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RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo llevar a cabo un analisis exhaustivo de la seguridad juridica
en el contexto de la libertad de empresa en Espafia. A través de la revision de la legislacion
vigente, jurisprudencia relevante y estudios de casos representativos, se evaluara la eficacia

de las medidas legales en garantizar la seguridad juridica para las empresas.

Este estudio combina un enfoque teérico con un analisis practico de la aplicacion de 1a ley,
proporcionando una visién completa de la seguridad juridica en el contexto empresarial en
Espafia. Las conclusiones extraidas ayudarain a comprender mejor los desafios vy
oportunidades que enfrentan las compafifas en este entorno legal, y se ofreceran
recomendaciones para mejorar la seguridad juridica y fomentar la libertad de empresa en el

pafs.

Palabras clave: derecho constitucional, seguridad juridica, libertad de empresa, entorno

empresarial en Espafia, jurisprudencia.

ABSTRACT

This work aims to carry out a comprehensive analysis of legal security within the context of
business freedom in Spain. Through the review of current legislation, relevant judicial
precedents, and representative case studies, the effectiveness of legal measures in ensuring

legal security for businesses will be evaluated.

This study combines a theoretical approach with a practical analysis of law application,
providing a complete perspective on legal security in the business context in Spain. The
conclusions drawn will help in better understanding the challenges and opportunities that
companies face in this legal environment, and recommendations will be provided to enhance

legal security and promote business freedom in the country.

Keywords: constitutional law, legal security, freedom of enterprise, business environment in

Spain, judicial precedent.
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1. INTRODUCCION

La seguridad juridica es uno de los valores mas relevantes del Derecho y es esencial para el
funcionamiento efectivo de una sociedad democratica y justa. Garantizar la seguridad juridica
es una tarea fundamental del Estado, que debe crear y aplicar leyes claras y predecibles que
protejan los derechos de los ciudadanos y fomenten el desarrollo econémico y social.
Ademas, se entiende que un pais con leyes justas no deberfa cambiar regularmente su

legislacion, sino al contrario. Un marco seguro y adecuado es, por definicion, estable.

En el ambito empresarial, la seguridad juridica es especialmente importante debido a que la
actividad empresarial estd sujeta a una amplia gama de regulaciones legales y administrativas.
La libertad de empresa es un derecho fundamental que permite a los empresarios desarrollar
sus actividades econdmicas sin interferencias indebidas del Estado o de terceros. Sin
embargo, la libertad de empresa debe ejercerse dentro del marco del Estado de derecho y la

mencionada seguridad juridica.

En Espafa, la seguridad juridica es un tema de gran trascendencia debido a los cambios
politicos, econémicos y sociales que se han experimentado en el pafs en las ultimas décadas,
desde la llegada de la democracia. Por ello, creo necesario analizar como se protege la

seguridad juridica en relacion con la libertad de empresa en Espafa.

El enfoque mas adecuado para abordar dicho estudio es el de adoptar una perspectiva del
derecho constitucional, pues es el que a nivel legal permite y exige, directa e indirectamente,
la seguridad juridica. Comprobar su cumplimiento desde dicha éptica se hace indispensable
para evaluar el grado de seguridad juridica existente y que no solo permita, sino que

promueva, la libertad de empresa.

Asi, este trabajo tiene como objetivo analizar, con mirada critica, la seguridad juridica en
Espafia en relacion con la libertad de empresa y desde una perspectiva del derecho
constitucional. Asi, se examinaran los principales aspectos del marco legal espafiol,
incluyendo la Constitucién, las leyes mas relevantes y la jurisprudencia, para determinar como
se protege la seguridad juridica en relacién con la libertad de empresa en Espafia y si existen
deficiencias en este ambito que seran comprobadas con el estudio de dos casos

representativos.



2. SIGNIFICADO DE LA SEGURIDAD JURIDICA EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

2.1. Significado de la seguridad juridica

Atendiendo a la definicién del Diccionario panhispanico del espafiol jutidico’, y en relaciéon
con el derecho constitucional, la seguridad juridica es “el principio general del derecho que
impone que toda persona tenga conocimiento cierto y anticipado sobre las consecuencias

juridicas de sus actos y omisiones™.

La seguridad juridica’ es un principio fundamental del Estado de Derecho que se refiere a la
certeza y previsibilidad de las normas y decisiones judiciales en un sistema juridico. Se trata
de una garantia fundamental para los ciudadanos, ya que les permite conocer de antemano
las consecuencias legales de sus acciones y tomar decisiones informadas sin temor a cambios
repentinos o arbitrarios en las normas aplicables. Asimismo, implica la irretroactividad de las

disposiciones sancionadoras no favorables.

La seguridad juridica implica que las normas y decisiones judiciales sean claras, precisas,
accesibles y estables en el tiempo. Esto significa que las leyes y los procedimientos judiciales
deben ser publicos, transparentes y coherentes, y que deben aplicarse de manera consistente
y uniforme en todo el territorio del Estado. También se requiere que las decisiones judiciales
sean predecibles y que se basen en criterios objetivos y razonados, de modo que los

ciudadanos puedan confiar en la justicia y en la proteccion de sus derechos e intereses.

La importancia de la seguridad juridica radica en que es esencial para la estabilidad, el orden
y la confianza en el sistema juridico. La seguridad juridica garantiza que las normas y
decisiones judiciales sean coherentes y previsibles, lo que permite a los ciudadanos planificar

sus vidas y sus negocios con certeza y confianza.

1 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionatio panhispanico del espafiol juridico. Madrid: Real Academia
Espafiola y Consejo General del Poder Judicial, 2017.

2 Fl Diccionatio panhispanico del espafiol juridico se trata de una gran obra que recopila la terminologfa usual
en el Derecho de los Estados hispanoamericanos y la vincula directamente con las legislaciones de los distintos
paises que lo conforman.

3 ARRUNADA, B. La seguridad juridica en Espafia. FEDEA, Estudios sobre la economfa espafiola n® 2020-
26, Madrid.



Por lo tanto, la seguridad juridica es esencial para el desarrollo econémico y social de un paifs,
ya que proporciona un entorno estable y predecible en el que las empresas pueden operar y

los ciudadanos pueden llevar a cabo sus actividades cotidianas.

Ademas, la seguridad juridica es esencial para la protecciéon de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, ya que garantiza que las normas y decisiones judiciales no sean
arbitrarias o discriminatorias. La seguridad juridica también es una garantfa contra el abuso
de poder por parte de los poderes publicos, ya que limita su capacidad para cambiar las

normas o tomar decisiones arbitrarias que afecten los derechos e intereses de los ciudadanos.

Una de las libertades fundamentales que pretendfan ser sefialadas anteriormente es la libertad
de empresa. Y es que, las interacciones econémicas dependen crucialmente de que los
participantes mantengan un elevado nivel de confianza en la claridad y aplicacion efectiva de
las leyes por parte del sistema judicial. La “seguridad juridica” se erige como un requisito
esencial para el funcionamiento eficiente de la economia de mercado, con el objetivo de

lograr una mayor equidad y prosperidad.

Lamentablemente, las evaluaciones internacionales en este ambito sitian a Hspafia en
posiciones susceptibles de mejora, especialmente en términos de la demora en los procesos
judiciales, la limitada independencia judicial y la ineficacia en la ejecucion de las sentencias.
Expertos nacionales también han sefialado criticamente la situacion legislativa, destacando la
existencia de defectos estructurales, como una inflacién legislativa notable con un exceso de
normativas, que son muy cambiantes y de calidad deficiente, asi como una jerarquia
jurisdiccional deficiente. Quizas lo mas preocupante sea la sugerencia reciente de un deterioro
progresivo en algunos de estos aspectos, junto con la apariciéon de nuevas deficiencias, como

un cierto grado de activismo judicial®.

Evaluar de manera precisa la situacion, tanto en términos de nuestra posicion internacional
real como en la posible degradacion de nuestras instituciones, es una tarea complicada. Adn
mas desafiante es diagnosticar los fallos principales, evaluar su importancia relativa y

establecer prioridades para abordarlos.

4 Véanse, por ejemplo, Cabrillo y Pastor (2001), Circulo de Empresarios (2003, 2008, 2018), Gémez Pomar
(2010, 2011, 2012), Salvador y Goémez (2010), Remén (2012), Mora-Sanguinetti y Gémez Pomar (2014),
Carrasco (2014), CEOE (2016), De Diego (2018) e IEE (2019), cuyas valoraciones fueron resumidas por Benito
Arrufiada (2020c, pp. 10-12).
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En resumen, la seguridad juridica es un principio fundamental del Estado de Derecho que
garantiza la certeza y previsibilidad de las normas y decisiones judiciales en un sistema
juridico. Su importancia radica en que es esencial para la estabilidad, el orden y la confianza
en el sistema juridico, asi como para el desarrollo econémico y social de un pais y la

proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Adicionalmente, si queremos conocer en profundidad la dimensién que nuestro
ordenamiento otorga a la seguridad juridica se hace indispensable conocer la jurisprudencia
aplicable al concepto seguridad juridica. Para ello, se tomara como base la “Sentencia del
Tribunal Constitucional 51/2018, de 10 de mayo de 2018. Cuestién de constitucionalidad
4952-2017°.”, ya que en ella se mencionan en sus distintos fundamentos juridicos diversas
sentencias del Tribunal Constitucional que sientan la mas representativa jurisprudencia en el

ambito.

En relacion con la seguridad juridica en su vertiente de irretroactividad:

El fundamento juridico 4° de la sentencia expuesta anteriormente menciona las siguientes
sentencias que delimitan el significado de la vertiente irretroactividad del articulo 9.3 de la

Constitucion Espanola (CE):

1. STC 173/1996, de 31 de octubre’: Establece que la expresion “restriccion de derechos
individuales” del articulo 9.3 CE se refiere a las limitaciones introducidas en el ambito de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas o en la esfera general de proteccion de

la persona.

2. STC 42/1986, de 10 de abril: Indica que la irretroactividad solo se aplica a los derechos
consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes,

futuros, condicionados y expectativas.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 51/2018, de 10 de mayo de 2018. Cuestién de constitucionalidad 4952-
2017 Fundamentos juridicos 4° y 5°

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, de 31 de octubre

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 42,/1986, de 10 de abril



3. STC 112/2006, de 5 de abril®: Enfatiza que la eficacia y proteccion del derecho individual
dependen de su naturaleza y de su asuncién mas o menos plena por el sujeto, y la

irretroactividad solo se aplica a los derechos consolidados.

4. STC 49/2015, de 5 de marzo’: Establece que el principio de irretroactividad de las leyes se
refiere exclusivamente a las leyes ex post facto sancionadoras o restrictivas de derechos
individuales. Fuera de estos ambitos, el legislador puede dotar a la ley del grado de

retroactividad que considere oportuno.

5. STC 216/2015, de 22 de octubre'”: Establece que la restriccién de derechos individuales
se equipara a la idea de sancion, y la restriccion debe percibirse como un castigo infligido por

una conducta previa.

En resumen, estas sentencias delimitan el alcance del articulo 9.3 CE, sefialando que la
irretroactividad se aplica principalmente a leyes que imponen sanciones o restricciones de
derechos individuales y que los derechos deben estar consolidados para que la
irretroactividad sea relevante. En el caso de que la norma en cuestién no fuese considerada
de caracter sancionador ni restrictiva de los derechos individuales, no vulneraria el principio

de irretroactividad del articulo 9.3 CE.

En relacién con la seguridad juridica en su vertiente proteccion de la confianza legitima:

En el fundamento juridico 5° de la mencionada sentencia (STC 51/2018, de 10 de mayo), se
exponen las siguientes sentencias. En este caso, delimitan el significado de la vertiente
proteccion de la confianza legitima, del articulo 9.3 de la Constitucion Espafola (CE) en

relacién con el principio de seguridad juridica y la proteccion de la confianza legitima:

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2006, de 5 de abril
9 Sentencia del Tribunal Constitucional 49,/2015, de 5 de marzo

10 Sentencia del Tribunal Constitucional 216,/2015, de 22 de octubre
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1. STC 126/1987, de 16 de julio': Establece que las normas tributarias retroactivas pueden
considerarse constitucionalmente ilegitimas cuando atentan contra el principio de seguridad

juridica y la confianza de los ciudadanos.

2. STC 173/1996, de 31 de octubre' Afirma que el principio de seguridad juridica protege
la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econémica a la legislacion vigente

frente a cambios normativos imprevisibles.

3. STC 234/2001, de 13 de diciembre": Destaca que el principio de confianza legitima esta
relacionado con las conductas, como inversiones, que se habrfan realizado de manera

diferente en caso de haberse conocido un cambio normativo.

4. STC 332/2005, de 15 de diciembre': Sefiala que la realizacién del principio de seguridad
juridica, en su vertiente de proteccion de la confianza legitima, no puede congelar o petrificar

el ordenamiento juridico.

5. STC 116/2009, de 18 de mayo': Subraya que la proteccion de la confianza legitima esta
vinculada a la realizacion de conductas en la confianza del mantenimiento de un régimen

juridico determinado.

6. STC 56/2016, de 17 de marzo'®: Establece que el legislador del pasado no puede vincular
al legislador del futuro, y que no existe un derecho genérico al mantenimiento de la ley y la

intangibilidad de situaciones juridicas nacidas bajo esa ley.

7. STC 121/2016, FJ 5": Subraya que el principio de seguridad juridica en su vertiente de
proteccion de la confianza legitima es un valor central del ordenamiento juridico y no puede
ser absoluto, sino que debe ponderarse con otros bienes o derechos constitucionalmente

protegidos.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1987, de 16 de julio

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, de 31 de octubre
13 Sentencia del Tribunal Constitucional 234/2001, de 13 de diciembre
14 Sentencia del Tribunal Constitucional 332/2005, de 15 de diciembre
15 Sentencia del Ttibunal Constitucional 116/2009, de 18 de mayo

16 Sentencia del Tribunal Constitucional 56/2016, de 17 de marzo

17 Sentencia del Ttibunal Constitucional 121/2016, Fundamento juridico 5°
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8. STC 181/2016, de 20 de octubre': Menciona que la previsibilidad de normas futuras
dotadas de retroactividad auténtica es excepcional y que la confianza legitima debe estar
respaldada por actos del poder publico que hayan generado expectativas merecedoras de

proteccion.

En conjunto, estas sentencias establecen la doctrina sobre el principio de seguridad juridica
y la proteccién de la confianza legitima en el marco del articulo 9.3 CE, enfatizando la
importancia de evaluar caso por caso las circunstancias especificas, la previsibilidad de las

medidas retroactivas y el impacto de las mismas en la confianza de los ciudadanos.

En relacién con la interdiccion de la arbitrariedad:

En este caso, podemos tomar la Sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000", que en su
Fundamento Juridico 4° se refiere a la interpretacion y aplicacion de la Constitucion Espafiola
en relacion con la posible infraccién del articulo 9.3 CE en su vertiente interdiccion de la

arbitrariedad. Aqui un resumen de lo que dice este fundamento juridico:

1. En un sistema democratico, la ley representa la voluntad del pueblo, como se establece en
el Preambulo de la Constitucién Espafiola. Cuando alguien alega que una ley es arbitraria,

esta obligado a proporcionar una argumentacion convincente para respaldar su afirmacion.

2. El Tribunal Constitucional debe examinar si una ley o precepto legal establece una
arbitrariedad o carece de una explicaciéon racional. Esto implica determinar si existe una

arbitrariedad real o si la norma carece de justificacion razonable.

3. La nocién de arbitrariedad no puede aplicarse de la misma manera en todos los casos, ya
que la posicion del legislador en relacion con la Constitucion es diferente de la del Gobierno
en relacién con la Ley. El control de constitucionalidad debe ejercerse de manera que no

imponga restricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones.

18 Sentencia del Tribunal Constitucional 181,/2016, de 20 de octubre

19 Sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000, de 14 de marzo, Fundamento juridico 4°
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4. Cuando el legislador opta por una cierta configuracion legal en una materia o sector del
ordenamiento, no basta con la mera discrepancia politica para considerarla arbitraria. La mera
diferencia de opinién politica no implica que la legislacién sea arbitraria, ya que se debe

distinguir entre el legitimo margen de configuracion legal y la arbitrariedad real.

En resumen, este fundamento juridico establece los principios y criterios que el Tribunal
Constitucional debe seguir al evaluar si una ley o precepto legal es arbitrario en el contexto
de la Constituciéon Espafiola. Se enfoca en la necesidad de proporcionar argumentos
convincentes para demostrar la arbitrariedad y resalta la importancia de distinguir entre la

discrepancia politica y la verdadera arbitrariedad en la legislacion.

Asimismo, el Tribunal Supremo también se posiciona con respecto a la seguridad juridica en
su relevante STS 419/2019, de 27 de marzo (recurso 4924/2017)*. En ella, textualmente se
indica que conforme a reiterada jurisprudencia constitucional “la seguridad juridica ha de
entenderse como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses
juridicamente tutelados, procurando “la claridad y no la confusién normativa” (STC
46/1990, de 15 de marzo, FJ 4*), y como “la expectativa razonablemente fundada del
ciudadano en cudl ha de ser la actuacién del poder en la aplicacién del Derecho (STC
36/1991, de 14 de febrero, FJ 57). En definitiva, s6lo si en el ordenamiento juridico en que
se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretaciéon admisibles en Derecho, el
contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusiéon o dudas que
generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la
conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria
concluirse que la norma infringe el principio de seguridad juridica” (STC 96 /2002, de 25 de
abril , FJ 5; 0 STC 93/2013, de 23 de abril , FJ 10)" [STC 84/2015, de 30 de abril , FJ 3 b)]*.

2 Sentencia del Tribunal Supremo 419/2019, de 27 de marzo (recurso 4924/2017)
2 Sentencia del Tribunal Constitucional 46/1990, de 15 de marzo, Fundamento juridico 4°
2 Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero, Fundamento juridico 5°

2 Sentencias del Ttibunal Constitucional 96/2002, de 25 de abril, Fundamento jutidico 5% 93/2013, de 23 de
abril, Fundamento juridico 10° 84/2015, de 30 de abril, Fundamento juridico 3° b)
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2.2. Alcance de su reconocimiento constitucional

Para comprender el alcance constitucional de la seguridad juridica en Espafia, debemos
atender en primer lugar a su marco normativo. Este estd compuesto por una serie de
preceptos constitucionales que son los que delimitan el contenido, significado y alcance de
los aspectos seguridad juridica y libertad de empresa desarrollados a lo largo del trabajo
actual. Los conceptos, aterrizados en el sistema juridico espafol, son plasmados en diversos

articulos de la Constitucion.

Los articulos a destacar a colacién de la seguridad juridica y que componen su marco

normativo en el sistema juridico espafiol son los apuntados a continuacion:

- Articulo 9.3 de la Constituciéon espafiola, que establece que "La Constitucién
garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la

arbitrariedad de los podetes publicos".

- Articulo 128 de la Constitucion espafiola, que establece que "Toda la riqueza del pais
en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta subordinada al interés
general". También se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica y la
intervencién en empresas en pro del interés general, lo cual puede funcionar como

limite a la libertad de empresa.

- También es importante destacar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol en materia de seguridad juridica, que ha interpretado y aplicado los preceptos
constitucionales relevantes y ha establecido criterios para proteger su valor. Asi, el
Tribunal Constitucional y su jurisprudencia vinculan indirectamente toda la

legislacion nacional.

Corresponde ahora exponer ambos articulos constitucionales por separado, tras recordar que

la jurisprudencia ha sido previamente tratada.
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Articulo 9.3 CE:

“La Constituciéon garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.”

El articulo 9.3 de la Constitucién espafiola es uno de los preceptos mas importantes en
materia de seguridad juridica®, ya que establece una serie de principios fundamentales que
garantizan la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos y aseguran la

estabilidad del sistema jutidico, entre ellos, la propia seguridad juridica™.

En primer lugar, el articulo garantiza el principio de legalidad, que establece que todas las
actuaciones de los poderes publicos deben estar sujetas a la ley. Esto significa que todas las
decisiones y actuaciones del Estado deben estar basadas en una norma juridica previa y que

los ciudadanos tienen derecho a conocer estas normas para poder actuar en consecuencia.

En segundo lugar, el articulo establece la jerarquia normativa, que implica que las normas de
rango superior prevalecen sobre las de rango inferior. Esto asegura que las decisiones de los
poderes publicos estan sometidas a una norma superior y que todas las normas deben ser

coherentes entre si.

En tercer lugar, el articulo establece la publicidad de las normas, lo que significa que todas
las normas deben ser accesibles y conocidas por los ciudadanos. Esto permite a los
ciudadanos conocer sus derechos y obligaciones y asegura que las decisiones de los poderes

publicos estén basadas en normas previas.

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. & CASAS BAAMONDE, M. E. (directores):
Comentarios a la Constitucién Espafiola. Tomo I, Conmemoracién del XL aniversario de la Constitucién, 2018,
pp. 188-192

% En la realizacién de un comentario riguroso acerca del concepto es pertinente usar como referencia
bibliografica el libro “Comentarios a la Constitucién Espafiola”, Tomo I, editado por Miguel Rodriguez-Pifiero
y Bravo Ferrer, y Maria Emilia Casas Baamonde. Este tomo constituye una obra conmemorativa del XL
aniversatio de la Constituciéon Espafiola y abarca una amplia gama de andlisis y comentarios sobte diversos
aspectos de la Constitucion. En particular, el capitulo dedicado al articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola (CE)
aborda el principio de seguridad juridica, para proporcionar un esquema y una comprensiéon mas detallada de
este importante aspecto de la legislacién espafiola. En resumen, la seguridad juridica es un pilar fundamental
que garantiza la confianza y la estabilidad en el sistema legal, aunque debe equilibrarse con otros principios y
adaptarse a las necesidades de un Estado de Derecho, segin se desprende de la interpretacion rigurosa de
nuestro articulo 9.3 CE.



En cuarto lugar, el articulo establece la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, lo que significa que ninguna norma puede

tener efectos retroactivos si estos perjudican a los ciudadanos.

En quinto lugar, el articulo garantiza la seguridad juridica, lo que significa que todas las
normas deben ser claras, precisas y previsibles. Esto permite a los ciudadanos, como se ha
explicado previamente, saber qué se espera de ellos y asegura que las decisiones de los

poderes publicos sean coherentes y estables en el tiempo.

Por dltimo, el articulo establece la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, lo que significa que los poderes publicos deben actuar con responsabilidad
y sin abusar de su poder. Esto asegura que los ciudadanos estén protegidos contra posibles

abusos del poder y que las decisiones de los poderes publicos sean coherentes y justas.

Continuamos el estudio con el Titulo VIII (Economia y Hacienda) de la Constitucion

Espafola, en su articulo 128 CE.

Articulo 128 CE:

1. “Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad

esta subordinada al interés general.

2. Sereconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra
reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo

exigiere el interés general.”

El articulo 128 de la Constitucién espanola establece que toda la riqueza del pais, en sus
distintas formas y sea cual fuere su titularidad, estd subordinada al interés general. Esto
implica que la propiedad privada no es un derecho absoluto y que el Estado puede intervenir

en la economia para garantizar el bien comin™.

2 ., 4 . ., ’ . . . . , ,
® También se podria agregar la implementacién practica del criterio que toda la riqueza del pafs esta
subordinada al interés general (128.1), como también la reserva de servicios esenciales para el Estado (art.
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La relacion de este articulo con la seguridad juridica radica en que su aplicacién debe ser
garantizada por el Estado, respetando en todo momento los derechos y libertades
fundamentales de las personas, incluyendo el derecho a la propiedad privada. En otras
palabras, la seguridad juridica implica que cualquier intervencion del Estado en la economia
debe hacerse de manera justa, predecible y transparente, de manera que los derechos y
obligaciones de todas las partes implicadas estén claramente definidos y protegidos por la

ley.

Asi, la seguridad juridica se convierte en una garantia para los ciudadanos de que las
decisiones del Estado en materia econémica no se tomen de manera arbitraria y que cualquier
restricciéon o limitacion a los derechos de propiedad o de actividad econémica estén

debidamente justificadas y ajustadas a la ley.

En definitiva, el articulo 128 de la Constitucién espafiola establece una relacién equilibrada
entre el interés general y los derechos de propiedad privada, y la seguridad juridica garantiza

que dicha relaciéon se aplique de manera justa y predecible en el ambito econémico.

128.2), o la intervencion de empresas (art. 128.2). No obstante, es defendible que, en una economia de mercado,
estas situaciones son mas bien excepcionales

17



2.3. Conexion de la seguridad juridica con la libertad de empresa

La conexién entre la seguridad juridica, consagrada en el articulo 9.3 de la Constitucién
Espanola, y la libertad de empresa, amparada en el articulo 38 de la misma, establece un nexo
crucial que impacta directamente en el desenvolvimiento econémico y empresarial en
Espafia. El articulo 9.3 de la CE garantiza la seguridad juridica como un pilar fundamental
del ordenamiento juridico, asegurando la certeza en las normas y decisiones administrativas,
judiciales y empresariales. Esta seguridad es esencial para la estabilidad, previsibilidad y

confianza en el sistema legal y econémico.

Por su parte, el articulo 38 de la CE reconoce y protege la libertad de empresa como un
derecho fundamental en la actividad econémica. Este articulo consagra la posibilidad de
emprender iniciativas econdmicas y empresariales dentro del marco legal establecido,

fomentando la competitividad, la innovacién y el progreso econdémico.

La interrelacion entre estos dos principios constitucionales radica en que la seguridad juridica
proporciona el contexto normativo y de certidumbre necesario para el ejercicio efectivo de
la libertad de empresa. Una normativa clara y estable genera un entorno propicio para que
las empresas puedan planificar, invertir y operar con confianza, reduciendo la incertidumbre

juridica que podtfa obstaculizar el desenvolvimiento empresarial.

Por otro lado, la libertad de empresa, en su ejercicio responsable y sujeta a la legalidad,
contribuye a mantener y fortalecer la seguridad juridica al operar dentro de los limites legales
establecidos. El respeto a las normativas y regulaciones vigentes promueve la coherencia y
estabilidad del ordenamiento juridico, consolidando asi el entorno propicio para el desarrollo

empresarial y econémico.

El resguardo a la seguridad juridica se erige como columna vertebral de un sistema
democratico y garantista, proporcionando estabilidad, certeza y confianza en las relaciones
entre los ciudadanos y las instituciones. En este contexto, se presenta como un factor crucial
que habilita y protege el ejercicio pleno de derechos fundamentales, uno de ellos, el ejercicio
de la libertad de empresa. Esta dltima, entendida como un derecho de indole econémica,
encuentra en la seguridad juridica su fundamento para operar en un entorno propicio y
equitativo, donde la normativa y su aplicacién son previsibles, coherentes y aseguran un

marco estable para el desenvolvimiento empresarial.

18



Por tanto, es imperativo analizar como la certeza y la proteccion juridica brindadas por el
articulo 9.3 actian como catalizador y garante para el ejercicio efectivo de la libertad de
empresa consagrada en el articulo 38, permitiendo asi el desarrollo empresarial en un entorno

legal sélido y confiable.

Esta conexion entre la seguridad juridica y la libertad de empresa resalta la importancia de
un equilibrio adecuado entre la certeza normativa y la flexibilidad necesaria para la innovacién
y el progreso econémico. Ambos principios constitucionales se complementan para
proporcionar un marco juridico que promueva un ambiente empresarial dinamico, estable y

.. .. , . . ~ 27
propicio para el crecimiento econémico sostenible en ]E‘:Sp’élﬂﬂ.2 .

27 ALVAREZ GARCIA, V.: Las claves juridicas de la intervencién administrativa en el sector industrial (I):
libertad de empresa y administracién publica de la industria. 2016
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3. LALIBERTAD DE EMPRESA
3.1. Concepto y naturaleza

La libertad de empresa® desempefia un papel fundamental en nuestro sistema juridico, y su
importancia radica en su reconocimiento como uno de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, consagrado en el articulo 38 de la Constituciéon Espafiola. Este articulo se ubica
en el Titulo I de la Constitucion, que aborda los derechos y deberes fundamentales de los
ciudadanos, lo que subraya su relevancia en el marco de las garantfas constitucionales. La
libertad de empresa no solo fomenta la actividad econémica y la innovacién, sino que
también promueve la creaciéon de empleo y el desarrollo de la sociedad en su conjunto.
Ademas, al ser un derecho fundamental, su protecciéon y promocién son esenciales para
preservar el equilibrio entre los intereses individuales y el interés general en el sistema legal

espanol.

La libertad de empresa es un concepto del derecho que se refiere al derecho de las personas
y empresas de crear, desarrollar y administrar negocios sin interferencias indebidas por parte
del Estado o de terceros®. En el ambito del derecho constitucional espafiol, la libertad de
empresa esta protegida por el mencionado articulo 38 de la Constitucién espafiola, que
establece el derecho de los espafioles a desarrollar libremente su actividad econdémica dentro

del marco de la economia de mercado.

La importancia de la libertad de empresa radica en que es un derecho fundamental que
promueve el desarrollo econémico, la innovacion y la creaciéon de empleo. Ademas, la
libertad de empresa es esencial para garantizar la autonomia y la independencia de los

individuos y las empresas en la toma de decisiones econémicas.

2 RUBIO LLORENTE, FRANCISCO. “La libertad de empresa en la Constitucién”, en Estudios Juridicos en
Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, pp. 431-446

2 El capitulo “La Libertad de Empresa en la Constitucién” del libro “Estudios Juridicos en Homenaje al
Profesor Aurelio Menéndez,” de Francisco Rubio Llorente, aborda la constitucionalizacion de la libertad de
empresa en Espafia. En él se sefiala que, a diferencia de algunas constituciones europeas, la Constitucion
Espafiola de 1978 reconoce este derecho como fundamental. La inclusion de la libertad de empresa en la
Constitucion es significativa, ya que no solo protege este derecho, sino que también establece un marco
economico y social especifico, evitando un sistema socialista, pero permitiendo cierta intervencion estatal. En
resumen, se puede llegar a concluir que la Constitucién Espafiola garantiza la libertad de empresa como un
derecho fundamental, estableciendo su intangibilidad y su naturaleza de garantfa institucional. Este capitulo
analiza los aspectos clave de este derecho y su relacion con el mercado europeo, y aterriza el concepto en el
sistema juridico y constitucional espafiol.



La relacion entre la libertad de empresa y la seguridad juridica es estrecha, ya que la seguridad
juridica es un requisito esencial para garantizar el ejercicio efectivo de la libertad de empresa.
La seguridad juridica implica la certeza y la previsibilidad en la aplicacién del derecho, asi
como la proteccion de los derechos y expectativas legitimas de las empresas y los
empresarios. Por tanto, la seguridad juridica es un elemento fundamental para garantizar que
las empresas puedan operar en un entorno estable y predecible, lo que a su vez fomenta la

inversion y el desarrollo econémico.

Como expresé de manera acertada Losing, “el Estado de Derecho y la seguridad juridica son
recursos internos cuya disponibilidad no depende, en contraposicion al petréleo, el carbon u
otras materias primas, del azar... Ademas, la seguridad juridica y el Estado de Derecho no

dependen del nimero de derechos prometidos, sino de la realizacién de los mismos...”.

En relaciéon con la dimensién objetiva, la libertad de empresa consagrada en la Constitucion
Espafiola si tiene dimension objetiva, la cual se refiere a las condiciones y marcos en los que
se desenvuelve la actividad empresarial. Esta dimension no solo abarca los derechos
individuales de las personas y entidades para emprender negocios, sino que también se ocupa
de los limites, restricciones y regulaciones que existen para garantizar un ejercicio equilibrado

de este derecho.

La dimension objetiva de la libertad de empresa incluye aspectos como:

1. Marco Legal y Regulatorio: Establece las normativas, leyes y politicas que rigen la actividad
empresarial, definiendo los derechos y obligaciones de los empresarios y las condiciones bajo

las cuales se pueden llevar a cabo las actividades econémicas.

2. Proteccion de Intereses Publicos: Se refiere a la proteccion de intereses mas amplios como
la competencia leal, la protecciéon del medio ambiente, los derechos laborales, la seguridad

publica y la calidad de los bienes y servicios ofrecidos.

3. Restricciones Justificadas: La libertad de empresa no es absoluta y puede ser restringida
por motivos de interés general, siempre que estas restricciones estén justificadas y sean

proporcionadas.

30 LOSING, NORBERT: Estado de Derecho, seguridad juridica y desarrollo econémico.
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LLa dimensién objetiva busca asegurar que la libertad de empresa se ejerza en un entorno que
no solo favorezca el desarrollo econémico, sino que también garantice el equilibrio con otros

derechos fundamentales y el interés colectivo de la sociedad.

Por tdltimo, conviene reflexionar sobre la tematica del poder de direccion del empresario’.
El poder de direccion del empresario se define como la autoridad unilateral para modificar
los limites de la prestacion laboral, siempre y cuando no implique cambios sustanciales en las
condiciones de trabajo. Esta facultad incluye el poder disciplinario y sancionador, que
permite al empleador tomar medidas contra aquellos trabajadores que incumplen sus

obligaciones laborales.

Desde la perspectiva legal, la Constituciéon Espafiola y el Estatuto de los Trabajadores regulan
diversos preceptos que fundamentan el poder de direccién empresarial. Se reconoce la
libertad de empresa en el marco de una economia de mercado, protegida por los poderes
publicos y en consonancia con los requerimientos de la economia general y la planificacion,

conforme al articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

En este sentido, el trabajador debe cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario en el
ejercicio regular de sus funciones directivas (art. 5 ¢) del ET) y estara obligado a realizar el
trabajo bajo su direccion o la de quien este delegue (art. 20.2 del ET). La titularidad de este
poder recae en el empresario, si bien su ejercicio puede ser delegado, especialmente

considerando las nuevas modalidades laborales, como el teletrabajo.

Sin embargo, este poder encuentra limites y restricciones derivadas de los derechos
fundamentales de los trabajadores y las normativas laborales. Los derechos fundamentales
de los empleados, como la libertad de expresion, la intimidad en el ambito laboral, el derecho
a la negociacién colectiva y a la huelga, limitan la accién del empleador en la toma de

decisiones laborales.

Ademas, las normativas laborales y las facultades de planificaciéon econdémica estatal imponen
restricciones al poder de direccién del empresario. Esto se evidencia en las regulaciones que
buscan garantizar la equidad en el mercado laboral, la seguridad en el trabajo, la proteccion

del medio ambiente, entre otros aspectos.

3L IBERLEY: Cuestiones generales sobre el poder disciplinatio o sancionador del empresario y su aplicacion.
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En términos de regulacién interna, el empresario puede emitir normas generales, como
cédigos de conducta, bajo la base legal del ET. Estas regulaciones internas deben respetar
los derechos fundamentales de los trabajadores y los convenios colectivos. Asimismo,
pueden establecerse normas concretas para el desarrollo de la actividad laboral, como
directrices para tareas especificas o protocolos de prevencion.

El “ius variandi”, asociado al poder disciplinario, permite al empresario modificar las

b
condiciones laborales, siempre que no implique una modificacion sustancial de las mismas.
La jurisprudencia ha definido los limites de esta facultad, enfatizando la necesidad de respetar
los derechos fundamentales de los trabajadores y evitando discriminaciones injustificadas en

la imposicion de sanciones.

El poder disciplinario del empresario, aunque amplio, esta sujeto a limites formales y
materiales. Los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, segun establecido en la
jurisprudencia, son fundamentales para asegurar que las medidas restrictivas respeten los

derechos fundamentales y el poder de direcciéon del empresario.

En conclusién, el poder de direccién del empresario es una facultad fundamental en la
gestion laboral, pero se encuentra sujeto a una serie de limites y restricciones legales que
buscan equilibrar los intereses empresariales con los derechos fundamentales de los
trabajadores y las exigencias del ordenamiento juridico. I.a adecuada aplicacién de este poder
requiere una consideracién cuidadosa de las normativas laborales, los derechos individuales

y la jurisprudencia pertinente para garantizar una relacién laboral justa y equitativa™.

32 La SAN n.° 251/2021, de 30 de noviembre, es una resolucion relevante al respecto: “En el matco de los
limites impuestos al poder de direccién y control del empresario en el desarrollo de la relacién laboral cabe citar
la doctrina sostenida por el Tribunal Constitucional referida a la necesidad de mantener un adecuado equilibrio
entre las obligaciones del trabajador y la facultad de control empresarial, pero siempre teniendo presente que
los derechos fundamentales que el trabajador ostenta prevalecen sobre el derecho de control del empresario
(STC 6/1998, de 21 de enero), por lo que aquéllos constituyen limites negativos para el poder de control
empresarial y operan como derechos de defensa frente a un ejercicio ilegitimo del mismo por parte del
empleador. Y es precisamente en este sentido en el que los arts. 20.3 y 18 ET aluden al respeto de la dignidad
del trabajador como base de todos los derechos fundamentales, de modo que la proyeccién de la dignidad de
la persona en general y los derechos fundamentales en particular en el control por parte del empresario no sélo
va a permitir superar una visién patrimonialista de la relacién laboral, sino que va a situar a la actividad de
control empresarial en sus justos términos, erigiéndose los derechos fundamentales del trabajador en limites a
la discrecionalidad del ejercicio del poder de control del empresatio”.



3.2. Titularidad activa y pasiva

Elderecho ala libertad de empresa, consagrado en el articulo 38 de la Constitucion Espafiola,
otorga tanto derechos como responsabilidades, estableciendo una dinamica de titularidad
activa y pasiva que delinea la participacion de personas fisicas y juridicas en la actividad

econémica. Esta titularidad se manifiesta de la siguiente manera:

1. Titularidad Activa:

El derecho a la libertad de empresa confiere a personas fisicas y juridicas la facultad de
emprender, desarrollar y dirigir actividades econémicas por cuenta propia. La titularidad
activa recae en ciudadanos individuales, asi como en entidades empresariales, permitiéndoles
establecer, gestionar o participar en empresas. Esto contribuye al dinamismo econémico y a
la generacion de riqueza. Esta dimension activa implica el ejercicio efectivo del derecho,
permitiendo a personas y entidades iniciar y dirigir negocios, tomar decisiones empresariales
y competir en el mercado. Es importante recordar’ que la titularidad activa de un derecho
supone el reconocimiento por el Derecho de un poder a favor de un sujeto concreto que
puede hacerlo valer en su propio interés, frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones

o deberes, y este reconocimiento lleva implicita la tutela judicial de dicha situacién de poder™.

2. Titularidad Pasiva:

La titularidad pasiva del derecho a la libertad de empresa implica que, ademas de los derechos
conferidos, los poderes publicos y particulares estan sujetos a ciertas responsabilidades y
limitaciones establecidas por el ordenamiento juridico. Los poderes publicos, mediante la
legislacion, regulan aspectos que salvaguardan otros derechos fundamentales, el interés
general y la armonia en el funcionamiento del mercado. Los particulares, como agentes
econémicos, también estan sujetos a estas regulaciones, las cuales abordan cuestiones como
la competencia leal, la proteccién del medio ambiente, la seguridad laboral y la calidad de los
productos o servicios ofrecidos. La titularidad pasiva, por lo tanto, implica la sujecién tanto
de los poderes publicos como de los particulares a normativas que buscan salvaguardar

intereses mas amplios.

33 RODRIGUEZ PEREZ, ]OSE A.: El derecho a la libertad de empresa del articulo 38 de la constitucién
espafiola: Estudio sobre su interpretacién y las dificultades para su desatrollo y aplicacién.

3 V. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R: Curso de Derecho
Administrativo. T. I1., Civitas, Madrid, 1981.



Ambas dimensiones, la activa y la pasiva, son esenciales para mantener un equilibrio entre el
fomento de la actividad econémica y la proteccion de otros valores y derechos
constitucionales. La libertad de empresa se ejerce dentro de los limites establecidos por la
ley, y su titularidad activa y pasiva refleja la interacciéon dinamica entre la autonomia individual

y los principios que rigen la convivencia social en un Estado de Derecho.

Este enfoque dual de la titularidad del derecho a la libertad de empresa destaca la importancia
de encontrar un equilibrio entre la promocién de la iniciativa empresarial y la necesidad de
salvaguardar otros intereses fundamentales y colectivos en la sociedad espafiola. Asimismo,
se hace indispensable no desnaturalizar el concepto de Estado Social en aras de no vaciar el
contenido vy, por tanto, la capacidad de ser titular del derecho fundamental libertad de

empresa, como derecho subjetivo™.

% GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Sobre los derechos publicos subjetivos”. Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n° 6, 1975. También, revisa “La significacién de las libertades publicas para el Derecho
Administrativo” en Anuario de Derechos Humanos, n° 1, 1982, pag. 11 y siguientes.
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3.3. Contenido y alcance

Mas concretamente, en sede del derecho a la libertad de empresa, la doctrina del Tribunal
Constitucional establecié el contenido esencial como “el de iniciar y sostener en libertad la
actividad empresarial. De esta manera, si la Constitucién garantiza el inicio y mantenimiento
de la actividad empresarial en libertad, ello entrafa en el marco de una economia de mercado,
donde este derecho opera como garantia institucional, el reconocimiento a los particulares
de una libertad de decisién no sélo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el
mercado, sino también para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y
planificar su actividad en atencién a sus recursos y a las condiciones del propio mercado.
Actividad empresarial que, por fundamentarse en una libertad constitucionalmente
garantizada, ha de ejercerse en condiciones de igualdad, pero también, de otra parte, con
plena sujecién a la normativa sobre ordenaciéon del mercado y de la actividad econémica

general”™.

Asi, las facultades que integran el nucleo de la libertad del empresario son: la libertad de
acceso al mercado y de emprender actividades econémicas licitas, a libertad de ejercicio y
permanencia de la actividad empresarial o de gestion empresarial sometida a las leyes de un
mercado libre, y la libertad de cesaciéon o de salida del mercado: supone el 16gico derecho del
empresatrio a dejar de desarrollar en cualquier momento la actividad empresarial llevada a

cabo.

Adicionalmente, a la hora de determinar el concepto y concretar el alcance de la libertad de
empresa debemos atender al precepto tal y como esta recogido en nuestro sistema juridico.
El marco normativo en Espafia estd compuesto por una serie de preceptos constitucionales
que son los que delimitan el contenido, significado y alcance de los aspectos seguridad
juridica y libertad de empresa anteriormente desarrollados. Mas alla de la delimitacion general
que se hizo previamente, corresponde ahora aterrizar los conceptos en el sistema juridico

espanol, que son plasmados en diversos articulos de la Constitucion.

Los articulos a destacar que al respecto componen el marco normativo del sistema juridico

espafnol son los apuntados a continuacion:

36 Sentencia del Tribunal Constitucional 84/1993, de 8 de marzo
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- Articulo 38 de la Constitucion espanola, que reconoce la libertad de empresa en el

marco de la economia de mercado.

- También es importante destacar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol en materia de seguridad juridica y libertad de empresa, que ha interpretado y
aplicado los preceptos constitucionales relevantes y ha establecido criterios para
proteger ambos valores. Asi, el Tribunal Constitucional y su jurisprudencia vinculan

indirectamente toda la legislacién nacional.

Corresponde ahora exponer el articulo constitucional mencionado, de forma previa a

enunciar la jurisprudencia relevante al respecto.

Articulo 38 CE.:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la

planificacién.”

El articulo 38 de la Constitucién espafiola reconoce la libertad de empresa’ como un derecho
fundamental en el marco de la economia de mercado. Este derecho se encuentra protegido
por la Constitucién y es esencial para la actividad empresarial en Espafia, ya que permite a
los ciudadanos ejercer libremente su actividad econémica dentro de un sistema de mercado.
Esta libertad implica que las personas tienen el derecho a emprender cualquier actividad

econdémica licita, y que el Estado debe garantizar la libre competencia en el mercado.

En relaciéon con la seguridad juridica, el reconocimiento constitucional de la libertad de
empresa implica que el Estado debe garantizar que las normas que regulan el ejercicio de este
derecho sean claras, precisas y previsibles, para que los empresarios puedan actuar con

seguridad y confianza en el marco juridico establecido.

37 VIERA ALVAREZ, CHRISTIAN: La libertad de empresa y algunos limites desde la perspectiva del Estado
Social. 2010. pp. 197-224



La seguridad juridica se relaciona con este articulo en el sentido de que su reconocimiento es
una garantfa para los empresarios de que sus actividades econémicas estaran protegidas por
la ley y que no seran arbitrariamente interferidas por el Estado. La seguridad juridica es
fundamental para el desarrollo de la libertad de empresa, ya que los empresarios necesitan
saber que sus derechos y obligaciones estan claramente definidos y que seran respetados por

las autoridades competentes.

En este sentido, la seguridad juridica es una garantia de que las empresas pueden operar en
un entorno estable y previsible, lo que a su vez fomenta la inversiéon y el crecimiento
econémico. Por tanto, el reconocimiento del derecho a la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado y la garantia de la seguridad juridica son fundamentales para el

desarrollo de una economia préspera y competitiva en Espana.

En relaciéon con la jurisprudencia aplicable a la libertad de empresa tomaremos en
consideracion la Sentencia del Tribunal Constitucional 89/2017, de 4 de julio de 2017
(Recurso de inconstitucionalidad 7454-2010)*. Esta se refiere al derecho de la libertad de
empresa y su relacion con las medidas de determinadas legislaciones; en concreto se estudia

si una promocion lingtistica obligatoria vulneraria dicho derecho a la libertad empresarial.

Un simple analisis de la sentencia nos conduce a indicar que el articulo 38 de la Constitucién
Espafiola reconoce el derecho a la libertad de empresa, pero que este derecho no es absoluto
ni incondicionado. Los poderes publicos tienen la capacidad de establecer regulaciones que
afecten a las actividades empresariales, siempre y cuando estas regulaciones respeten ciertos
limites. Estos limites estan respaldados por una “doble garantia”: la reserva de ley y la

proteccion del nucleo esencial del derecho, que ni siquiera el legislador puede alterar.

La libertad de empresa se ejerce dentro del marco general establecido por las normativas
estatales y autonémicas que rigen la economia de mercado, las cuales también deben cumplir
con la reserva de ley y proteger el nucleo esencial del derecho. Para determinar la
compatibilidad de una medida especifica con el derecho a la libertad de empresa, es necesario
evaluar si cumple con un objetivo constitucionalmente legitimo y si las restricciones

impuestas no son tan intensas como para impedir el ejercicio de dicho derecho.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional 89/2017, de 4 de julio de 2017, Recurso de inconstitucionalidad
7454-2010



En el caso en cuestion, la medida tiene como objetivo la promocién de la normalizacion
lingtifstica de la lengua catalana mediante obligaciones impuestas a los distribuidores
cinematograficos. La promocion de una lengua cooficial es un objetivo constitucionalmente
legitimo, y las medidas impuestas son apropiadas para promover este objetivo sin constituir

una limitacién excesiva del derecho a la libertad de empresa que haga inviable su ejercicio.

Es importante destacar que la igualdad en las limitaciones a la actividad econémica se aplica
en cada ordenamiento juridico, ya sea estatal o autonémico. En consecuencia, no es necesario
que las condiciones para el ejercicio de la actividad econdémica sean uniformes en todo el
territorio nacional, siempre y cuando cada ordenamiento respete los limites establecidos por

la Constitucion.

En afadido, podemos seguir indagando en jurisprudencia trascendente, en este caso del
Tribunal Supremo, que se pronuncia también al respecto de la libertad de empresa en su

reciente STS 496/2023, de 13 de febrero™.

Textualmente, indica que “por lo que respecta a la libertad de empresa (art. 38 CE) y sus
limites, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la libertad de empresa, como los
restantes derechos, no es absoluta y puede someterse a medidas restrictivas o limitativas, pero
ha de distinguirse entre aquellas restricciones que limitan el acceso a la actividad y aquellas

que limitan su desarrollo o ejercicio”.

39 Sentencia del Tribunal Supremo 496/2023, de 13 de febrero
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A tal efecto, la jurisprudencia constitucional - STC 66/1991 , de 22 de marzo*’, STC 35/2016,
de 3 de marzo, FJ 4"; STC n° 111/2017, de 5 de octubre (FD 4* 2)**, STC 112/2021, de 13
de mayo™®- ha fijado un doble canon de control de constitucionalidad dependiendo de si los
limites afectan al acceso al mercado o al ejercicio de la actividad, afirmando “...] este test de
proporcionalidad se ha aplicado solamente a regulaciones que pueden afectar al acceso al
mercado, al comienzo en el ejercicio de la actividad (vgr. la caducidad de las autorizaciones
de farmacia, STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 15*) o a regulaciones autonémicas que pueden
introducir desigualdad en las condiciones de ejercicio de una actividad empresarial (STC
96/2013, de 23 de abril, F] 7%, con cita de otras). Pero cuando se trata de regulaciones que
«afectan al ejercicio de una actividad empresarial, sin afectar al propio acceso a la mismav,
como ocurre en este caso, el canon de constitucionalidad empleado por la jurisprudencia de
este Tribunal es algo diferente, pues solamente permite verificar si esas medidas son
«constitucionalmente adecuadas”, esto es, si la medida cuestionada constituye una medida
adecuada para la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, sin que le corresponda
a este Tribunal ir mas alla, pues ello supondria fiscalizar la oportunidad de una concreta

eleccion del legislador, de una legitima opcién politica» (STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 7).

Para determinar, por tanto, la conformidad de las limitaciones con el articulo 38 CE procede
examinar si las obligaciones establecidas afectan al ejercicio de una actividad econémica y no
propiamente al acceso a la misma, si constituyen una medida adecuada para la consecucién
de un fin constitucionalmente legitimo (SSTC 53/2014 , de 10 de abril, FJ 7; 30/2016, de 18
de febrero, FJ 6*, y 35/2016, de 3 de matzo, FJ] 4*) y no determinan, por la intensidad de la

limitacion, la privacion del derecho.

40 Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1991, de 22 de marzo

41 Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2016, de 3 de marzo, Fundamento juridico 4°
42 Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2017, de 5 de octubre (FD 4° a)

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2021, de 13 de mayo

#4 Sentencia del Tribunal Constitucional 109/2003, de 5 de junio, Fundamento juridico 15°
# Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2013, de 23 de abril, Fundamento juridico 7°

46 Sentencia del Ttibunal Constitucional 53/2014, de 10 de abtil, Fundamento juridico 7°

47 Sentencia del Ttibunal Constitucional 30/2016, de 18 de febrero, Fundamento juridico 6°

8 Sentencia del Ttibunal Constitucional 35/2016, de 3 de marzo, Fundamento juridico 4°
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En relacién con esta ultima exigencia, el control que puede ejercer este Tribunal es
meramente negativo y se reduce a constatar que la medida restrictiva no conlleva una
limitacién del derecho a la libertad de empresa de tal entidad que pueda determinar un
impedimento practico de su ejercicio. Son estos extremos los que corresponde examinar al
Tribunal cuando tenga que analizar si la limitacion que impone el legislador al derecho a la

libertad de empresa es acorde con su contenido esencial.

Ir mas alla, en estos casos, supondria fiscalizar la oportunidad de una concreta eleccion del
legisladot, que representa la plasmacién de una legitima opcién politica (SSTC 53/2014, de
10 de abril, FJ 7%,y 35/2016, de 3 de marzo, F] 4™).

“Por ello, una limitacién, como la analizada, capaz de desanimar al usuario para que utilice
este setrvicio, existiendo por ello un alto riesgo de impedir el ejercicio de esta actividad

empresarial ha de reputarse por su intensidad contraria al art. 38 de la CE.”

Por tanto, en la sentencia se enfatiza en la distincioén entre las restricciones que afectan al
acceso y al ejercicio de una actividad empresarial. La jurisprudencia constitucional aplica un
doble control de constitucionalidad segun estas diferencias. En el caso de restricciones que
afectan al ejercicio de la actividad, el control se limita a verificar si son “constitucionalmente
adecuadas” para un fin legitimo, sin cuestionar la oportunidad de las decisiones legislativas.
El control se concentra en evitar que la restriccion prive al derecho de libertad de empresa

de su contenido esencial y no obstaculice su ejercicio practico.

En este contexto, se considera que la limitacién analizada es contraria a la Constitucion al

desalentar a los usuarios y amenazar el ejercicio de una actividad empresarial.

Continuando en el apartado de restricciones al derecho libertad de empresa, podemos
adentrarnos en el contexto de la pandemia del coronavirus y la implementacion del estado
de alarma, que precisamente suscité un debate en torno a las restricciones a la libertad de

empresa impuestas por los decretos-leyes promulgados durante ese periodo excepcional.

4 Sentencia del Ttibunal Constitucional 53/2014, de 10 de abtil, Fundamento juridico 7°

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2016, de 3 de marzo, Fundamento juridico 4
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La libertad de empresa se ve afectada por las regulaciones gubernamentales, lo que generé
reflexiones y analisis tanto desde una perspectiva general como especificamente enfocada en

la libertad empresarial.

El Tribunal Constitucional ha establecido que las normativas estatales o autonémicas que
regulan la economia deben estar en concordancia con la proteccion del derecho fundamental
a la libertad de empresa, preservando su esencia y respetando su reserva legal, establecida en
la Constituciéon. No obstante, se ha observado que la aplicacién de los principios de
proporcionalidad y necesidad en este contexto ha sido ambigua y no siempre ha seguido un

criterio uniforme.

Durante el estado de alarma, se promulgaron medidas concretas que impactaron
directamente en la libertad de empresa. Estas acciones incluyeron disposiciones que limitaron
la actividad econémica y restringieron el ejercicio empresarial, como aquellas que afectaron

el abastecimiento de medicamentos o priorizaron la produccion de ciertos bienes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado de manera flexible las prohibiciones sobre la
afectacion de derechos fundamentales durante los estados de excepcion. Se ha permitido
cierta amplitud en la aplicacién de estas restricciones, aunque se ha cuestionado si estas

medidas respetan realmente el contenido esencial de la libertad de empresa.

La Ley Organica de los estados de alarma, excepcion y sitio no puede regular medidas que
impliquen la suspension de la libertad de empresa, pero si establecer limitaciones respetuosas
con su esencia o amparadas en el articulo 128.2 de la Constitucién. Sin embargo, se han
adoptado medidas que han impactado significativamente en este derecho fundamental,

generando controversias sobre su proporcionalidad y necesidad.

Algunas medidas fueron temporales y, por ende, no representaron una restriccién definitiva
del ejercicio empresarial. Sin embargo, se ha planteado si la libertad de empresa es realmente
un derecho fundamental que pueda ser suspendido en situaciones excepcionales, aunque las

leyes sanitarias permitan restricciones en casos de necesidad.



El debate ha girado en torno a si las medidas adoptadas durante el estado de alarma han
respetado el contenido esencial de la libertad de empresa y si se han superado los limites
establecidos por la Constitucion. La reflexion se centra en la adecuacion de estas medidas
excepcionales a los derechos fundamentales, especialmente a la luz de los cambios

introducidos por la normativa y las interpretaciones del Tribunal Constitucional.

En resumen, la libertad de empresa se ha visto afectada por medidas durante el estado de
alarma que generaron discusiones sobre la proporcionalidad, la necesidad y el respeto al
contenido esencial de este derecho fundamental, planteando interrogantes sobre su
aplicacion en contextos de crisis y excepcionalidad®. Teniendo en cuenta que la declaracion
del estado de alarma no interrumpe el normal funcionamiento de las instituciones del Estado
(art. 1.4 LOAES), el derecho a la libertad de empresa puede entenderse vulnerado durante la

vigencia de tal excepcional periodo™.

5. CIDONCHA MARTIN, ANTONIO: Coronavirus y libertad de empresa. BIGLINO CAMPOS, P.;
DURAN ALBA, F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccién Obras
colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, 2020, Zaragoza.

52 Articulo 10 del dectreto de declaracion de estado de alarma (vid. supra IV.1.2). Es cierto que la suspension de
actividades fue mas corta (solo 10 dias) pero, a cambio, afectd a toda la actividad econdémica (salvo la esencial).
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3.4. Garantias

En primer lugar, debemos tener en cuenta dos tipos de garantias en relaciéon con el derecho

a la libertad de empresa.

1. Garantias Jurisdiccionales:

La libertad de empresa (Articulo 38 CE) no es directamente susceptible de amparo ante el
Tribunal Constitucional ni de procedimiento preferente y sumario. Sin embargo, si se invoca
este derecho en un proceso, el juez debe actuar de manera acorde con su relevancia
constitucional. Aunque no haya un procedimiento especifico o privilegiado para su
proteccion, el juez debe considerar su importancia y aplicar el criterio de interpretacién mas

favorable a su ejercicio, siempre en concordancia con los limites y principios constitucionales.

2. Garantia del contenido esencial (Articulo 53.1 CE):

Esta disposicion establece que los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes
publicos y solo pueden ser regulados por ley, respetando siempre su contenido esencial. En
el caso de la libertad de empresa, esto significa que su desarrollo legislativo no requiere de
una ley organica para su desarrollo, pero si estd sujeto a los limites constitucionales del
respeto a su nucleo esencial. Si bien las Comunidades Auténomas pueden tener
competencias en la materia, cualquier legislacion basica estatal o desarrollo autonémico debe
respetar este contenido esencial, asegurando que las regulaciones no menoscaben o restrinjan

de manera desproporcionada el ejercicio de la libertad de empresa.

En resumen, aunque la libertad de empresa no tenga un procedimiento preferente ante el
Tribunal Constitucional y su proteccion en sede judicial no tenga un tratamiento especial, su
relevancia constitucional exige que los jueces consideren su importancia al interpretar y
aplicar normativas, siempre respetando su contenido esencial, incluso en el contexto de la

legislacion basica estatal y el desarrollo normativo de las Comunidades Autonomas.
Por consiguiente, el Tribunal Constitucional espafiol es el maximo intérprete y garante de la

Constitucion y tiene como funcién principal, por ello, garantizar su correcta aplicacion y

ICSPCtO.
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En este sentido, el Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones
sobre el alcance y los limites de la libertad de empresa, establecida en el articulo 38 de la

Constitucion espafiola.

En primer lugar, el Tribunal ha sefialado que la libertad de empresa no es un derecho
absoluto, sino que se encuentra sometido a ciertas limitaciones establecidas por el interés
general. En este sentido, se ha reconocido que el Estado tiene la facultad de regular la
actividad empresarial para proteger bienes y derechos como la salud publica, el medio

ambiente, la seguridad y la proteccién de los consumidores.

Asimismo, el Tribunal ha destacado que la libertad de empresa no solo protege la actividad
empresarial en si misma, sino también las condiciones necesarias para su ejercicio. Esto
incluye aspectos como la propiedad industrial e intelectual, la proteccién del secreto

empresarial, la libertad de contratacion y la proteccion de la competencia.

En cuanto a la relacién entre la libertad de empresa y la seguridad juridica, el Tribunal ha
establecido que la seguridad juridica es un elemento fundamental para garantizar el ejercicio
efectivo de la libertad de empresa. En este sentido, ha sefialado que la seguridad juridica
implica que los empresarios deben ser capaces de conocer las reglas del juego con antelacion,
sin que se produzcan cambios bruscos o inesperados que puedan afectarles de manera
negativa. De esta forma, se protege la confianza legitima de los empresarios y se fomenta la

estabilidad del mercado.

En definitiva, la interpretaciéon del Tribunal Constitucional sobre el alcance y los limites de
la libertad de empresa es esencial para comprender el marco juridico en el que se desenvuelve
la actividad empresarial en Espafia. Ademas, su relacion con la seguridad juridica refleja la
importancia de esta ultima como un valor juridico fundamental para la protecciéon de los

derechos de los empresarios y para el desarrollo de la economia del pais.



3.5. Reconocimiento en instrumentos supranacionales de proteccion de
derechos

El ambito supranacional, en particular la Unién Europea, desempefia un papel crucial en la
salvaguarda de los derechos fundamentales. Al analizar la relevancia de la libertad de empresa
en este contexto, nos encontramos con que la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE) emerge como un documento clave. En su articulo 16, de manera

9953

elocuente titulado “Libertad de Empresa™”, se establece un reconocimiento explicito de este

derecho dentro del marco de las libertades individuales.

En este contexto, el articulo 16> de la CDFURE establece que se reconoce la libertad de
empresa de conformidad con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas
nacionales. Este enfoque integrado refleja la compleja interconexion entre los niveles
supranacional y nacional, reconociendo la necesidad de armonizacién en el ejercicio de la

libertad de empresa.

Contrastando con este reconocimiento en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) adopta una
perspectiva mas general. A diferencia de la CDFUE, el CEDH no aborda especificamente la
libertad de empresa, limitindose a mencionar el término “empresa” en el contexto de la
libertad de expresion. Esta diferencia en el enfoque entre los dos instrumentos resalta la
complejidad y la variabilidad en la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito

supranacional.

En este sentido, mientras que la CDFUE ofrece un reconocimiento especifico y detallado de

la libertad de empresa, el CEDH aborda este derecho de manera mas indirecta y general.

%3 Diario Oficial de la Unién Europea C 303/17 - 14.12.2007

° Este articulo se basa en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia por la que se ha reconocido la libertad de
ejetcer una actividad econémica o mercantil (véanse las sentencias de 14 de mayo de 1974, asunto 4/73, Nold,
Rec. 1974, p. 491, apartado 14; y de 27 de septiembre de 1979, asunto 230/78, SpA Eridania y otros, Rec. 1979,
p. 2749, apartados 20 y 31) y la libertad contractual (véanse, entre otras, las sentencias Sukkerfabriken
Nykoebing, asunto 151/78, Rec. 1979, p. 1, apartado 19; y la de 5 de octubre de 1999, Espafia c. Comisién, C-
240/97, Rec. 1999, p. 16571, apartado 99), asi como en los apartados 1 y 3 del articulo 119 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, que reconoce la libre competencia. Este derecho se ejercera,
naturalmente, dentro del respeto del Derecho de la Unién y de las legislaciones nacionales. Podra someterse a
las limitaciones previstas en el apartado 1 del articulo 52 de la Carta.
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Este contraste resalta la diversidad de enfoques dentro de los instrumentos supranacionales,
lo que a su vez puede influir en la interpretacién y aplicacion de la libertad de empresa en el

contexto curopco.

En conclusién, el analisis de los instrumentos supranacionales de proteccion de derechos, en
particular la CDFUE™ y el CEDH, evidencia la complejidad y la vatiabilidad en el
reconocimiento de la libertad de empresa. Este analisis es esencial para comprender la
interaccion entre los niveles supranacional y nacional en la protecciéon de este derecho
fundamental, arrojando luz sobre la diversidad de perspectivas y enfoques en la garantia de

la libertad de empresa en la Unién Europea.

5 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales
nameros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente.
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4. AFECTACIONES A LA LIBERTAD DE EMPRESA DERIVADAS
DE LA AUSENCIA O FALTA DE SEGURIDAD JURIDICA

En el tejido intrincado del entorno empresarial, la libertad de empresa se erige como un
principio vital, delineando el curso de la actividad econémica y la innovacién. No obstante,
la falta de seguridad juridica, como sefialaba Max Weber en su reflexion sobre el capitalismo
industrial, puede socavar los cimientos mismos sobre los cuales descansa la libertad
empresarial. “El capitalismo industrial... tiene que poder contar con la constancia, la
seguridad y la objetividad del funcionamiento de la ordenacién juridica, con el caracter

racional, primordialmente calculable, del derecho y de la administracion,”

expresaba Weber.
En este contexto, las incertidumbres y vacios legales pueden desencadenar una serie de
desafios que afectan directamente la capacidad de las empresas para operar de manera
eficiente y competitiva. La constante fluctuacién normativa, la ambigtiedad legal y la falta de

previsibilidad pueden generar un entorno propicio para la vulneraciéon de derechos

empresariales y limitar la capacidad de planificacion estratégica.

En ocasiones, nos encontramos con un escenario donde la amplitud de interpretacion de las
leyes da lugar a sentencias que se contraponen en un mismo contexto. Este fendmeno, en
gran medida, se atribuye a la facultad interpretativa de los jueces, respaldada por un concepto
de “independencia” que a menudo se malinterpreta. Bajo este principio, los jueces toman
decisiones que podrian considerarse "posibles" desde una perspectiva juridico-formal, pero
que discrepan fundamentalmente con las opiniones, doctrinas o jurisprudencias

predominantes.

Es evidente la carencia de mecanismos efectivos para abordar estos problemas; muchas
sentencias no son impugnables simplemente por su contradiccion, y los jueces rara vez son
corregidos cuando exceden sus capacidades interpretativas. La falta de consecuencias para
los jueces ante sus errores, que si recaen sobre los ciudadanos, agrega un nivel adicional de
complejidad. Estos problemas no solo afectan a las partes involucradas en los casos, sino que
también generan costos para la sociedad en su conjunto al acentuar la sensacion de

incertidumbre y arbitrariedad en los resultados legales.

% WEBER, MAX: Economia y sociedad. Vol. II, Fondo de Cultura Econémica, 1993, Madrid.



Trascendiendo este analisis, surge la inquietud sobre la libertad de empresa, que parece
erosionarse y desvanecerse en un concepto vacio y, en muchos casos, maltratado. Se plantea
la pregunta de por qué la libertad empresarial experimenta restricciones mas significativas de
las previstas en la normativa constitucional. Incluso se aventura a sugerir que la Constitucion,
lejos de salvaguardar la libertad de empresa, podria representar una amenaza para ella. Las
numerosas excepciones en el articulado generan inseguridad juridica y econémica, sugiriendo
que el valor politico prevalecera sobre el valor juridico, permitiendo al Ejecutivo actuar con

amplios margenes sin temor a ser considerado anticonstitucional.

Segun diversos autores, resulta sorprendente y, a la vez, preocupante, el reconocimiento
explicito que la Constitucion otorga a la iniciativa publica® en la actividad econémica. Este
aspecto carece de precedentes en las democracias occidentales y constituye una contradiccion
esencial con el sistema de economia de mercado. Aunque algunas corrientes doctrinales
defienden que esto equilibra la iniciativa privada en un contexto de economia mixta o social
de mercado, se plantea la cuestion de si esta concesion no amenaza la esencia misma de la

libertad empresarial.

En el ambito politico, la Constitucion se muestra diafana al referirse a los derechos y
libertades de los ciudadanos, pero la claridad disminuye cuando se aborda el sistema
econémico. La extension del texto constitucional parece ofrecer una nueva forma de libertad:
la capacidad de desplazarnos con comodidad entre diferentes posturas politicas, sin la

necesidad de forzar los limites constitucionales o quebrantar sus preceptos.

57 ABELLAN MATESANZ, I. M. (Letrada de las Cortes Generales): Comentarios sinopticos a la Constitucion
espafiola. Congreso de los Diputados.



5. TRABAJO DE CAMPO

5.1. Introduccion

Como se ha estudiado, la libertad de empresa es un principio fundamental en el ambito
economico y legal que busca fomentar la inversion, la competencia y el desarrollo econémico
en un pafs. Sin embargo, en el contexto de Espafia, esta libertad se ha visto sometida a ciertas
turbulencias en los ultimos afios debido a varios sucesos, de entre los cuales nos centraremos
especificamente en dos casos emblematicos, que significativamente han causado inseguridad
juridica. Estos casos, que exploraremos en este apartado, han planteado interrogantes sobre

la estabilidad de las inversiones™ y la confianza de las empresas en el marco legal espafiol.

El primero de estos casos se relaciona con el impago de las primas a las energfas renovables.
Espafia, como muchos otros paises, ha promovido activamente la transiciéon hacia fuentes
de energfa mas limpias y sostenibles. Para incentivar esta transicion, se establecieron primas
y tarifas preferenciales para los proyectos de energfa renovable. Sin embargo, en un giro
sorprendente, el Gobierno espafol decidié retroactivamente recortar estas primas en 2013,
lo que resulté en disputas legales internacionales y levanté dudas sobre la estabilidad de las

inversiones en el sector de las energfas renovables en el pais™.

El segundo caso que examinaremos en este apartado es la reciente salida de Espafia de la
empresa Ferrovial en el afio 2023. Ferrovial, una compania multinacional con una destacada
presencia en el ambito de la construccion y la gestion de infraestructuras, ha sido un actor
importante en la economia espafola durante décadas. Sin embargo, su decision de abandonar
el pafs ha suscitado preocupaciones acerca de las razones subyacentes y las implicaciones

para el entorno empresarial en Espana.

8 LIBREMERCADO: “La inversién extranjera se desploma tras el escandalo de los impagos de Sanchez” 26
de septiembre de 2023, https://www.libremercado.com/2023-09-26/la-inversion-extranjera-se-desploma-tras-
el-escandalo-de-los-impagos-de-sanchez-7052455

% BRAVO, P. y DE LA CRUZ, M.: “La industria renovable reclama seguridad juridica y agilidad para acelerar
la  descarbonizacién”, 28 de septiembre de 2023, https://www.expansion.com/economia-
sostenible/2023/09/28/65157310e5fdeacb778b4611.html
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En este contexto, exploraremos cémo estos dos casos han generado incertidumbre en el
ambito legal y econémico en Espafia, asi como las implicaciones que han tenido para la
libertad de empresa en el pafs. También analizaremos las respuestas promovidas desde el
Ejecutivo que se han dado a estos desafios, buscando comprender cémo se ha intentado
restaurar la confianza en el sistema legal y fomentar un ambiente empresarial mas estable y

predecible en Espana.
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5.2. Caso del impago de las primas a las energias renovables

CRONOLOGIA

1. Comienzo de las primas (2000s): En la década de 2000, el gobierno espafiol bajo la
presidencia de José Luis Rodriguez Zapatero implemento un sistema de primas a las energfas
renovables para fomentar la inversiéon en fuentes de energfa limpia. Esto llevé a un rapido

crecimiento del sectot.

2. Auge de las energfas renovables (2000s): Durante este periodo, Espafa experiment6 un
aumento significativo en la inversion en energfas renovables, como la energia solar y la edlica,

debido a las generosas primas fijas que fueron prometidas por el gobierno.

3. Recortes iniciales (2010): En 2010, el gobierno espafiol introdujo recortes a las primas a
las energfas renovables como parte de un esfuerzo por reducir los costes y hacer frente a la
crisis econémica. Hstos recortes afectaron retroactivamente a los proyectos ya en

funcionamiento, lo que causé controversia y litigios con inversores y empresas.

4. Moratoria a nuevos proyectos (2012): En 2012, el gobierno espafiol anuncié una moratoria
temporal para la construcciéon de nuevos proyectos de energias renovables, lo que generd

incertidumbre en el sector y desalentd la inversion.

5. Sentencias arbitrales (2013-2016): Durante este periodo, se emitieron varias sentencias en
tribunales de arbitraje internacional a favor de inversores extranjeros que alegaron que los
recortes a las primas violaban acuerdos de inversion y tratados bilaterales de proteccion de

inversiones.

0. Reformas energéticas (2013-2014): El gobierno espanol implementé una serie de reformas
energéticas destinadas a reducir los subsidios a las energfas renovables y establecer un sistema
de tarifas mas controlado. Esto llevé a mas disputas legales y a la insatisfaccion de los

inversores.

7. Recortes adicionales (2018): En 2018, se anunciaron nuevos recortes retroactivos a las
primas para proyectos de energfas renovables que habfan estado operando bajo un régimen

anterior de tarifas.



8. Continuacion de litigios (2018-actualidad): Lla controversia y los litigios relacionados
continuaron en los afios posteriores a medida que los inversores y las empresas buscaban

compensacion por las pérdidas sufridas debido a los recortes en las primas.

CONTEXTO

En el ambito global, el desarrollo de fuentes de energia renovable se erige como una cuestion
de importancia critica. Su proposito esta claro: combatir el cambio climatico y reducir la
dependencia de los combustibles fosiles. En este contexto, Espafia opté por implementar
politicas de incentivos a las energfas renovables, destinadas a estimular la inversion en este

sector y fomentar la sostenibilidad.

Al comienzo del siglo XXI, Espafa se destacé como uno de los principales lideres europeos
en el ambito de las energfas renovables. El pais introdujo politicas generosas de primas® y
tarifas garantizadas para los productores de energfa limpia. Esta medida atrajo una inversion
considerable en proyectos relacionados con la energia edlica, solar y de biomasa. La meta
principal de estas politicas era aumentar la participacion de las fuentes de energfa limpias en

la combinacién energética y reducir las emisiones de gases de efecto invernadero.

Durante la década de 2000, Espafia fomentd activamente el desarrollo de energfas
renovables, como la solar y la edlica, mediante un sistema de tarifas o primas conocido como
el Régimen Especial. Este sistema garantizaba a los inversores en energfas renovables un
precio fijo por la electricidad producida durante un periodo de tiempo determinado, lo que

hacia que las inversiones en proyectos de energfa renovable fueran atractivas.

En el afio 2007, el Gobierno liderado por José Luis Rodriguez Zapatero promulgé el Real
Decteto 661/2007, de 25 de mayo, que establecié un marco retributivo destinado a favorecer
la rentabilidad de las energias renovables y promover su expansion, conocido como las

primas a las renovables.

6 MARTINEZ, VICTOR: “Espafia ha pagado ya mas de 100.000 millones de euros en primas “verdes” a
renovables e industria”, El Mundo, 23 de noviembre de 2021, https://www.elmundo.es/ciencia-y-
salud/medio-ambiente/2021/11/23/619b6a0e21efa01b0f8b45ba.html
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Las primas a las renovables del RD 661/2007 garantizaban, bajo ciertas condiciones, una
rentabilidad cercana al 7%. Como resultado, numerosos inversores y empresas apostaron de
forma decidida por las energfas limpias. El sector ya habfa comenzado a regularse a finales
de la década de 1990, y las primas se concibieron como un instrumento para “cubrir los
costes que les permitan competir en igualdad de condiciones con el resto de tecnologias del

mercado, ofreciendo una rentabilidad razonable™.

El Gobierno habia establecido este marco normativo con el proposito de instalar 400
megavatios para el afio 2010 en un plazo de tres afios. Sin embargo, apenas tres meses
después de su publicacién, ya se habia alcanzado el 85% de este objetivo, y en solo un afio
se habfan sobrepasado los 1.000 megavatios de nueva potencia renovable. En total, entre
2007 y 2012, se instalaron en Espafa 19.000 megavatios de energias renovables, un éxito que

situd al pais como referente internacional en el sector.

Asi pues, el escandalo vinculado a las primas otorgadas a las energfas renovables en Espana
hace referencia a la serie de disputas y controversias legales que surgieron en los primeros
afios de la década de 2010, enmarcadas en el contexto de la descrita politica energética

espafola de dicho periodo.

Sin embargo, a medida que el tiempo avanzaba, estas politicas sufrieron cambios
significativos que causaron un profundo impacto en la estabilidad legal y la libertad

empresarial en el pais ibérico.

CAMBIOS EN LAS REGLAS DEL JUEGO

A medida que el sector de energfas renovables experimentaba un crecimiento acelerado, el
gobierno espafol se encontraba frente a desafios econémicos y técnicos de consideracion.
Como consecuencia, se llevaron a cabo cambios sustanciales en las politicas de incentivos
para las energfas renovables. Se implementaron reducciones significativas en las tarifas
garantizadas y se establecieron limites en las horas de produccion que calificaban para recibir
estos incentivos. Estos ajustes, vistos retrospectivamente como retroactivos, tuvieron un
impacto devastador en los inversionistas que habian realizado inversiones considerables en

proyectos bajo las reglas originales.
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Sin embargo, conforme la capacidad de generaciéon de energia renovable en Espafia
aumentaba significativamente, el gobierno espafiol se vio confrontado con dificultades
econémicas y fiscales, especialmente derivadas de la crisis econémica que comenzé en
2007/2008. Esto resultd en la necesidad de reformar el sistema de incentivos. Estas reformas,
que se llevaron a cabo en 2010 y 2013, con un cambio de gobierno en 2011, redujeron de
manera retroactiva las tarifas garantizadas para proyectos de energfa renovable ya existentes,
lo que provocd una serie de disputas legales y descontento por parte de los inversionistas y

empresas afectadas.

La reduccion de los incentivos a las energias renovables se inicié apenas tres afos después
de la aprobacién del Real Decreto 661/2007 en 2010, cuando el gobietno comenzé a
implementar recortes en los incentivos a las energfas renovables. Las razones detras de estos
recortes eran complejas y se explicaban en parte por el déficit del propio sector eléctrico
espanol, agravado por las consecuencias de la crisis financiera de 2008, lo que llev6 al

gobierno a reducir los pagos para compensar las pérdidas.

A partir de ese momento, se llevaron a cabo diversas reformas, como la imposicion de un
impuesto a la generacién de electricidad, y se anuncié la eliminacién de las compensaciones
para las instalaciones de energia renovable posteriores a 2012. Estos recortes alcanzaron su
punto maximo con la reforma del sector eléctrico en 2013, impulsada por el gobierno de
Mariano Rajoy, que redujo en hasta un 40% las tarifas garantizadas para las energfas

renovables que aun estaban en vigor.

Hasta ese momento, miles de inversionistas ya habfan experimentado pérdidas significativas,
pero esta reforma significo la quiebra definitiva para cientos de empresas®’. El recorte de los
incentivos a las energfas renovables afecté a una amplia gama de instalaciones; las plantas
edlicas y otras, como las termosolares, lograron resistir el impacto debido a que eran
propiedad de grandes empresas con recursos suficientes. La quiebra tuvo un efecto

particularmente fuerte en las instalaciones fotovoltaicas.

81 VOZPOPULL: “Los recortes a las renovables se saldan con s6lo 88 quiebras de empresas en tres afios”, 7
de febrero de 2014, https://www.vozpopuli.com/economia vy finanzas/empresas/concurso de acreedores-

energia-energias renovables 0 668333187.html
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Muchos pequefios empresarios habfan invertido en energfa fotovoltaica debido a sus costes
relativamente bajos y atraidos por la rentabilidad que garantizaba el gobierno. Los bancos y
entidades financieras también otorgaron créditos en funcién de expectativas que finalmente

no se cumplieron.

Ante la reducciéon de los incentivos a las energfas renovables, muchos no pudieron hacer
frente a los pagos y quedaron atrapados en un ciclo de ingresos insuficientes, gastos elevados

y amortizaciones imposibles®.

Espafia tenfa como objetivo posicionarse como una potencia mundial en energfas renovables
y abri6 sus puertas a una amplia gama de inversionistas, desde grandes fondos internacionales
hasta pequefias familias en zonas rurales de Espafia. Esto resulté en un aumento significativo
de las primas, que se multiplicaron por cinco en apenas cinco afos, llegando a superar los
8.000 millones de euros anuales. Sin embargo, cuando el entonces presidente Zapatero
intenté tomar medidas, el costo del sistema se volvié insostenible, y se implementaron

recortes regulatorios.

El propio Partido Socialista (PSOE) fue el primero en tomar medidas para frenar la entrada
de mas inversionistas que buscaban aprovechar las primas reguladas, en un momento en que
el sistema financiero mundial estaba al borde del colapso. Luego, el posterior gobierno del
Partido Popular (PP) implemento su reforma eléctrica, que en tan solo un afio redujo el costo
anual de las energfas renovables en 2.100 millones de euros, casi un 25%. Como
contrapartida, esto desencadend una serie de demandas por parte de inversionistas
internacionales que todavia se estin evaluando en los principales tribunales de arbitraje® a

nivel mundial.

02 Un caso ejemplar es el de César Vea, un actor espafiol famoso por su participacion en la setie “Comparfieros”,
que habia invertido en proyectos de energfas renovables. Vea, que expetimentd una quiebra financiera, se ha
convertido en una de las voces mas destacadas que ejemplifican las dificultades e injusticias que enfrentaron
numerosos pequefios empresarios afectados por estos cambios en la regulacién, que parecian arbitrarios.

03 SANZ, ALBERTO: “Las deudas de Espafa con los arbitrajes que podtian llevar al embargo del Falcon”,
Vozpépuli, 20 de marzo de 2023, https:

arbitrajes-llevar-embargo-falcon.html

www.vozpopuli.com/economia v finanzas/deudas-espana-
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AFECTACION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

En este contexto, la seguridad juridica se alz6 como un tema fundamental. Los inversores
alegaron que las modificaciones en las politicas de incentivos contravenian los principios de
seguridad juridica al cambiar retroactivamente las reglas del juego. Sostenian que habian
realizado inversiones significativas basadas en la legislaciéon vigente en ese momento, y que
las reformas posteriores impactaron negativamente en sus proyectos y rendimientos
financieros. Recordemos que la seguridad juridica esta tedricamente asegurada a propodsito

del articulo 9.3 de la Constitucién espafnola.

Como resultado, numerosos inversores extranjeros llevaron a Espafa ante tribunales
internacionales de arbitraje en busca de compensacién por las pérdidas sufridas debido a las
reformas regulatorias retroactivas. Aunque algunos de estos casos se resolvieron a favor de

los inversores, otros permanecian sin resolver.

Estas disputas de arbitraje internacional suscitaron una creciente preocupacion en el pais y
llevaron al gobierno espafiol a reconsiderar su enfoque hacia las energfas renovables. Aunque
algunas de estas disputas se resolvieron mediante acuerdos, el dafio a la percepcion de
seguridad juridica en Espafia ya estaba hecho, lo que podria tener un efecto negativo en

futuras inversiones en el pais.

Este impago que algunos califican como “escandalo” desencadené un debate sobre la
importancia de la seguridad juridica en las inversiones en energfas renovables y tuvo un
impacto significativo en la percepcién de Espafia como destino de inversiéon en este sector.
En concreto, y recientemente, el segundo trimestre de 2023 ha sido un periodo clave en el
conflicto desatado por la retirada retroactiva de las primas renovables. Distintos medios

apuntan a un descenso de mas de un 70% en la inversién extranjera en el sector™.

4 Informa Libre-Mercado que, en el caso de las islas britanicas, las cifras oficiales que comunica el Ministerio
de Asuntos Econémicos muestran que el descenso ha sido de la inversion extranjera dedicada a Espafia ha sido
del 68%. En cuanto a los nimeros del gigante norteamericano exhiben una caida del 97%. De hecho, agregando
las cifras de todos los mercados foraneos, el hundimiento experimentado de abril a junio alcanza un 74%.

SANCHEZ DE LA CRUZ, DIEGO: “La inversién extranjera se desploma tras el escandalo de los impagos
de Sanchez”, Libremercado 26 de septiembre de 2023, https://www.libremercado.com/2023-09-26/la-
inversion-extranjera-se-desploma-tras-el-escandalo-de-los-impagos-de-sanchez-7052455
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Ademas, condujo a un mayor escrutinio de las politicas energéticas y regulatorias en otros
paises, ya que los inversores se volvieron mas precavidos al considerar proyectos en el ambito

de las energifas renovables en todo el mundo.

De hecho, el pasado mes de junio, el abogado de una de las companias afectadas, Nick
Cherryman, advirtié que “Espafa esta socavando su propia credibilidad. Al perseverar en
este tipo comportamiento, tendra consecuencias directas sobre la ciudadanfa, a raiz de un

deterioro en las condiciones de financiacién y de los niveles de inversion extranjera”.

Asimismo, la Secretarfa de Estado de Estados Unidos ha actualizado el informe-pais que
evalia el clima de inversién vigente en Espafia. En dicho documento, se menciona
textualmente que: “Desde la crisis econémica de 2008, Espafia ha modificado varias veces
su politica de energfa renovable, generando incertidumbre regulatoria y provocando pérdidas
econémicas que afectan a las inversiones de diversas empresas estadounidenses. [...]
Como resultado, Espafia acumula mas de 32 demandas, por un total de unos 7.600 millones
de euros en reclamaciones. Espana enfrenta una larga lista de reclamaciones internacionales

relacionadas con proyectos de energfa solar fotovoltaica y energias renovables”.

Claramente la “credibilidad” y la “incertidumbre regulatoria” hacen referencia a la relativa
inseguridad juridica que acontece en Espafa, y que ya viene siendo advertida por inversores,
abogados, e incluso como se ha visto en el anterior parrafo, y entre otros, por el mismo

gobierno de los Estados Unidos®.

AFECTACION DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

Los cambios en las politicas de primas también plantean preguntas sobre la libertad de
empresa en Espafia. Los inversores sostenian que las restricciones y los recortes a las primas
limitaban su capacidad para operar y obtener ganancias de manera justa y eficiente en el
mercado de energfas renovables. Esto podria haber tenido un efecto paralizante en la

capacidad de las empresas del sector para desarrollar nuevos proyectos y expandirse.

65 SANCHEZ DE LA CRUZ, DIEGO: “El Gobierno de EEUU alerta a empresas e inversores de los impagos
de Sanchez a las renovables”, Libremercado, 4 de agosto de 2023, https://www.libremercado.com/2023-08-
04 /joe-biden-alerta-empresas-inversores-de-impagos-sanchez-espana-renovables-laudos-7038890
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Ademas, algunos criticos argumentaban que las politicas de primas y los cambios posteriores
podrian haber desalentado la inversion en el sector de las energfas renovables en Espana, lo
que podria tener un impacto negativo en la transicion hacia una matriz energética mas

sostenible.

Analizando los numeros relacionados con la situaciéon financiera de las empresas cuya
principal area de negocio era la energfa, encontramos que como era de esperar diversas
compafifas se vieron gravemente afectadas en su actividad empresarial por los cambios
regulatorios. Segun la informacién recopilada mensualmente por el Instituto Nacional de
Estadistica (INE) a través de cuestionarios enviados a los Juzgados de lo Mercantil y a los
tribunales de Primera Instancia e Instruccién con jurisdiccién en asuntos comerciales,
durante el perfodo comprendido entre 2011 y 2013, un total de 88 empresas en Espafia se
vieron obligadas a solicitar el concurso de acreedores. Este hecho evidencia una considerable
limitacion a la libertad de empresa, ya que la supuesta posibilidad de entrada libre en el sector
energético se vio retroactivamente menoscabada, repercutiendo negativamente en la

capacidad de desarrollo empresarial sin justas restricciones.

CONCLUSIONES DEL CASO

El recorte e impago de las primas a las energfas renovables®

tuvieron un impacto devastador
en miles de empresarios e inversores. No obstante, el panorama actual se presenta
radicalmente distinto al de aquel momento, y esta transformacion es innegable: actualmente,

las energfas renovables, especialmente la energfa fotovoltaica, se perfilan como la forma mas

rentable de generacién eléctrica en todo el mundo.

No obstante, retrotrayéndose al comienzo de la problematica de las primas, las politicas
relacionadas con las mismas a las energfas renovables en Espafia experimentaron cambios
drasticos que incidieron profundamente en la seguridad juridica y la libertad empresarial en

el pafs.

66 También se introdujo el conocido como Impuesto al Sol. El Real Decteto 900/2015, conocido popularmente
como el Impuesto al Sol, fue una controvertida norma que afect6 al suministro y produccion de energia eléctrica
con autoconsumos. Varias razones contribuyeron a su descrédito, por ejemplo, porque fue impulsado por el
director de Prospectiva Regulatoria de Iberdrola, Gonzalo Sienz de Miera, de modo que la iniciativa partia del
seno de una gran compafiia eléctrica (parte interesada).



Los inversores se vieron confrontados con retos significativos derivados de la retroactividad
de las medidas, lo que dio lugar a litigios y una percepcion negativa de la seguridad juridica
en la nacién. A pesar de todo ello, el Tribunal Constitucional ha avalado el recorte a las

renovables®’.

Las restricciones a las primas y las tarifas garantizadas también plantean interrogantes acerca
de la capacidad de las empresas para operar con libertad y desarrollar proyectos de energfa
renovable de manera eficaz. En este contexto, mientras Espafia se esfuerza por avanzar en
su transicion hacia una matriz energética mas sostenible, resulta imperativo abordar estas

inquietudes y restaurar la confianza de los inversores en el sector de las energfas renovables.

En el contexto del impago de las primas a las energfas renovables en Espafia, se revela una
problematica de vital relevancia tanto a nivel nacional como internacional. Este caso
particular plantea interrogantes acerca de la seguridad juridica y la estabilidad del marco legal
que rige las inversiones en energfas limpias y que puede afectar al resto de los mercados. La
controversia se enrafza en argumentos juridicos que cuestionan la congruencia de las
decisiones gubernamentales con los principios de seguridad juridica, confianza legitima y la
no arbitrariedad en la toma de decisiones publicas. En las siguientes justificaciones, sera

examinado como este caso especifico ha generado inseguridad juridica.

1. Vulneraciéon del principio de irretroactividad de disposicion restrictiva (articulo 9.3 CE):

El principio de irretroactividad establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola
prohibe la aplicacién retroactiva de disposiciones desfavorables que afecten a derechos ya
consolidados. En el contexto de las ayudas estatales a las energias renovables, los
beneficiarios habfan cumplido con los requisitos establecidos por la normativa vigente en el
momento de su inversién y actuaciéon econdémica. Sin embargo, posteriormente se
introdujeron nuevos requisitos que no estaban previamente contemplados. Esta
modificaciéon legal podria determinar la aplicaciéon retroactiva de una disposicion

desfavorable y restrictiva, lo que resulta en una vulneracién del principio de irretroactividad.

5 RTVE NOTICIAS: “El Tribunal Consitucional avala el recorte a las renovables”, 14 de enero de 2016,
https://www.rtve.es/noticias /20160114 /constitucional -avala-recorte-renovables-considerar-respeta-
rincipios-irretroactividad-seguridad-juridica/1284280.shtml
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2. Vulneracion del principio de seguridad juridica en su vertiente de confianza legitima

(articulo 9.3 CE):

Los beneficiarios de las ayudas a las energfas renovables cumplieron todos los requisitos
exigidos por la normativa vigente en el momento de la concesion de las ayudas. Basaron sus
inversiones y actividades econémicas en esta normativa establecida, confiando en la
continuidad de las ayudas ya concedidas. La introduccién de un nuevo presupuesto que
impedia la percepciéon de las ayudas reconocidas previamente no era razonablemente
previsible y, por lo tanto, quebrant6 la confianza legitima de los beneficiarios. El cambio
principal en el sistema de primas vino de la mano del Real Decreto-Ley 9/2013, de 12 de
julio, pero también intervinieron la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico; el

Real Decreto 413/2014, de 6 de junio; y la Orden 1045/2014, de 16 de junio.

En un escenario de profundos cambios en el marco regulatorio de la energia en Espafia, el
Ministerio de Transicién Ecoldgica anuncié una transformacion significativa en la forma de
calcular la rentabilidad razonable garantizada a las instalaciones de energfas renovables,
sustituyendo el anterior sistema de primas y tarifas reguladas por una retribucion especifica,
Estos cambios legislativos no fueron previsibles para los beneficiarios de las ayudas a las
energfas renovables, quienes habfan planificado sus inversiones y actividades econémicas en
funcién del marco regulatorio preexistente. Esta falta de previsibilidad y la retroactividad de
las medidas introducidas socavan la confianza legitima de los inversores, generando
incertidumbre y cuestionamientos sobre la seguridad juridica en el ambito de las energfas
renovables en Espafia. Estos eventos subrayan la importancia de abordar la seguridad juridica
en su vertiente de confianza legitima, ya que afectan a la percepcion de los inversores y a la
estabilidad de un sector fundamental para la transicién hacia fuentes de energfa mas

sostenibles.

3. Vulneraciéon del principio de interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes publicos

(articulo 9.3 CE):

El concepto novedoso de “rentabilidad razonable”, introducido mediante el Real Decreto-
Ley 9/2013, de 12 de julio, plantea interrogantes sobre su legitimidad al chocar con las

rentabilidades previamente prometidas por el Gobierno.



La introduccion de la “rentabilidad razonable” sin una justificaciéon sélida sugiere
arbitrariedad por parte de las autoridades publicas. Este enfoque aparentemente arbitrario
socava la seguridad juridica, ya que no proporciona una base sélida para la toma de decisiones
legislativas que afectan a los derechos y expectativas legitimas de los ciudadanos. La falta de
previsibilidad y coherencia en la aplicacion de este nuevo concepto genera incertidumbre en
el entorno de las energfas renovables y sus inversiones previas, lo que plantea desafios

significativos para la confianza de los inversores.

Adicionalmente, y en respuesta a sentencias de otras casuisticas que entendfan cumplido el
factor seguridad juridica, hay argumentos juridicos que fundamentarfan que el recorte de

primas a las renovables vulneré el articulo 9.3 CE:

1. Retroactividad impropia:

A diferencia de otras normas, el Real Decreto-Ley 9/2013 tuvo un efecto retroactivo en las
inversiones en energfas renovables, afectando directamente a proyectos que ya estaban en
marcha o habfan sido planificados bajo el marco regulatorio anterior.

Esta retroactividad impropia cre6 una incertidumbre que socavo la seguridad juridica de las
inversiones en el sector, ya que los inversores no podian prever cambios retroactivos que

afectarfan negativamente a sus proyectos.

2. Imprevisibilidad de la modificacion:

En el caso de las energias renovables, los inversores confiaron en las promesas
gubernamentales de rentabilidad garantizada durante un periodo especifico. Los cambios
introducidos por el Real Decreto-Ley 9/2013, que redujeron retroactivamente las primas y
las tarifas, no eran previsibles para los inversores que habian planificado sus proyectos en
funcién de las condiciones regulatorias iniciales, lo que generd incertidumbre y socavo la

seguridad juridica®.

8 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El sistema constitucional espafiol”, Dykinson, 1992. Nuestro TC define la
seguridad juridica como confiabilidad y previsibilidad del ordenamiento juridico.
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3. Grado de impacto del cambio:

A diferencia de otros casos, en los que puede argumentarse que la supresion de las ayudas
tiene un impacto relativamente menor, los recortes retroactivos en las primas a las energfas
renovables generaron un impacto sustancial en la rentabilidad de los proyectos existentes,
llevando incluso a la quiebra a varias familias y empresas. Esto no solo afect6 a los inversores,

sino que también tuvo repercusiones en la capacidad de Espafa para cumplir con sus

objetivos de sostenibilidad, lo que socavé aun mas la seguridad juridica en el sector.

4. Falta de confianza legitima:

En el contexto de las energias renovables, los inversores habian confiado en las promesas
gubernamentales de rentabilidad durante un periodo especifico. El incumplimiento de estas
promesas miné la confianza legitima de los inversores y gener6 dudas sobre la capacidad del

Estado para respetar sus compromisos futuros, lo que a su vez afecté la seguridad juridica.

En resumen, y a pesar de que el Tribunal Constitucional haya avalado el recorte a las primas
de las energfas renovables, el caso vulnera la seguridad juridica en Espafia, ya que se
incumplen los principios de irretroactividad, confianza legitima y se observa una falta de
justificacion en la medida adoptada, lo que contribuye a una percepcion de arbitrariedad en
la actuacién de los poderes publicos. Estos aspectos comprometen la estabilidad y
previsibilidad del marco legal que los beneficiarios tenfan derecho a esperar, generando
inseguridad juridica y perjudicando a quienes habian confiado en las normativas existentes

en el momento de sus inversiones.

Por dltimo, en el contexto de la seguridad juridica y la libertad empresarial en el ambito del
impago a las primas a las energfas renovables en Espafia, la sentencia STS 1/2014, de 13 de
enero”, revela una serie de reflexiones fundamentales que son expuestas a continuacion, mas
extensamente desarrolladas en “Actualidad Juridica Ambiental”™. Asi, el Tribunal Supremo

confirma los recortes a las retribuciones de las instalaciones fotovoltaicas™

6 Sentencia del Tribunal Supremo 2014, de 13 de enero (JUR 2014/14099)
70 MOLINA HERNANDEZ, A. J. (director): Actualidad Juridica Ambiental. Editorial CIEMAT, 2014
71 El Tribunal Supremo confirma los recortes a las retribuciones de las instalaciones fotovoltaicas. STS de 13

de enero de 2014 (JUR 2014/14099) https:/ /www.ga-p.com/publicaciones/el-tribunal-supremo-confirma-los-
recortes-a-las-retribuciones-de-las-instalaciones-fotovoltaicas-sts-de-13-de-enero-de-2014-jur-2014-14099
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Y es que el analisis en la sentencia aborda varios aspectos cruciales en el contexto de las
energfas renovables en Espafia. En primer lugar, se discute la percepciéon de un sistema
retributivo favorable para estas energfas, a pesar de los cambios normativos que reducen las
primas. La sentencia plantea la posibilidad de cuestionar si, tras ciertas modificaciones

regulatorias, se mantiene ese sistema retributivo considerado favorable.

Ademas, se menciona el régimen especial establecido para las energias renovables, sefialando
que este fue promovido por los poderes publicos en linea con compromisos nacionales e
internacionales. Aunque altamente beneficioso, su propdsito fundamental era favorecer a
toda la sociedad, no solo a unos pocos, debido al impacto positivo de las energias renovables

en términos de beneficios ambientales y de sostenibilidad.

La sentencia también aborda la afectacién de las medidas impugnadas en cuanto a la
viabilidad de las centrales de energfa fotovoltaica, especialmente para pequefos inversores,
lo que podrtia llevar a la necesidad de refinanciamiento, quiebras e incluso la pérdida de
inversiones nacionales e internacionales en un sector crucial para el desarrollo sostenible y la

reduccién de la dependencia energética del pais.

En cuanto al déficit tarifario, se plantea la discusién sobre si el sistema de primas para las
energfas renovables tiene un impacto mayor que otras formas de generacion eléctrica en este
déficit, aunque estudios recientes indican contribuciones positivas de las energfas renovables,
como la edlica, en la reduccion de precios de la electricidad. Se destaca que el déficit existe
desde antes de ciertas regulaciones y necesita reformas significativas que no justifican, desde
cierto punto de vista, medidas parciales que afecten exclusivamente al régimen especial de

energfas renovables.

Finalmente, se sefala que la jurisprudencia en esta materia ha considerado factores
socioeconémicos, como la crisis econémica y el déficit tarifario, pero parece haber pasado
por alto otros aspectos que respaldan un sistema mas favorable para fomentar la generacién
de energfa limpia, especialmente cuando ain no ha alcanzado su maximo potencial y no es
tan rentable como otras opciones desde una perspectiva estrictamente econdémica.
Adicionalmente, indicar que la STS de 12 de abril de 2012 (RCA 40/2011)" apunta en la

misma direccion que la anteriormente estudiada.

72 Sentencia del Ttibunal Supremo de 12 de abril de 2012 (RCA 40/2011)



A modo de conclusion, recordar las palabras de Antonio Millan-Puelles acerca de la
confianza legitima: “La libertad puede emplearse con fines perjudiciales y, por supuesto, el
gobernante se halla en el derecho de tomar las medidas necesarias para impedir y prevenir
los abusos. Pero también serfa abusivo que el Poder tratara de regir la sociedad sobre la base
de una desconfianza sistematica ante los ciudadanos, pretendiendo que la libre iniciativa es,
por esencia, peligrosa y mala. Tal pretension no es sélo abusiva, sino, ademas, radicalmente
injuriosa, porque tiene por supuesto el “narcisismo’ de unos gobernantes que se consideran

revestidos de las prendas morales de que, en cambio, desnudan a todos los gobernados””.

73 MILLAN-PUELLES, A.: Sobte el hombre y la sociedad. Ed. Rialp, Madrid, 1976, pag. 158-159.
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5.2. Caso de la marcha de Ferrovial

CRONOLOGIA

28 de febrero de 2023: Anuncio del traslado de sede. Ferrovial, una importante empresa
espanola, emite un comunicado anunciando su intencioén de trasladar su sede corporativa a
los Paises Bajos, una decision que generara repercusiones significativas en el panorama

empresarial y politico de Espana.

1 de marzo de 2023: Reacciones politicas. L.a Ministra de Economia, Nadia Calvino, se
pronuncia en contra del traslado de sede de Ferrovial, argumentando que parece
contraproducente para los intereses y la imagen de Espafia. Su declaraciéon marca el inicio de

un debate publico sobre las implicaciones de esta decision.

2 de marzo de 2023: Comentario del Primer Ministro. El Primer Ministro Pedro Sanchez
critica a Ferrovial, seflalando que Espafa cuenta con ejemplos de empresarios

comprometidos con el pafs, insinuando que esta no es la actitud de la empresa.

5 de marzo de 2023: Cuestionamiento de las razones. Nadia Calvifio, en una entrevista con
“La Vanguardia”, cuestiona las razones proporcionadas por Ferrovial para el traslado de sede,

planteando dudas sobre la justificacion detras de esta decision.

6 de marzo de 2023: Defensa de Ferrovial. Francisco Polo, representante de Ferrovial,
defiende la decisiéon de la empresa, argumentando que su objetivo principal es lograr

crecimiento y aumentar su competitividad.

10 de abril de 2023: Carta del Ministerio de Economia. El Ministerio de Economia envia una
carta a Ferrovial cuestionando la motivaciéon econémica detras del proyecto de fusion y

traslado de sede.

11 de abril de 2023: Respuesta de Ferrovial. Ferrovial responde a la carta del Ministerio de
Economia, afirmando que la operacién no tiene motivaciones fiscales y busca otros objetivos

empresariales.



13 de abril de 2023: Aprobacion de la junta de accionistas. La junta de accionistas de Ferrovial

aprueba el cambio de sede, lo que marca un paso crucial en el proceso de traslado de sede.

14-20 de mayo de 2023: Plazo para el derecho de separacion. Finaliza el plazo para que los
accionistas ejerzan su derecho de separacion, un periodo de especial relevancia en el proceso

de traslado de sede.

Segundo Semestre de 2023: Ejecucién de la fusion. En el segundo semestre de 2023, se lleva
a cabo la ejecucion de la fusién y se inicia la cotizacion de la empresa en las bolsas de
Amsterdam y Nueva York, con implicaciones significativas para el futuro de Ferrovial y su

presencia en los mercados internacionales.

CONTEXTO

LLa junta general de accionistas de Ferrovial, que se llevé a cabo el jueves 13 de abril de 2023,
se presentd como un evento historico en la vida de la empresa’™. En la agenda se encontraba
la votacién de una operacién propuesta por el consejo de administracién, que implicarfa la
fusion por absorciéon de Ferrovial SA por Ferrovial International y el traslado de su sede
social desde Espafia a los Paises Bajos, con la intencién de cotizar en el Euronext de
Amsterdam, sin dejar de hacerlo en las bolsas espafiolas, y eventualmente dar el salto al

mercado bursatil de Nueva York, Estados Unidos.

Este proceso se inici6 cuando Ferrovial anuncié la propuesta del consejo el 28 de febrero,
desencadenando una campana publica sin precedentes por parte del Gobierno espafiol,
liderada por el presidente Pedro Sanchez y la vicepresidenta primera Nadia Calvifio. En esta
campana, se lanzaron criticas y descalificaciones personales hacia Rafael del Pino, CEO de
Ferrovial y maximo accionista de la compafifa. Sinchez llegd a cuestionar el patriotismo de

Del Pino, mientras que Calvifio acusé a la empresa de falta de compromiso con Espafia.

Este asunto, que en un principio se trataba de una decision particular de una empresa privada,

cuyas actividades no se consideran estratégicas, se convirtié en un tema de interés nacional.

" TAYLOR, DANIEL: “Ferrovial se va de Espafia, ¢es la punta del iceberg?”, Estrategias de inversion, 1 de

marzo de 2023, https://www.estrategiasdeinversion.com/actualidad/noticias/bolsa-espana/se-veia-venir-

ferrovial-se-va-de-espana-es-la-n-598341
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LLa empresa ha enfatizado que la operacion no afectara a su continuidad operativa en Espafia,
ni a su plantilla, proyectos, inversiones o cotizacion en el pafs. Ademas, continuara pagando

impuestos en Espafia y apoyando la economia nacional.

Sin embargo, el Gobierno ha adoptado una postura beligerante, con amenazas y una aparente
injerencia politica en cuestiones que deberfan ser independientes. Esto se ha hecho con la
intencién de influir en los inversores y frenar la operacion. La Agencia Tributaria también ha
intervenido al objetar la aplicacién del régimen de neutralidad fiscal, lo que podria resultar

en un importante castigo fiscal para la empresa.

La respuesta del Gobierno ha causado perplejidad entre los inversores internacionales y ha
planteado dudas sobre la seguridad juridica en Espafa. La empresa, por su parte, ha
argumentado que su decision de trasladar su sede se basa en razones econémicas y busca
promover su crecimiento, ademas de mejorar su visibilidad internacional y reducir sus costes

de financiacion.

CAMBIOS EN LAS REGLAS DEL JUEGO

En el caso de Ferrovial y su decision de trasladar su sede social de Espana a los Paises Bajos,
se pueden identificar una serie de cambios en el marco empresarial y politico de Espafia que
han contribuido a generar inseguridad juridica en el pais. Estos cambios tienen un impacto
significativo en la percepcion de Espafia como un destino atractivo para la inversion

extranjera y en la relacién entre el Gobierno y las empresas privadas.

1. Empleo de la seguridad juridica como argumento clave:

Rafael del Pino hijo, presidente de Ferrovial, ha subrayado en multiples ocasiones la
importancia de la seguridad juridica y la necesidad de que Espafa refuerce este aspecto si
desea atraer capital extranjero. A pesar de que los impuestos en los Paises Bajos en materia
de sociedades son ligeramente mas altos que en Hspafia”, la percepciéon de una mayor

seguridad juridica en el pais neerlandés ha influido en la decisioén de trasladar la sede.

75 En concreto, el Impuesto de Sociedades neerlandés se encuentra ocho décimas por encima de su homologo
espafiol, siendo del 25,8% frente al 25%, respectivamente.
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Esto plantea interrogantes sobre la estabilidad legal en Espafia y su capacidad para mantener

un entorno empresarial confiable.

2. Cambios en la fiscalidad y doble tributacion:

Uno de los ejemplos mas notorios de inseguridad juridica se relaciona con la fiscalidad en
Espafia. La escalada continuada en el tiempo de impuestos como el IRPF y la introduccién
de medidas fiscales que afectan a los dividendos extranjeros, como la tributaciéon por el
Impuesto de Sociedades, han creado incertidumbre para las empresas y los inversores. El
hecho de que un porcentaje de los dividendos extranjeros deban tributar dos veces, una vez
en el pais de origen y otra en Espafia, ejemplifica la complejidad de la legislacion fiscal en el

pais y su impacto en la toma de decisiones empresariales.

3. Financiacién y riesgo soberano:

La financiacién empresarial es otro elemento clave en la decision de trasladar la sede. La
percepcion de que Paises Bajos ofrece un entorno financiero mas estable y menos endeudado
que Espafa ha influido en la elecciéon de la nueva ubicaciéon de Ferrovial. El aumento
constante de la deuda puiblica en Espafia y los persistentes déficits fiscales han contribuido a
una mayor percepcion de riesgo soberano, lo que afecta directamente a la accesibilidad y

costo de la financiacién para las empresas.

4. Intervencién del Gobierno™ y tono hostil:

El tono hostil y las criticas publicas del Gobierno, en particular del presidente Pedro Sanchez
y la vicepresidenta Nadia Calvifo, hacia la empresa y su presidente, Rafael del Pino, han
generado preocupacion. El hecho de que altos funcionarios del Gobierno se hayan dirigido
personalmente a la empresa y su liderazgo ha cuestionado la independencia de las decisiones
empresariales y ha introducido una dimensién politica en un asunto que, en teorfa, deberfa

ser de caracter privado.

76 Sobre el andlisis jutidico de las decisiones legislativas y ejecutivas en la economia: MARTIN MATEO/SOSA
WAGNER: Derecho Administrativo Econémico, Madrid, 1974; ARINO ORTIZ, G.: Principios de Derecho
Puablico Econémico, Comares, Granada, 2004 (con la colaboraciéon de DE LA CUETARA, JUAN MIGUEL
y LOPEZ DE CASTRO, LUCIA); y RIVERO ORTEGA, R.: Introduccién al Derecho Administrativo
Econémico. Ratio Legis Librerfa Juridica, Salamanca, 2001.
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5. Patriotismo y cuestionamiento de deudas previas:

Las criticas al “patriotismo” de la empresa y la idea de que, debido a ayudas publicas previas
o ganancias en Espafa, la empresa “debe todo a Espafia” generan preocupaciones sobre la
libertad empresarial y los derechos de los accionistas. La nocién de que una empresa es
esencialmente un rehén del pafs debido a su historial financiero es cuestionable y plantea
interrogantes sobre la independencia de las empresas en su toma de decisiones. Ademas,
siembra la duda acerca de si las ayudas concedidas a la empresa y la eleccion de la misma en

los procesos de licitaciéon de proyectos son justos.

6. Cambios en la narrativa sobre la seguridad juridica’:

Se ha observado un cambio en la narrativa en torno a la seguridad juridica en Espafa.
Inicialmente, se argumenté que habia una falta de seguridad juridica en el pais, lo que llevé a
la decision de trasladar la sede. Sin embargo, posteriormente, la empresa y el Gobierno han
expresado opiniones contradictorias sobre este tema. La falta de claridad en la percepcion de

la seguridad juridica en Espafia puede ser perjudicial para la confianza de los inversores.

En resumen, el caso Ferrovial y su traslado de sede han expuesto una serie de cambios en las
reglas de juego en Espafia que han contribuido a la inseguridad juridica en el pais. Estos
cambios afectan a la fiscalidad, la financiacién empresarial, la relacién entre el Gobierno y las
empresas, y la percepcion de la seguridad juridica en Espafia, lo que puede tener un impacto

duradero en la inversion extranjera y la competitividad empresarial.

AFECTACION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

La decision de Ferrovial de trasladar su sede social de Espana a los Paises Bajos ha generado
preocupacion en relacién con la seguridad juridica en Espafa. Varios factores y acciones
relacionados con este suceso han contribuido a la percepcion de inseguridad juridica en el

pais.

77RALLO, J. R.: “Inseguridad juridica”, LLa Razén 13 de abril de 2023,
https://www.larazon.es/opinion/inseguridad-juridica 20230413643731d4f7cb370001f39833.html
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1. Inseguridad juridica en fiscalidad:

Uno de los puntos clave que han afectado la seguridad juridica es la evoluciéon de la fiscalidad
en Espafia. La escalada de impuestos, especialmente en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF), ha llevado a la percepcion de que la politica fiscal esta en constante
cambio, lo que crea incertidumbre para los contribuyentes, incluidas las empresas. Este
aumento constante de la carga tributaria podria influir en futuras decisiones de inversiéon y
operaciones empresariales. Recordemos que este impuesto es relativamente nuevo, pues fue
aprobado en 1978, y sus modificaciones siguen una tendencia alcista debido a los continuos
déficits fiscales de los sucesivos gobiernos. Ademas, la dltima deflactacién del IRPF data del
ejercicio econdémico de 2008, lo que supone desde entonces una subida anual encubierta y

adicional de este impuesto™.

2. Doble tributacién vy fiscalidad de dividendos extranjeros:

El hecho de que el 5% de los dividendos extranjeros deban tributar nuevamente por el
Impuesto de Sociedades en Espafa ha resultado en una doble tributacion para las empresas
que operan internacionalmente. En 2021, esto representd una suma significativa de 30
millones de euros. Esta situacion plantea dudas sobre la consistencia y la previsibilidad de las
politicas fiscales en Espafa, lo que afecta a la seguridad juridica. Recordemos ademas que en

torno al 85% de los ingresos de la compafifa proceden de fuera de Espafia.

3. Financiacién y riesgo soberano:

El aumento constante de la deuda publica en Espafa y la persistente existencia de déficits
fiscales han contribuido a una percepciéon de un mayor riesgo soberano en el pafs. Esta
situacion ha influido en la toma de decisiones de empresas como Ferrovial, que han optado
por trasladar sus sedes en busca de financiacién mas asequible y un entorno financiero mas
estable en otros pafses. Al respecto, puede mencionarse la calificacion crediticia de
determinadas y prestigiosas agencias que otorgan a Pafses Bajos una calificacion de “AAA”
frente a la sola “A” que conceden a Espafia. Una calificacion crediticia “AAA” generalmente
indica que un pais tiene una economia solida, una deuda publica baja, una buena capacidad

para pagar sus deudas y una situacion politica y econémica estable.

78 El golpe fiscal del IRPF seria tal, que si repartimos esa cifra entre los 21,6 millones de declarantes en Espafia
estamos ante un aumento de la presién fiscal extra de 691 euros de media por trabajadot.

GARCIA, BEATRIZ: “El Gobierno hace caja con la inflacién: recauda 14.939 millones extra en 2022 con el
IRPF y se niega a deflactar”. Libremercado, 31 de marzo de 2023, https://www.libremercado.com/2023-03-
31/el-gobierno-hace-caja-con-la-inflacion-recauda-14939-millones-extra-en-el-irpf-y-se-niega-a-deflactar-la-

tatifa-7000756/
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Por otro lado, una calificacion “A” sugiere que el pais tiene una calidad crediticia sélida pero
no tan fuerte como la de “AAA”. Las calificaciones crediticias se utilizan para que los
inversionistas y los prestamistas puedan evaluar el riesgo asociado con prestar dinero a un
pais o invertir en sus bonos del gobierno. Un pais con una calificacién crediticia mas alta a
menudo puede obtener financiamiento a tasas de interés mas bajas y es visto como un destino

mas seguro para la inversion.

4. Intervencion politica y criticas al sector privado:

La intervencién del Gobierno en el caso Ferrovial, marcada por las criticas publicas hacia la
empresa y su presidente, ha planteado interrogantes sobre la independencia del sector
privado y la seguridad juridica en relacion con la toma de decisiones empresariales. La llamada
de la vicepresidenta Nadia Calvifio al presidente de Ferrovial, asi como las criticas al
“patriotismo” de la empresa, han suscitado debates sobre el respeto a la libertad empresarial

y los derechos de los accionistas.

5. Cambio de narrativa sobre la seguridad juridica:

La secuencia de declaraciones y cambios de enfoque en relacién con la seguridad juridica en
Espafia ha sido notable. Inicialmente, se argumenté que habfa una falta de seguridad juridica
en el pais, lo que llevé a la decision de trasladar la sede. Sin embargo, posteriormente, se
expresaron opiniones contradictorias por parte de la empresa y el Gobierno. Este cambio en
la narrativa ha generado confusién y ha contribuido a la percepcion de inseguridad juridica

en Espana.

6. Amenazas y comportamiento gubernamental:

La emision de cartas amenazantes por parte del Gobierno, como la enviada por el secretario
de economia Gonzalo Garcifa Andrés al consejero delegado de Ferrovial, Ignacio Madridejos,
en la que se advertia sobre posibles riesgos y contingencias, ha cuestionado la relacién entre
el Gobierno y las empresas privadas. Estas acciones pueden ser percibidas como una

intromision en la toma de decisiones empresariales y contribuyen a la inseguridad juridica.



En conjunto, el caso Ferrovial ha expuesto una serie de factores que han afectado
negativamente la percepcion de seguridad juridica en Espafia. Estos incluyen Ia
incertidumbre fiscal, la intervencion politica en asuntos empresariales y la inconsistencia en
la narrativa sobre la seguridad juridica. Estos factores plantean desafios significativos para la

inversién extranjera y la competitividad empresarial en el pais.

AFECTACION DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

La decisién de Ferrovial de trasladar su sede social de Espafa a los Paises Bajos ha planteado
preocupaciones sobre la libertad de empresa y la seguridad juridica en el pafs. Varios aspectos
y acciones relacionados con este suceso han influido en la percepcion de que la libertad de

empresa en Espafa se encuentra bajo presiéon y amenazada.

1. Presion fiscal y cambios tributarios:

El constante aumento de la presién fiscal y la introduccién de cambios tributarios,
especialmente en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), han generado
inquietud entre las empresas. Este entorno fiscal incierto puede limitar la libertad de las

empresas para tomar sus decisiones tanto financieras como operativas.

2. Intervencién gubernamental en asuntos empresariales:

La intervencién publica en la toma de decisiones empresariales, como la llamada de la
vicepresidenta Nadia Calvifio al presidente de Ferrovial, ha suscitado debates sobre la
interferencia del Gobierno en la libertad de empresa. La critica piblica y las descalificaciones
personales hacia la empresa y sus accionistas pueden percibirse como una amenaza a la

autonomia empresarial.
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3. Reconocimiento implicito de los propios errores del Gobierno™:

El reconocimiento gubernamental de que su politica fiscal ha influido en la decision de
Ferrovial de trasladar su sede social destaca un vinculo directo entre la carga impositiva y la
movilidad de empresas y profesionales cualificados. El aumento de los impuestos a las
grandes fortunas, mencionado como factor en esta situacion, subraya cémo las decisiones
fiscales pueden impactar en la retenciéon o expulsion de capital humano cualificado. Este
fenémeno subraya la importancia de un equilibrio entre la necesidad de recaudacion fiscal y
la retencion de inversiones y talento en un pafs, y destaca la relevancia de un entorno fiscal

estable y atractivo para fomentar el desarrollo empresarial y la inversion®.

4. Cuestionamiento del patriotismo empresarial:

La critica al “patriotismo” de la empresa, que implica que las empresas deben cumplir ciertas
expectativas nacionalistas, plantea interrogantes sobre la libertad de los accionistas y
directivos para tomar decisiones en funcion de los intereses de la empresa. Esta percepcion
de que las empresas estan obligadas a actuar en beneficio del pais puede limitar la libertad de

empresa.

5. Deuda publica y riesgo soberano:

El aumento constante de la deuda publica en Espafia y la existencia de déficits fiscales
persistentes han llevado a una percepciéon de mayor riesgo soberano en el pais. Esto puede
influir en la libertad de las empresas para acceder a financiacioén asequible y estable, ya que

los inversores pueden mostrar reticencia a invertir en un entorno de alto riesgo.

" Segtin se desprenden de los articulos de El Pafs, el entorno del presidente Pedro Sanchez entiende que es el
interés personal de la familia del Pino la principal razén de la marcha de la empresa de Espafia, a raiz de la
aprobacion por parte del Ejecutivo del Impuesto a las grandes fortunas. Por tanto, se dice que el gobierno
reconoce implicitamente que su politica fiscal ha expulsado a personal cualificado del pafs junto con sus
empresas.

CUE, CARLOS E.: “En Espafia hay muchos empresarios comprometidos con su pais, no es el caso
de Del Pino”, El Pais, 2 de marzo de 2023, https://elpais.com/economia/2023-03-02/el-gobierno-ve-un-
interes-personal-en-rafael-del-pino-para-pagar-menos-impuestos-en-paises-bajos.html

80 DE ASIS, RAFAEL, en “La apertura constitucional: la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad, como fundamentos del orden politico y de la paz social”. Comentario a la Constitucién
socioeconémica de Espafia, dirigido por José Luis Monereo Pérez y otros. Editorial Comares, 2002.
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0. Inseguridad juridica y cambio en la narrativa:

El cambio en la narrativa sobre la seguridad juridica en Espafia, inicialmente mencionada
como una razon para el traslado de sede de Ferrovial y luego contradicha, ha generado
confusion y preocupacion. La inseguridad juridica resultante puede limitar la libertad de las
empresas para tomar decisiones estratégicas con confianza. El cambio en las declaraciones
de los dirigentes de Ferrovial sobre la seguridad juridica en Espafia puede ser atribuido a una
serie de factores. Uno de los factores clave es la potestad otorgada al gobierno desde el
comienzo de la pandemia para autorizar o denegar inversiones extranjeras en grandes
companfias espafiolas. Este poder gubernamental plantea la posibilidad de que el gobierno
pueda interferir en decisiones estratégicas de empresas, como la adquisiciéon de una filial
neerlandesa por parte de la matriz espafiola. Si bien esta jugada serfa previsiblemente
desestimada por los tribunales, el proceso legal implicaria costes significativos tanto en
términos de dinero como de tiempo para la empresa. En este contexto, la rectificacién verbal
por parte de la empresa puede entenderse como una estrategia pragmatica. En lugar de
someterse a un prolongado litigio con el gobierno, Ferrovial opté por cambiar su posicién
publicamente. Esta rectificacion puede interpretarse como una medida para evitar las
implicaciones legales y los gastos asociados con un proceso judicial prolongado. En otras
palabras, Ferrovial podria haber reconsiderado su posiciéon inicial a raiz de las dindmicas
gubernamentales y regulatorias, optando por un enfoque mas conciliatorio para evitar

posibles consecuencias negativas®'.

7. Amenazas y coaccion por parte del Gobierno:

La emision de cartas amenazantes por parte del Gobierno, como la enviada por el secretario
de economia Gonzalo Garcia Andrés al consejero delegado de Ferrovial, ha suscitado
interrogantes sobre la posibilidad de que las empresas tomen decisiones sin interferencia

gubernamental. LLa coaccion implicita en estas cartas puede limitar la libertad empresarial.

En resumen, el caso Ferrovial ha destacado varios aspectos que afectan negativamente la
libertad de empresa en Espana, incluyendo la presion fiscal, la intervencion gubernamental y
el cuestionamiento del patriotismo empresarial. Estos factores plantean desafios

significativos para la autonomia y la toma de decisiones de las empresas en el pais.

81 RALLO, J. R.: El Gobierno amenaza a Ferrovial para que no se marche de Espafia.



CONCLUSIONES DEL CASO

El traslado de sede social de Ferrovial desde Espafa a los Paises Bajos ha generado una serie
de consecuencias significativas en términos de seguridad juridica y libertad empresarial en el
pais. Aligual que en el caso de las primas a las energias renovables, esta situacion ha planteado
interrogantes importantes sobre el entorno empresarial en Espana. Si bien inicialmente la
empresa argument6 la falta de seguridad juridica como una de las razones para su traslado,
posteriormente hubo rectificaciones, pero la percepcion inicial de inseguridad juridica plantea

interrogantes sobre la consistencia y la confiabilidad del marco legal en el pais.

La intervenciéon gubernamental en asuntos empresatiales™, como las llamadas y cartas de
funcionarios gubernamentales a ejecutivos de Ferrovial, ha cuestionado la libertad de
empresa en Espafia. Ademas, la critica publica y las acusaciones de falta de “patriotismo”
empresarial han aumentado la preocupacién por la interferencia gubernamental en las
decisiones empresariales y la presion fiscal. El cuestionamiento publico a la libertad de
Ferrovial para tomar decisiones estratégicas, como el traslado de sede, ha resaltado la tension
entre la libertad de empresa y las expectativas gubernamentales y puablicas. Esta situacion
plantea preguntas sobre la capacidad de las empresas para operar y tomar decisiones de

manera autbnoma en Espafia.

El caso Ferrovial también ha destacado un cambio en el retrato de la inversion empresarial
en Espana. La preocupacién por la seguridad juridica y la libertad de empresa puede influir
en la percepcion de los inversores sobre el pais como un destino para la inversion extranjera,

lo que podria afectar negativamente la economia y la competitividad.

En resumen, el caso Ferrovial subraya la importancia de abordar las preocupaciones sobre la
seguridad juridica y la libertad de empresa en Espafia. Para atraer inversion y promover un
ambiente empresarial saludable, es esencial restaurar la confianza de los inversores y
demostrar un compromiso claro con un marco legal confiable y una verdadera libertad
empresarial. La situacién actual requiere un dialogo constructivo entre el Gobierno y las

empresas para encontrar un equilibrio entre los intereses publicos y la autonomia empresarial.

82 10 sefiala acertadamente BASSOLS COMA, MARTIN: “Es esta una de las facetas mas relevantes de la
libertad de empresa y que quizas, en el fondo, constituye su auténtico contenido... la libertad de empresa parece
demandar una potencial autonomia de gestién econémica”. (“Constitucién y sistema econdémico”, op. cit., pag.
152).
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Esta colaboracién podria allanar el camino para un entorno empresarial mas seguro y

fomentar la inversion y el crecimiento econdémico en Espana.

Respecto a un analisis acerca de la legalidad o constitucionalidad de las medidas adoptadas
en este caso, y de acuerdo con la jurisprudencia, para determinar la compatibilidad de una
medida especifica con el derecho a la libertad de empresa, es necesario evaluar si cumple con
un objetivo constitucionalmente legitimo y si las restricciones impuestas no son tan intensas
como para impedir el ejercicio de dicho derecho. Estudiemos ambos apartados

separadamente.

En el contexto del caso Ferrovial y su impacto en la libertad de empresa, es esencial
considerar los elementos clave establecidos en la Constitucion Espafiola y la jurisprudencia
relacionada con este derecho fundamental. En particular, el Articulo 38 de la Constitucién
Espafiola reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado y
establece que los poderes publicos deben garantizar y proteger su ejercicio, siempre que se

cumplan los requisitos de la economia general y, en su caso, de la planificacion.

Sin embargo, en el caso de Ferrovial, se pueden plantear argumentos criticos en cuanto al
cumplimiento de objetivos constitucionalmente legitimos y la intensidad de las restricciones

impuestas®:

1. Objetivo constitucionalmente legitimo: El Gobierno ha justificado sus politicas fiscales,
incluyendo el aumento de impuestos a las grandes fortunas, como un medio para garantizar
la equidad fiscal y el financiamiento de servicios publicos. A pesar de estos objetivos, los
criticos podrian argumentar que las medidas adoptadas no promueven de manera efectiva la
equidad fiscal, y en cambio, resultan en una salida de empresas y capitales. Esto cuestiona si

realmente se estan cumpliendo fines constitucionalmente legitimos.

Es importante destacar que los presuntos objetivos constitucionalmente legitimos
perseguidos por el Gobierno al intentar retener a una empresa como Ferrovial y desalentar

su traslado pueden variar segun la perspectiva y la argumentacion.

8 RALLO, J. R.: Ferrovial se marcha de Espafia.
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A continuacion, se presentan algunos de los posibles objetivos perseguidos junto con una

critica que argumenta una posible vulneracién constitucional:

1.1. Equidad fiscal: El Gobierno podria argumentar que el aumento de impuestos a
las grandes fortunas, incluido el dueno de Ferrovial, busca promover la equidad fiscal
y garantizar que los sectores mas acaudalados contribuyan de manera justa al sistema
fiscal. Sin embargo, los criticos podrian sefialar que estas medidas han llevado a la
salida de la empresa, lo que puede ser visto como una vulneracién del Articulo 38 de

la Constituciéon que garantiza la libertad de empresa.

1.2. Proteccion del interés publico: El Gobierno podria afirmar que sus politicas
fiscales son necesarias para proteger el interés publico™, como el financiamiento de
servicios publicos y la inversion en areas clave. Los criticos podrfan argumentar que,
al desalentar a empresas como Ferrovial a través de aumentos fiscales, se esta
socavando la capacidad de la empresa para contribuir al desarrollo econémico y, por

lo tanto, al interés publico.

1.3. Justicia social: Se podria argumentar que el aumento de impuestos a las grandes
fortunas busca promover la justicia social al redistribuir la riqueza y garantizar una
carga fiscal equitativa. Sin embargo, los criticos podrian afirmar que estas politicas no
estan logrando el objetivo de justicia social, ya que la empresa se va y no contribuye

a la economia y la generacion de empleo.

1.4. Diversificacion de ingresos: El Gobierno podria argumentar que busca
diversificar las fuentes de ingresos publicos para reducir la dependencia de ciertos
sectores o empresas. Los criticos podrian sostener que esto no justifica la creaciéon de

medidas que disuadan a empresas de permanecer en el pais y operar con libertad.

1.5. Control de inversiones extranjeras: En un esfuerzo por retener el control sobre
empresas estratégicas, el Gobierno podria argumentar que se busca proteger los
intereses nacionales al evitar que una filial extranjera compre la matriz espafiola. Los
criticos podrian plantear que estas restricciones a la inversion extranjera y la libertad

de eleccion de las empresas infringen el derecho a la libertad de empresa en la UE.

8 PAZ ARES, C. y ALFARO, J.: “El derecho a la libertad de empresa y sus limites. La defensa de la
productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general y de la planificaciéon”, en Comentario a la
Constitucion socioeconémica de Espafa, Comares, 2002.
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En resumen, aunque estos objetivos pueden considerarse legitimos desde la perspectiva del
Gobierno, los criticos pueden argumentar que las medidas adoptadas para perseguir estos
objetivos han resultado en una vulneracién de la libertad de empresa, tal como se establece

en la Constitucién Espafiola.

2. Intensidad de las restricciones: El traslado de la sede social de Ferrovial a Pafses Bajos
puede interpretarse como una respuesta a restricciones fiscales que se perciben como
excesivamente intensas. Esta medida podria ser vista como una manifestacion de que las
restricciones impuestas son lo suficientemente intensas como para desincentivar el ejercicio
de la libertad de empresa en el contexto espanol. La critica radica en que estas restricciones

son contraproducentes para el desarrollo econémico y la inversion.

A continuacion, se procede a exponer una lista de posibles restricciones que Ferrovial podria
haber experimentado antes y después de declarar su intenciéon de salir de Espana, junto con

criticas que sugieren una posible vulneracién constitucional:

2.1. Cartas amenazantes: Las cartas enviadas por el Secretario de Economia y el
Gobierno que insinuaban posibles riesgos y contingencias podrian interpretarse
como una forma de presion sobre Ferrovial. Esta presion podria considerarse una
restriccion injustificada sobre la libertad de empresa y una posible vulneracion del

articulo 38 CE.

2.2. Amenazas fiscales: Las amenazas de posibles consecuencias fiscales adversas si
la empresa se trasladaba podrian considerarse una restriccion significativa para
Ferrovial. Esto podria interpretarse como una violacion de la libertad de empresa si

las amenazas no se basaban en una justificacién solida y objetiva.

2.3. Propésito de evitar un traslado a otro pais de la Unién Europea: Si el Gobierno
traté de evitar el traslado de la sede social de Ferrovial a otro pafs de la Unién
Europea, esto podtia ser visto como una restriccion a la libertad de empresa y una
posible vulneracion del articulo 38 CE. L.a empresa deberia tener la libertad de tomar

decisiones sobre su sede segun sus intereses y necesidades comerciales.



2.4. Afecciones a la imagen empresarial: Las criticas y acusaciones publicas contra
Ferrovial y su liderazgo podrian afectar negativamente la imagen de la empresa y
restringir su capacidad para operar con libertad. Si estas criticas se consideran
infundadas o injustas, podrian ser vistas como una interferencia en la libertad de

empresa.

2.5. Riesgo de litigios costosos: La perspectiva de enfrentar litigios costosos con el
Gobierno, en caso de que se aplicaran restricciones legales para impedir el traslado,
podria considerarse una restriccién financiera que dificulta el ejercicio de la libertad

de empresa.

2.6. Presién a través de medios de comunicacion: Si el Gobierno utilizé medios de
. ., 85 P . , . . .
comunicacion™ o realizé declaraciones publicas que presionaban a Ferrovial para que
cambiara su decision, esto podria interpretarse como una restriccion indebida de la
libertad de empresa, especialmente si se hace con la intencién de influir en la toma

de decisiones de la empresa.

En resumen, estas restricciones pueden haber tenido un impacto significativo en la capacidad
de Ferrovial para ejercer su libertad de empresa de acuerdo con el articulo 38 de la
Constitucion Espafola. Los criticos pueden argumentar que estas restricciones no cumplen
con los requisitos de ser proporcionales y justificadas por un objetivo constitucionalmente

legitimo, lo que constituirfa una posible vulneracién de los derechos de la empresa.

En consecuencia, desde una perspectiva critica, el caso Ferrovial podria argumentar que las
politicas fiscales y otras restricciones en Espafia no cumplen efectivamente con objetivos
constitucionalmente legitimos, como la equidad fiscal, y que las restricciones son tan intensas
que desalientan el ejercicio de la libertad de empresa. Esto podria indicar una afrenta a la
libertad de empresa, tal como se establece en la Constituciéon Espafiola y la jurisprudencia
relacionada®. Un Estado social desnaturalizado y abusivo que ahogue la autonomia privada

y que actie guiado por sus propios intereses deja de ser social, se deslegitima y se injustifica.

8 Uno de esos medios ha sido El Pafs, medio de comunicacion escrito mas seguido en Espafia, que ha ejercido
presion con titulares como los expuestos en el Anexo.

CUE, CARLOS E.: “No vamos a tolerar que pongais en cuestion la seguridad juridica en Espafia”, El Pais, 5
de marzo de 2023, https://elpais.com/economia/2023-03-05/no-vamos-a-tolerar-que-pongais-en-cuestion-la-

seguridad-juridica-en-espana.html
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6. CONCLUSIONES

En este trabajo académico centrado en la seguridad juridica en Espafa en relacién con la
libertad de empresa, se han examinado exhaustivamente los aspectos legales y su influencia
en el entorno empresarial del pafs. Las conclusiones extraidas de este analisis se resumen de

la siguiente manera:

1. Importancia de la seguridad juridica: Se ha evidenciado que la seguridad juridica es un
factor critico para el desarrollo y el éxito de las empresas en Espafia. Un marco legal estable
y predecible brinda confianza a los inversores y emprendedores, lo que fomenta la inversion

y la generacién de empleo.

2. Marco legal complejo: Espafia cuenta con un sistema legal complejo que incluye
abundantes leyes estatales y autonémicas, asi como regulaciones especificas para diversos
sectores. Esta complejidad puede generar incertidumbre y costos adicionales para las

empresas, lo que resalta la importancia de la claridad y la coherencia en la legislacion.

3. Riesgos y desafios: A pesar de los avances en la seguridad juridica en Espafia, persisten
algunos desafios y riesgos, como la lentitud en los procesos judiciales yla falta de uniformidad
en la interpretacién y aplicacion de la ley. Estos aspectos pueden obstaculizar la toma de

decisiones empresariales.

4. Necesidad de reformas: Las conclusiones sugieren que es necesario realizar reformas para
mejorar la seguridad juridica en Espafa, como simplificar y armonizar la legislacion, agilizar

los procedimientos judiciales y promover la transparencia en la administracién publica.

5. Promocién de la libertad de empresa: La seguridad juridica es esencial para garantizar la
libertad de empresa, un principio fundamental en una economia de mercado. La capacidad
de emprender, competir y operar sin obstaculos legales es esencial para el crecimiento

econoémico y la innovacion.

86 ARINO ORTIZ, G.: “La iniciativa publica en la Constitucion”, en RAP, n® 88, Madrid, 1978.
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En resumen, la seguridad juridica en Espafia desempefia un papel crucial en el entorno
empresarial y econémico del pafs. Si bien se han logrado avances, existen desaffos que
requieren atencién, y es fundamental promover reformas que fortalezcan la seguridad juridica
y fomenten la libertad de empresa. Estas medidas pueden contribuir al desarrollo econémico

sostenible y a la prosperidad empresarial en Espafia.
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8. ANEXO

FERROVIAL >

= “No vamos a tolerar que pongais en cuestion la
seguridad juridica en Espana”
Sanchez ordeno salir en tromba contra Del Pino y reforzar la marca Espana. El lider

de Ferrovial tuvo cruces muy tensos con ministros. El presidente dara la batalla
politica sobre una fiscalidad justa

FERROVIAL >

= El Gobierno estudia vetar la absorcion de la
matriz espaiiola por la filial neerlandesa de
Ferrovial para frenar el traslado de la sede

La ‘ley antiopas” aprobada durante la pandemia para proteger a las empresas

estratégicas exige la autorizacion del Consejo de Ministros para las inversiones
extranjeras

FERROVIAL >

Ferrovial asegura que nunca ha cuestionado la
seguridad juridica de Espaia y que continuara
siendo “espanola”

La compania admite que el presidente Sanchez no ha contestado a las llamadas de
Rafael del Pino para explicarle la decisién

= ELPAIS Economia ssonsere | womsison -
Sanchez: “En Espaiia hay muchos empresarios
comprometidos con su pais, no es el caso de Del
Pino”
El Gobierno cree que la salida de Ferrovial obedece a un “interés personal” de Del
Pino para pagar menos impuestos y estudia la posible ilegalidad de la medida
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EVOLUCION DE LA RETRIBUCION A LAS RENOVABLES
Retribucion Especifica renovables, cogeneracion y residuos anual*

Millones de euros
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A. MATILLA | EL MUNDO GRAFICOS
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Legislacion alternativa relevante:

Ademias de la Constituciéon espafiola, existen otras leyes y normativas que, aunque
secundarias, siguen siendo relevantes para la proteccion de la seguridad juridica en relacion

con la libertad de empresa en Espana. Algunas de ellas son:

1. Ley General de la Seguridad Social: Esta ley establece el marco normativo de la Seguridad
Social en Espafa, que es un sistema publico encargado de garantizar la proteccién social de
los ciudadanos, incluyendo a los trabajadores y empresarios con sus derechos y obligaciones.

Esta ley establece las obligaciones de los empleadores en relacién con la Seguridad Social.

2. Ley de Sociedades de Capital: Esta ley regula las sociedades de capital, como las sociedades
anonimas y las sociedades de responsabilidad limitada, que son las formas juridicas mas
comunes para la actividad empresarial en Espafia. Esta ley establece las normas basicas sobre

la constitucién, gestion y disolucion de estas sociedades.

3. Ley de Defensa de la Competencia: Esta ley tiene como objetivo garantizar la libre
competencia en el mercado y prevenir practicas restrictivas de la competencia. Esta ley
establece las normas y procedimientos para evitar conductas anticompetitivas, tales como los

acuerdos entre empresas para fijar precios o repartirse el mercado.

4. Ley de Propiedad Intelectual: Esta ley protege los derechos de propiedad intelectual de los
creadores y titulares de obras literarias, artisticas o cientificas, como las patentes, marcas,
derechos de autor y disefios industriales. Esta ley establece las normas para la proteccion de

estos derechos, incluyendo las condiciones para la utilizacion de estas obras por terceros.

5. Ley de Garantia de Unidad de Mercado: Esta ley tiene como objetivo asegurar la unidad
del mercado en Espafia, eliminando obstaculos que puedan dificultar la libre circulacion de
bienes y servicios. Establece normas para promover la competencia y la eliminaciéon de

barreras que limiten el acceso de empresas a mercados regionales.
Todas estas leyes y normativas son importantes en cuanto afectan a la seguridad juridica y a

la libertad de empresa en Espafia, ya que establecen las reglas y procedimientos para la

actividad empresarial. Si bien, como se ha indicado, juegan un rol mas secundario.
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