¢QUE ES EL DERECHO?
» Técnica social basada en convencionalismos
« Conjunto de reglas que formalizan los convencionalismos sociales
» Estd muy vinculado a la cultura e historia del pais en que radica
* Funciones:
* Crear instituciones
« Establecer limites con el objetivo de reconstruir actividades o conductas sociales, mediante la
creacion de reglas

» El D° debe ser transparente (tanto ene le ambito privado como en el publico) para luchar en contra c
las imperfecciones. Ej.: los limites que establece no siempre son racionales.

D° ADMINISTRATIVO O D° PUBLICO
Def.: D° Administrativo Econémico: Conjunto de reglas juridicas que ordenan la actividad econdémica del
Estado y de los particulares, en aguellos ambitos en los que se considera que esta presente el interés pubili

de forma relevante. (no esta presente en todas las actividades de indole econémico)

El D° Administrativo como D° cumple sus funciones propias. Actualmente, se esta produciendo una
transmutacion de sus funciones:

* institucionalizacion incompleta
» creacion de limites enfocado a satisfacer a los mercados.

Esto se debe a que el Estado ha cambiado su objetivo de proteger a lo social por proteger al mercado.
MARCO COMUNITARIO Y CONSTITUCIONAL DEL DAE

El D° esta integrado por un conjunto de normas que estan ordenadas jerarquicamente.

Kelsen: el D° es una piramide normativa.

El sistema juridico esta ordenado en forma piramidal, en cuya cuspide se sitda la norma suprema del
ordenamiento juridico (Constitucion). Por lo que existe una subordinacion entre dicha norma supremay el

resto de las normas, que se caracteriza por:

* ninguna norma podra contradecir a la suprema
* las normas son una mera ejecucion de la norma suprema

El Estado actla a través de las AAPP en el &mbito econémico; mediante la regulacién de las actividades
econoémicas.

La AAPP tiene poder juridico para:

« imponer obligaciones exigibles en cuanto a su cumplimiento sin necesidad de que exista contrato
« crear derechos. Ej.: licencias

Por tanto, para evitar que el poder absoluto del Estado se convierta en corrupcién, se trata de limitar dicho



poder para que el Estado posea un poder relativo.

Por ello, la capacidad de actuacion de las AAPP esta limitada por el Ordenamiento Juridico. Por tanto, la
Constitucién como norma suprema debe contener las caracteristicas fundamentales de la AAPP. La
Constitucion contiene el estatuto de la AAPP, es decir, contiene:

* elementos fundamentales
« elementos posicionales
* elementos definidores

de la funcién de las AAPP en el seno del Estado. Asi, la AAPP debe ajustarse a dicho estatuto por ser una
institucion subordinada a la Constitucion.

Poderes del Estado

» P. Ejecutivo: ejecuta lo establecido en al legislacion
« P. Legislativo: crea normas o leyes
« P. Judicial: controla el cumplimiento de normas

El papel del Estado desde el punto de vista econdmico es la regulacion del mercado, limitado por el marco
juridico. Ppio. De Legalidad (art. 103.1 CE)": El Estado se somete al Derecho.

Ademas de la Constitucion como marco juridico hay que destacar la existencia de un marco supranacional.
Asi, el marco juridico de las AAPP esta formado por lo dispuesto en la Constitucién Espafiola y los Tratado.
gue rigen la Unién Europea. Hay que sefialar que el D° Comunitario prima sobre el D° Nacional. Esta
supremacia se debe a que la AAPP ha transferido parte de su poder soberano a las instituciones comunitat
existentes.

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCCE)

En el ambito del D° Comunitario el TCCE es una norma fundamental. Ademas pasa a ser una norma
fundamental del marco normativo en el que la AAPP espafiola puede y debe desarrollar su funcién de
regulacién de la actividad econémica.

En el art. 1.1 TCCE se constituye la Comunidad Europea. Es analogo al art. 1.1 de la Constitucion Espafiol
en donde se constituye el Estado social y demacratico del d° en el cual se integra Espafia.

El TCCE fue suscrito en Roma afios 50 (Tratado de Roma). Ha sufrido distintas modificaciones en los ultim
afios, variando sustancialmente, como consecuencia del Tratado de Maastrich (afios 80) y el Tratado de
Amsterdam (afios 90).

Contenido del TCCE -version consolidada aprobada en Amsterdam-

La Constitucion Europea se asienta en un modelo econémico de mercado abierto y de libre competencia (a
4.1). El TCCE es mas claro gue nuestra Constitucién a este respecto, en la cual el art. 38 CE se menciona
e? de mercado, pero como resultado de la libertad de empresa. Mientras que en el TCCE la e? de mercado
expresa directamente estableciéndose como fundamental y como modelo sobre el que se asienta la UE.

Esto significa que la politica econémica de la UE y la politica econémica de los Estados miembros deben
acomodarse y ser conforme con los principios de una e? de mercado abierta y de libre competencia... Los
principios son:



* precios estables
« finanzas publicas y condiciones monetarias sélidas
« balanza de pagos estable

Ademas de estos, también obedecen a la e de mercado: libertad econdémica, libre competencia,...

Por tanto, los estados miembros pasan a ser un grupo de estados liberales y neoliberales, pero que no deb
sacrificar otros objetivos a la e® de mercado, ya que no es el Unico objetivo a buscar.

Los objetivos comunes de los Estados miembros vienen definidos en el art. 2 del TCCE, los cuales son:

» Promover un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas.
» Marco libre de empleo y proteccién social

« lgualdad entre hombre y mujer

 Crecimiento sostenible y no inflacionista

« Alto grado de competitividad y convergencia de los resultados econémicos

« Alto nivel de proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente

« Elevacion del nivel y de la calidad de vida

» Cohesién econdmica y social

« Solidaridad entre los Estados miembros.

Esto demuestra que la Comunidad Europea no esta al servicio de la e® de mercado, de hecho hay algunos
nos e pueden alcanzar a través del mercado.

Segun la T# de mercado, uno de los fallos del mercado es la externalidad y una de las externalidades mas
tipicas es la contaminacion ambiental. En esta t# se pone de relieve que los gastos de contaminacién no es
internalizados (es gratuito contaminar) y que esta incompleta, ya que no tiene en cuenta el efecto global de
contaminacion y el efecto intergeneracional; es decir, el mercado no puede valorar la pérdida de calidad de
vida de generaciones futuras. Aunque se internalizasen los costes, es decir, aunque el mercado fuese perfe
este seguiria siendo refractario a la proteccién del medio ambiente.

El mercado no puede establecer, ni asumir los costes que podrian suponer las medidas ambientales debidc
la acumulacion, incertidumbre sobre la tecnologia y sus efectos, ... De ahi que tenga que ser el regulador e
gue ponga limites y controla la proteccidn del medio ambiente.

La primacia de los objetivos a la e de mercado supone un razonamiento en 3 fases:
« Disefiar la politica para materializar los objetivos del art. 2
 Analizar la compatibilidad de la politica con las e de mercado
« Decidir si la materializacién de los objetivos es compatible con la e# de mercado.

* si es compatible, llevar a cabo la politica

* si no existe compatibilidad entre los objetivos y principios, primaran los objetivos y politicas
disefiadas para hacerlos realidad sobre la €2 de mercado.

De acuerdo con este razonamiento actla el Tribunal de Justicia de la CE. Ej.: caso de la libre circulacién de
mercancias y proteccion del medio ambiente.

Todos los objetivos definidos en el art. 2 de TCCE son objetivos estratégicos o finales. Es decir, son aquellc
a los que la Comunidad Europea aspira a realizar como punto de llegada del propio funcionamiento y
evolucion histérica de la Comunidad. Son objetivos que legitiman la propia existencia de la susodicha.



Por tanto, la Comunidad Europea no existe sélo para ser una agrupacion de Estados sino para alcanzar un
objetivos. Los instrumentos a través de los cuales se consiguen alcanzar los objetivos que justifican su
existencia son:

* Mercado Comun
* Unién Econdmica Monetaria

Por lo general, los objetivos estratégicos son utépicos, pero lo importante es caminar hacia ellos, utilizando.
como un punto de referencia.

El TCCE establece una serie de politicas a desarrollar para alcanzar los objetivos, estas son:

» Acciones econémicas

» Aciones sociales

« Acciones intermedias 0 mixtas
« Acciones internacionales

A) ACCIONES ECONOMICAS

» prohibicion de restricciones aduaneras entre Estados miembros

» politica comercial comun respecto a terceros paises

» mercado interior caracterizado por la supresion de cualquier obstaculo al comercio de personas,
mercancias y capitales

» politica comun en ambitos de agricultura y pesca

« politica de transporte comdn

» régimen que garantice que la competencia no serd falseada en el mercado interior

 aproximacion de las legislaciones nacionales para el funcionamiento del Mercado Comun

» fomento de la coordinacién entre politicas en materia de empleo

« fortalecimiento de la competitividad de la industria de la Comunidad

» fomento de la creacion y desarrollo de redes trans—europeas

» medidas en los ambitos de la energia y turismo

Estos son los ambitos en los que la Comunidad tiene que desarrollar acciones o politicas econdmicas.
B) ACCIONES SOCIALES
La siguiente clasificacion es arbitraria:

» medidas relativas a la libre circulacién de mercancias y personas

» politica de ambito social que incluya un Fondo Social Europeo

« fortalecimiento de la cohesién econémica y social

fomento del I+D tecnolégico

contribucién al logro de un alto nivel de proteccion de la salud
contribucidn de la ensefianza y desarrollo de las culturas
contribucidn del fortalecimiento de la proteccion de los consumidores
medidas en el ambito de la proteccién civil

Estas acciones junto con las econdmicas las deben realizar la Comunidad.
C) ACCIONES INTERMEDIAS O MIXTAS

Se caracterizan por su horizontalidad. Es decir, son acciones politicas que por su presencia condicionan a |



acciones anteriores.

» politicas que tienen como obijetivo eliminar las desigualdades entre hombre y mujer; y promover su
igualdad
» politicas relativas al medio ambiente

* ACCIONES INTERNACIONALES

La Comunidad esta llamada a realizar un papel importante respecto a las relaciones internacionales. De ah
que se desarrollen:

« politicas de asociacién con los paises y territorio de ultramar
» politicas de fomento de desarrollo.

con el fin de fomentar las relaciones internacionales y el desarrollo socio—econdmico.

También el Tratado se refiere a politicas que son comunes para los Estados miembros, que posteriormente
formardan parte de ser exclusivas de la Comunidad. Es decir, la Comunidad y los estados miembros compat
unos determinados ambitos, como por ejemplo: politica econémica y monetaria (art. 4 TCCE).

Esto lo vemos a través de la Politica Monetaria, la cual en un futuro pasara a ser politica comunitaria sin m:
y no una politica comun entre los estados. Actualmente, la politica econdémica es de responsabilidad de los
propios Estados, aunque la politica monetaria sea préximamente comunitaria. Por tanto, lo que se esta
pre—comunicando es el avance hacia una armonia de la politica econdmica en su totalidad.

El marco juridico nos permite compatibilizar la economia de mercado con otra serie de objetivos de caracte
social y la idea de que esos objetivos del art. 2-3 TCCE son objetivos que para su materializacion requiere
intervencion publica del Estado, es decir, que para que sean reales y efectivos precisan la intervencién acti
por parte de la AAPP.

No se puede olvidar lo que establece el art. 3 TCCE: los objetivos se podran realizar a través del mercado,
Unién Politica y Monetaria, y ademas por el poder publico.

Asi pues, el TCCE se apoya o se basa en un modelo de economia abierta y libre competencia. Pero no ent
al mercado la realizacién de aquellos objetivos que constituyen los fines de la propia existencia de la
Comunidad. LA Comunidad no existe por una mera voluntad de agregacion, sino porque consideran que Se
pueden alcanzar una serie de objetivos. Por tanto, el art. 2, 3, 4 TCCE reconocen un poder politico de los
Estados para alcanzar dichos obijetivos.

Conclusién:

Los tratados (TCCE) reconocen que el modelo econémico — abierto y de libre competencia — sobre el que ¢
asientan, no es mas que un medio junto a otras politicas para alcanzar los objetivos que justifican la propia
existencia de la Comunidad.

El Mdo. Comun se basa en el reconocimiento y el ejercicio de libertades comunitarias: libre circulacién de
mercancias, capitales, personas y servicios. En este plano de libertades vemos como estas son objeto de
limitacion, como consecuencia de que se admite la existencia de unos objetivos de interés gral., que puede
deben limitar justificadamente estas libertades comunitarias. Es decir, el mercado debe compatibilizarse col
una serie de objetivos y el sector publico se encarga de que esos objetivos sean reales y objetivos. Esta ide
integracion se aplica tb. a las libertades sobre las que se asienta el mercado.



Las libertades que constituyen la 5° esencia del Mdo. Comdan limitan al mismo. Esto queda instalado en: (ar
16 TCCE). "Los servicios de interés general". El cual reconoce y garantiza la existencia de dichos servicios
su papel, las funciones que desarrollan en relacién con los valores de la Unién y en particular en relacion c
la promacién de la cohesion social y territorial.

¢, Qué entiende el TCCE por los servicios de interés general?
El TCCE se refiere a lo que tradicionalmente se denominan como servicios publicos.

Debido a la integracion de la Comunidad surgen dichos servicios de interés econémico gral., siendo como
mezcla de las "utilities" (anglosajonas) y el servicio publico. Son una serie de actividades de interés publico
es decir, un objetivo social definido por las instituciones publicas.

Por tanto, los servicios de interés econdmico gral. trata de unificar las diferencias culturales que implica un
concepto distinto de Estado. Este conflicto de culturas se da en Europa entre la cultura anglosajona
(responsabilidad individual) y el resto (responsabilidad colectiva).

Los servicios de interés econdémico gral. han sido objeto de un intento de definicién, por comunicacion de g
Comision Europea de Septiembre de 1996.

Las actividades econémicas se pueden agrupar en 2 grandes grupos:

» actividades de servicios de interés privado
» actividades de servicios de interés publico o general.

Es decir, desde el punto de vista tedrico las actividades de servicio (excluyendo produccion) pueden estar
vinculadas a un interés publico o privado.

La consecuencia de esta distincion es que las de interés privado se desarrollan libremente, pero las otras
demandan cierto grado de control por ser de interés publico.

Segun el art. 16 TCCE, los servicios de interés econémico general se presentan como un limite a la libre
competencia, es decir, vienen a ser una excepcion de la libre competencia.

Los servicios no necesariamente suponen un sacrificio del mercado, puede coexistir la satisfaccién de dich
servicio y el interés gral. Puede admitirse ciertas restricciones a la competencia pero no sacrifica el interés
gral. del mercado. Los servicios pueden desarrollarse dentro del mercado o a partir de las restricciones de |
libre competencia. Ej. Servicios en los que esta presente el interés gral.: suministro eléctrico,
telecomunicaciones... Ese interés esta presente porque colectivamente se ha decidido que dicho servicio e
vital para la forma de vida actual, la forma de producir,...

Aqui se nos plantea dos opciones:

 Existe un interés gral. pero son actividades que se deben desarrollar en el seno del mercado. Coloca en |
plano de igualdad el interés gral. y el desarrollo del mercado (vision liberal)

» El mercado y el interés gral. no se sitan en un plano de igualdad, sino que prima el interés gral. Es decir
gue las actividades econdmicas satisfagan el interés gral., siendo el mercado una situacion "de segundo
plano”.

» Una opcién mixta: Se considera que las actividades deben atender al interés gral. y en la medida que sec
factible se desarrollen en el seno del mercado. Aqui se entiende que en un contacto de libre competencic
dichas actividades pueden servir de la manera mas eficiente al interés gral., que si no se desarrollasen el
libre competencia. A esta ideologia se sujetan la mayoria de los paises.



La existencia de la 1° opcién surge por intentar compatibilizar la satisfaccion del interés gral. sin el sacrificic
del mercado. Ej. Suministro de electricidad esta totalmente liberalizado, al igual que las telecomunicaciones
final de este afio.

Sin embargo, esta opcién no es posible en todos los supuestos como: actividades que constituyen un
monopolio natural. Ej. Suministro de gas por canalizacion, transporte y distribucion de energia eléctrica 'y
gas,... en estas actividades la satisfaccion del interés gral. y la libre competencia son incompatibles, debido
gue la existencia de dos tendidos eléctricos, dos canales de gas,... no producen un aumento de satisfaccior
interés gral.

En el caso de monopolios naturales nos encontramos ante servicios de interés gral. que no se pueden
desarrollar en la libre competencia; pero esto no significa que el que no exista competencia implique que se
traten de actividades en las que no pueda reconocerse que se da libre iniciativa empresarial.

Respecto a la 2°° opcidn, al margen de los servicios no econdmicos nos interesa referirnos a los servicios
comerciales. Ej. La ley gral. de comunicaciones de 1998 dispone que revisten la condicion de servicio publi
las telecomunicaciones para la defensa nacional y la proteccién civil. Por tanto, estas actividades son servic
gue estan totalmente excluidos del mercado.

Justificado el sacrificio de la libre competencia cada uno de los estados decidira si el gestor de las actividac
gue no pueden ser prestadas en régimen de libre competencia, sea un gestor publico o bien privado. En Es
e gestor de transporte y distribucién de electricidad es una empresa privada, mientras que Francia es public
Esto no es contrario al D° Comunitario; lo que si puede ser contrario seria que una actividad que puede
satisfacer el interés gral. en libre competencia, se encuentre en un pais en libre competencia mientras que
otro pais este bajo monopolio.

El TCCE admite la existencia de servicios de interés gral. que suponen una mayor o menor restriccion de |z
libre competencia para satisfacer el interés gral. en la actividad correspondiente.

Sin embargo, los servicios no son las Unicas restricciones a la economia de mercado. Porque el TCCE adn
la posibilidad de restringir algunas libertades econémicas (incluso la libre competencia), como una garantia
del interés gral.

El Tribunal de Justicia Europeo considera que el interés gral. de proteccion del medio ambiente justifica la
limitacion de libertades econdmicas— en particular la libre competencia —. Por tanto, el Tribunal de Justicia
Europeo a justificado la restriccion de la libre circulacién de mercancias y la libre competencia en razén
exclusiva a la protecciéon ambiental.

Conclusién:

El marco comunitario europeo esta basado en la idea de compatibilizar la economia de mercado con la
satisfaccion y garantia de intereses de caracter gral. (modelo intermedio). Pero si se produjera un conflicto
intereses entre ambos primara el interés gral. Por tanto, se pretende encontrar la forma de compatibilizarlos
En caso de producirse un conflicto entre la proteccién ambiental y la libre circulacién de mercancias primar:
la proteccion ambiental.

El D° Comunitario nos dice que si es compatible el mercado se debe introducir. En los art. 87, 88, 89 TCCE
contienen el régimen de las ayudas publicas. Aqui nos encontramos con una reafirmacion de la ideologia d
mercado:

Art. 89 —> prohibicién de cualquier ayuda publica que suponga una distorsion del mercado en la libre
competencia. Sin embargo, determinadas ayudas pueden ser compatibles con el Mdo. Comun cuando se



dirigen a salvaguardar los intereses grales.; como ayudas destinadas a favorecer a regiones en las que el r
de vida sea bajo o porque exista desempleo. Por tanto, ciertos intereses de caracter gral. pueden justificar
un Estado otorgue ayudas a favor de empresas y que se distorsiones el mercado para favorecer el interés ¢

La Comunidad Europea sigue una légica de compatibilizar el interés gral. y el mercado pero en distintos
planos de igualdad. Mientras que en ningln caso se pueden hallar justificaciones que restringen el interés ¢
para la satisfaccion del mercado.

La Constitucion Espafiola asigna una serie de funciones al Estado respecto a la actividad econdmica. Esta:s
funciones son dos:

» Funciones que le corresponden bajo su condicién de poder: es el papel que se trasluce cuando el
Estado desarrolla la actividad de regulacién de la actividad econémica.

« Funciones gue le corresponde como agente del mercado: son las que el Estado puede desarrollar
desde que el art. 128.2 CE reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Por tanto, el
Estado puede desarrollar la actividad econémica dentro del mercado como si de cualquier otro ager
se tratase (no hay restriccion). Cuando actlia como agente no es posible que distorsione la libre
competencia, es decir, no es posible actuar en contra de los principios de la economia de mercado.

Ej. TVE1: competencia desleal respecto a la doble financiacion — denunciado por la tv privada. Debido a qu
se distorsiona la libre competencia.

No es posible admitir ningan tipo de privilegio de lo publico respecto a lo privado, al igual que no lo es al
contrario —>_Ppio. De Subsidiaridad: no es posible hablar de una iniciativa publica subsidiaria respecto de I
privada.

La iniciativa publica no ha seguido esos principios y lo que se ha producido es un desprestigio de dicha
iniciativa publica. Ademas, como consecuencia de la privatizacién actualmente la iniciativa publica se va
reduciendo. Sin embargo, el papel de Estado como poder esta creciendo. A medida que el Estado deja de ¢
empresa ese mismo Estado pasa a poseer cada vez mas poder. Porgue antes el Estado no podia controlar
actividad por ser el propietario; pero ahora para controlarla debe hacer uso del poder garantizando un intere
gral. Ej. Antes el Estado controlaba el suministro eléctrico como empresario, ahora lo realiza como reguladc

La Constitucion respecto al Estado—Poder en la actividad econdémica no dice nada respecto de cuando deb
actuar, el contenido de actuacion,... ni lo que hay que hacer. Es decir, dice que el Estado cuenta con poder
para regular la actividad econémica y fija los objetivos que el Estado debe perseguir en el desarrollo de sus
poderes dentro de la regulacién — esos objetivos son los propios de la clausula de Estado Social que
caracteriza nuestro Estrado Constitucién, son los principios rectores de la politica social econémica, es dec
los expuestos en el Capitulo I, Titulo | de la Constitucion —.

Una teoria contraria es la de Coase, el cual sostiene que se puede arreglar los falos del mercado sin acudir
regulacion. Coase es antiestatalista.

Se debe buscar la compatibilidad de los principios del mercado y los objetivos de TCCE en la medida de lo
posible.

El Tratado establece la horizontalidad de la proteccién del medio ambiente, estando este presente en cualg
politica a desarrollar (art. 6 TCCE)

Cada estado de unién tiene distinto concepto respecto al papel que debe desarrollar el Estado. Ej. Los
franceses han desarrollado dicho concepto alrededor del sector publico.



Intenta explicar lo que se debe entender por los servicios de interés gral. dentro de la Comunidad Europea.

"A menor empresa publica, mayor poder regulador”



