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PRESENTACIÓN

			En el verano de 2014 se publicaron los Volúmenes I y II de unas Lecciones de Derecho Administrativo con las que, según indicaba en su Presentación, numerosos Profesores de la Universidad de Sevilla, retomando el esfuerzo realizado durante muchos años en su Departamento de Derecho Administrativo, pretendíamos ofrecer a nuestros alumnos un material básico para el estudio de los contenidos fundamentales de la disciplina.

			El paso dado, en ese momento, era importante pero el proyecto no podía considerarse culminado. Esos volúmenes no abarcaban todos los contenidos de las asignaturas troncales de Derecho Administrativo de acuerdo con el Plan de Estudios del Grado en Derecho, y otros Grados conjuntos, vigentes en nuestra Universidad. Pero, sobre todo, en ellos faltaban compañeros implicados y comprometidos con el proyecto y que, por diferentes razones, no habían participado en las anteriores Lecciones.

			Con el Volumen III que vio la luz en el verano de 2015 y que fue objeto de una segunda edición en enero de 2017, vino a satisfacerse ese doble objetivo anhelado durante tanto tiempo. De una parte, se completa la exposición de la materia, y de otra, esta obra colectiva contaba ya con la participación de todos los Catedráticos y Profesores titulares de Universidad que integramos el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla. La experiencia acumulada en estos años nos ha llevado a extraer de estas Lecciones la materia relativa a la Ordenación del Territorio y el Derecho Urbanístico, dotándola así de la independencia que, sin duda, tiene y merece. De esta forma, presentamos, por una parte, un Manual básico de Derecho Urbanístico del que es autor el profesor José Luis Rivero Ysern; y, por otra, las Lecciones relativas a la regulación económica y el medio ambiente, susceptibles, quizá, de ser también separadas en un futuro próximo.

			Por lo demás, no me queda sino repetir ideas ya expuestas en la Presentación de los distintos volúmenes que integran esta obra. Ante todo, debo insistir en que estas Lecciones carecen de toda pretensión dogmática, surgen con el más limitado, aunque fundamental propósito de ofrecer a nuestros alumnos unos temas que acierten a exponer de un modo sintético y didáctico los fundamentos básicos del Derecho Administrativo, el contenido mínimo imprescindible que deben conocer a fin de superar la asignatura correspondiente. Por otra parte, debo indicar —lo que en este volumen se hace particularmente necesario a pesar de la separación efectuada— que la distribución de materias entre las distintas partes de esta obra, ya completa, viene determinada por los propios Planes de Estudios vigentes en la Universidad de Sevilla. Es probable que una previa reflexión de sus autores desde criterios exclusivamente científicos hubiera llevado a un resultado diferente.

			Finalmente deseo reiterar a los autores de estas Lecciones de Derecho Administrativo mi satisfacción por compartir con ellos este trabajo y mi agradecimiento por su colaboración y ayuda. Como señalé en la Presentación de la primera edición, este Volumen III viene a culminar un proyecto colectivo de los Profesores de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla que expresa la unidad y cohesión que siempre nos ha caracterizado, convencidos, como estamos, del éxito del trabajo en equipo y del progreso al que siempre conduce el esfuerzo conjunto.

			Concepción Barrero Rodríguez

			Sevilla, octubre de 2017

		

	
		
			
PRÓLOGO

			El Derecho Administrativo especial completa el sistema del Derecho Administrativo que tiene como base su parte general. En esta obra se abordan los tres ámbitos del Derecho Administrativo con más relevancia: el Derecho Administrativo económico, el Derecho de la ordenación del territorio y del urbanismo y el Derecho ambiental. Aunque cada uno constituye, por su especialización y grado de madurez, una rama autónoma del Derecho Administrativo, entre ellas hay una estrecha interrelación. Todas las actividades económicas, incluso las virtuales, tienen que tener alguna base física para desarrollarse lo que las vincula con la planificación territorial y, a su vez, es innegable el impacto significativo que pueden tener sobre el medio ambiente.

			Para elaborar estas Lecciones se ha hecho un estudio exhaustivo y pormenorizado tanto del régimen jurídico aplicable a la economía, a la ordenación del territorio y el urbanismo y al medio ambiente, como de la doctrina científica y de la jurisprudencia. En el plano normativo se tiene en cuenta tanto el Derecho internacional, junto con el destacado Derecho de la Unión Europea, como el español, apoyándonos principalmente en la normativa del Estado, pero teniendo en cuenta la rica variedad de la legislación autonómica. Se incorporan numerosas reseñas actualizadas de sentencias de tribunales nacionales e internacionales que enriquecen y completan su contenido. Además, se ha prestado especial atención a la doctrina científica más cualificada.

			Estas Lecciones tienen como destinatarios directos a los alumnos del Grado en Derecho y aquellos otros estudios que tengan asignaturas jurídicas en titulaciones relacionadas con la economía, la ordenación del territorio y el urbanismo y el medio ambiente. Contienen una bibliografía básica que va a permitir hacer un análisis más desarrollado de cada una de las materias que se abordan.

			En la elaboración de esta obra han participado los profesores del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla, Pedro Barea Gallardo, Juan Antonio Carrillo Donaire, M.ª Ángeles Fernández Scagliusi, Jesús Jordano Fraga, Encarnación Montoya Martín, Antonio Alfonso Pérez Andrés, Alejando Román Márquez, Irene Ruiz Olmo, Antonio Sánchez Sáez y yo mismo, a quienes tengo que agradecer el esfuerzo e implicación que han tenido en la elaboración de sus lecciones. El resultado final, que tienen delante, es una obra que contiene una visión completa, sistemática y actualizada de una parte importante del Derecho Administrativo español.

			Quiero terminar agradeciendo a la profesora Concepción Barrero Rodríguez, también compañera del Departamento, por pasarme el testigo en la dirección de estas Lecciones y a la profesora Irene Ruiz Olmo la magnífica ayuda que me ha prestado en la engorrosa tarea de edición de los materiales. Espero que disfruten de este libro tanto como sus autores lo hemos hecho escribiéndolo.

			Roberto Galán Vioque

			Sevilla, noviembre de 2024
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LA INTERVENCIÓN DEL ESTADO  EN LA ECONOMÍA

			Encarnación Montoya Martín 
Catedrática de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

			SUMARIO: I. Origen y evolución histórica de la intervención del Estado en la economía: del Estado abstencionista, pasando por el Estado intervencionista hasta el Estado regulador o garantizador. 1. Del Estado abstencionista al Estado intervencionista. A) El Estado abstencionista. B) El Estado liberal avanzado. C) El Estado intervencionista. 2. La liberalización económica de finales del siglo xx. A) La liberalización económica impulsada por la Unión Europea. B) Liberalización o devolución de actividades y sectores a la iniciativa privada. El Estado regulador o garante y la regulación. C) La privatización de empresas públicas como consecuencia de la liberalización económica. D) La better regulation o buena regulación. 3. La respuesta de los Estados y de la Unión Europea a las crisis económicas producidas en el siglo xxi. II. La constitución económica. III. La integración de España en la Unión Europea y sus efectos sobre la ordenación de la economía: la cesión de la política monetaria al Banco Central Europeo. 1. La creación de un mercado interior en la Unión Europea. 2. La aparición de la Unión Económica y Monetaria. IV. La distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia económica: el marco jurídico estatal de la actividad económica. 1. El principio de unidad de mercado. 2. Competencias del Estado en el ámbito económico. A) Política económica general englobada en las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica: el artículo 149.1.13.ª CE. B) Marco jurídico de la actividad empresarial. C) Hacienda Pública, endeudamiento, Seguridad Social y sistema fiscal. D) Política monetaria, sistema aduanero y sistema financiero. E) Competencias en relación con las principales actividades económicas. 3. Competencias económicas autonómicas. 4. La defensa de la competencia en el Estado autonómico. A) El reparto del control de la defensa de la competencia entre el Estado y las CC.AA. B) La necesidad de mecanismos de coordinación y el establecimiento de puntos de conexión. C) Mecanismos de resolución de conflictos y de colaboración, coordinación y de información. V. La garantía del principio de unidad de mercado a traves de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantía de la Unidad de Mercado. 1. Alcance de la Ley de la Garantía de la Unidad de Mercado. 2. Los medios de intervención y de cooperación entre Administraciones Públicas previstos en la LGUM. 3. Mecanismos de protección de los operadores económicos. A) Procedimiento en defensa de la libertad de establecimiento y de circulación ante la Secretaría del Consejo para la Unidad de Mercado. B) Procedimiento contencioso-administrativo para la garantía de la unidad de mercado. C) Informe sobre eliminación de obstáculos o barreras a la unidad de mercado. Bibliografía básica.

			
I. Origen y evolución histórica de la intervención del Estado en la economía: del Estado abstencionista, pasando por el Estado intervencionista hasta el Estado REGULADOR O garantizador

			Hay que hacer notar que en todos los tiempos ha existido un cierto grado de intervención de los gobernantes en la economía. Sin embargo, obviando remontarse a etapas más antiguas, vamos a situarnos como punto de partida en el Estado de Derecho que nace con la Revolución francesa (1789). Como es sabido, el Estado de Derecho significó la división del poder en poder legislativo, ejecutivo y judicial, así como la sujeción del poder al Derecho. 

			
1. Del Estado abstencionista al Estado intervencionista


			El Estado de Derecho supuso, asimismo, la consagración de la denominada garantía patrimonial, que tenía como presupuesto la sacralización del derecho de propiedad privada. La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793 votada por la Convención Nacional el 23 de junio de 1793 e incorporada como preámbulo a la Constitución de 24 de junio de 1793, proclama como derecho sagrado e inalienable en el artículo 16: «El derecho de propiedad es el que pertenece a todo ciudadano para disfrutar y disponer a su gusto de sus bienes, de sus ingresos, del fruto de su trabajo y de sus industrias».

			A continuación, se van a exponer sucintamente las fases del intervencionismo del Estado en la economía.

			A) El Estado abstencionista 

			El Estado de Derecho nace también como un Estado abstencionista a través de la teoría de la mano invisible formulada por Adam Smith en 1776 en su obra La riqueza de las naciones. Su célebre obra sistematiza de manera científica las bases del capitalismo moderno. Según la tesis central de La riqueza de las naciones, la clave del bienestar social está en el crecimiento económico, que se potencia a través de la división del trabajo y la libre competencia. 

			La frase Laissez faire et laissez passer, le monde va de lui même («Dejen hacer, dejen pasar, el mundo va solo»), alude a una completa libertad en la economía: libre mercado, libre manufactura, bajos o nulos impuestos, libre mercado laboral y mínima intervención de los gobiernos. Adam Smith desempeñó un papel muy importante en la popularización de las teorías económicas del laissez-faire, siendo considerado el padre de las teorías del libre mercado. La idea principal de estas teorías era la no injerencia de los Estados en asuntos económicos. Según Adam Smith, había una mano invisible que guiaba a la economía capitalista por la cual la suma de los egoísmos individuales repercutiría en beneficio de toda la sociedad y el desarrollo de la economía. Las regulaciones sociales, desde este punto de vista, resultaban poco deseables. Según esta doctrina, los individuos, actuando independientemente y guiados por sus propios intereses, encontrarán las mejores formas de organización económica para maximizar la riqueza, no solo individual, sino también la de toda la sociedad. 

			B) El Estado liberal avanzado

			Se produjeron tres fenómenos que dieron lugar al tránsito del Estado liberal abstencionista al Estado liberal avanzado: la Revolución Industrial, las grandes concentraciones urbanas a causa del éxodo del campo a la ciudad y, por último, los avances de la ciencia y de la técnica. 

			La Revolución Industrial se inició en la segunda mitad del siglo xviii en Gran Bretaña, se extendió unas décadas después a gran parte de Europa occidental y Estados Unidos, y concluyó entre 1820 y 1840.

			Con los avances de la ciencia y de la técnica aparecen nuevas necesidades colectivas en un nuevo entorno urbano y nuevas posibilidades de satisfacer tales necesidades, como, por ejemplo, el alumbrado público por gas. De manera que el Estado liberal, queriendo mantener el dogma de la no intervención directa del Estado en la economía, crea nuevas técnicas jurídicas en virtud de las cuales van a ser los municipios las primeras Administraciones que van a asumir un papel de prestadores directos de actividades y servicios. La técnica jurídica que lo posibilita fue la concesión de servicios. El Estado designa concesionarios a los municipios, que de esta manera prestarán directamente servicios e incluso desarrollarán actividades industriales. 

			C) El Estado intervencionista

			Como consecuencia de la consagración del Estado social de Derecho o Estado del bienestar (la noción actual de «Estado del bienestar» corresponde al término inglés Welfare State —del que es traducción literal—, cuyo uso quedó acuñado a partir de 1945, en la posguerra de la Segunda Guerra Mundial), se alude a un reparto más equitativo de los beneficios y de la riqueza entre toda la población con objeto de evitar el malestar social que llevó a las sociedades europeas a la Segunda Guerra Mundial. La expresión económica del Estado del bienestar fue el pacto keynesiano que durante la posguerra pretendía un desarrollo económico equilibrado socialmente, así como el pleno empleo. En la aparición del Estado social confluyen, a su vez, varios factores. Por una parte, el movimiento ideológico del socialismo unido al surgimiento de una nueva clase social, el proletariado. Por otra parte, y desde una perspectiva filosófica, también pueden encontrarse claros antecedentes en el siglo xix destacando entre los autores a Lorenz von Stein. En 1850 el autor publicó su Historia de los movimientos sociales franceses desde 1789 hasta el presente en el cual introduce el término «movimiento» al vocabulario académico. El autor entiende un Movimiento Social básicamente como una aspiración de sectores sociales (clases) de lograr influencia sobre el Estado, debido a las desigualdades en la economía. Por ejemplo, la aspiración del proletariado de lograr representación en los sistemas de gobierno. Von Stein analizó la estructura del Estado y delineó una interpretación económica de la historia que incluye conceptos tales como clases, proletariado y lucha de clases, pero rechazó la revolución como solución, a diferencia de Marx. La solución, en su opinión, no es otra revolución, sino un Estado que esté por encima de los intereses de todas las clases o sectores sociales. Ese Estado actuaría en el interés común, introduciendo las reformas necesarias para evitar el desorden y la confrontación social. En definitiva, propugna que no puede seguir manteniéndose una neta separación entre el Estado y la sociedad. Al contrario, para evitar las revoluciones sociales el Estado debía inmiscuirse en la sociedad.

			De manera más próxima, las circunstancias que desencadenan la consagración del Estado intervencionista son la crisis económica de 1929 (la Gran Depresión) y las situaciones de necesidad que aparecen como consecuencia de la Primera y Segunda Guerras Mundiales. La primera formulación constitucional del Estado del bienestar se halla en la Constitución alemana de Weimar de 1919, siendo consagrada de manera acabada en la Constitución de Bonn de 1949. A su vez, como teóricos destacados del Estado social en Alemania hay que citar a Forsthoff con su teoría de la «procura existencial». Según el citado autor, corresponde al Estado atender a todas las necesidades esenciales de los ciudadanos, lo que se traduce en una llamada a la configuración positiva de la sociedad y en la asunción por la Administración de la prestación de toda clase de servicios y actividades. 

			
2. La liberalización económica de finales del siglo xx


			A partir de la década de los ochenta y en gran medida auspiciadas por las políticas liberalizadoras impulsadas desde la Unión Europea y sus principios de mercado y libre competencia asistimos a una fuerte oleada de privatizaciones, que provocaron importantes transformaciones en el papel del Estado y de la Administración y que responden al lema «más mercado y menos Estado». Esta liberalización económica tenía su inspiración en la políticas neoliberales y liberalizadoras que el presidente Reagan y la primera ministra Tatcher habían puesto en marcha en Estados Unidos y el Reino Unido, respectivamente en la citada década de los años ochenta del siglo xx.

			A) La liberalización económica impulsada por la Unión Europea 

			Esta política de liberalización de las principales actividades económicas (energía, telecomunicaciones, transportes, servicios postales, etc.), tuvo su origen en un importante Informe, encargado por el entonces Presidente de la Comisión Europea, denominado con su nombre Informe Delors de 1989 en el que se concluía que uno de los factores principales del menor desarrollo económico de la entonces Comunidad Económica Europea frente a sus dos competidores económicos de la época —Estados Unidos y Japón— eran las restricciones que creaba la configuración como servicios públicos de estas principales actividades económicas, que eran, además, gestionadas por monopolios u oligopolios nacionales. Este Informe también abogó por una Unión Económica y Monetaria que se empezaría a hacer realidad años más tarde con el Tratado de la Unión Europea, conocido como Tratado de Maastricht de 1991.

			No obstante, estas políticas liberalizadoras se encontraron con dos importantes obstáculos. Uno de carácter jurídico, porque la Comunidad Económica Europea no tenía competencias directas respecto de las principales actividades económicas. El otro de carácter político porque muchos Estados miembros, entre ellos España, se resistían a poner fin a los monopolios públicos que existían en el ámbito de la energía, las telecomunicaciones, el sector financiero, los transportes, etc., por el temor que se tenía por dejar esos sectores abiertos a la libre competencia. Porque, aunque fuera cierto que el sometimiento de estas actividades a un régimen de servicio público frenaba las inversiones en estos sectores, esta configuración jurídica sí que aseguraba la igualdad en la prestación de estos servicios a todos los ciudadanos y permitía su control político al estar gestionados por empresas públicas de los Estados miembros.

			En la superación de las barreras jurídicas jugó un papel muy destacado la jurisprudencia del entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Resulta paradigmática su Sentencia de 20 de marzo de 1985, República Italiana contra Comisión de las Comunidades Europeas en la que el Tribunal de Luxemburgo en un asunto verdaderamente complejo sentó como doctrina que la competencia de las instituciones comunitarias sobre defensa de la competencia le permitía intervenir cuando los Estados miembros —en este asunto el Reino Unido que había liberalizado la telefonía, pero que permitía a la empresa British Telecom dictar normas reglamentarias en el sector— dictaban medidas que afectaban a mercados que se iban a liberalizar.

			Con todo, el escollo más difícil era el político, vencer la resistencia de muchos Estados miembros a liberalizar, es decir, abrir a la libre competencia, sus principales actividades económicas. Para ello la Comisión Europea emprendió largas y complejas negociaciones con los Gobiernos de los Estados miembros que acabaron con un acuerdo con el que a cambio de la apertura de estos sectores económicos a la libre competencia, la legislación comunitaria iba a obligar a las empresas que entraran en estos nuevos mercados a cumplir con determinadas obligaciones de servicio público, entre las que destaca el establecimiento de los llamados servicios universales, un mínimo de prestaciones que se tienen que garantizar a todos los ciudadanos. Estas obligaciones de servicio público se han adaptado de la noción americana de las public utitities (Muñoz Machado). Y se encomendaba a los Estados miembros supervisar el cumplimiento de estas obligaciones de servicio público.

			De esta forma, mediante sucesivos paquetes liberalizadores se fueron liberalizando en todos los países de la Unión Europea sectores económicos tan importantes como la energía, las telecomunicaciones, los transportes, el sector financiero, el sector postal, etc.

			Con carácter preliminar es oportuno clarificar las diversas acepciones de los términos privatización y liberalización, advirtiendo que todas ellas se producen simultáneamente, aunque con distinto grado de intensidad.

			B) Liberalización o devolución de actividades y sectores a la iniciativa privada. El Estado regulador o garante y la regulación

			Constituye una transformación más profunda, pues implica la devolución de la titularidad de actividades y sectores a la iniciativa privada en un proceso de «despublicatio» o «des-demanialización». Se trata de un proceso inverso a la publicatio o reserva de recursos y servicios esenciales que regula el artículo 128.2 CE segundo inciso, mediante el cual se devuelve la actividad a manos de la iniciativa privada, de la libre competencia y del mercado. Este fenómeno es el que se conoce como liberalización. Podemos citar como ejemplos, la liberalización que se ha producido, transponiendo las correspondientes Directivas de la UE en los servicios postales (Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del Servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal); servicios portuarios (Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante), las telecomunicaciones (Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones) o el suministro eléctrico (Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico).

			La liberalización ha traído consigo transformaciones importantes en el papel a desempeñar por la Administración y en el propio Derecho Administrativo. La redefinición del papel de la Administración como regulador o garante de la prestación o actividad en niveles adecuados de continuidad, libre concurrencia y estándares de calidad. En definitiva, la Administración pasa de ser un ente prestador de actividades y servicios a ser un ente regulador o supervisor. 

			Asimismo, se produce una transformación en la noción clásica subjetiva de servicio público que se abandona para dejar paso al servicio universal y a las obligaciones de servicio público o public utilities. También tiene lugar la transformación de otras técnicas, tales como la sustitución de la concesión por la autorización en sectores que antes eran de la exclusiva titularidad de la Administración, o también la sustitución de los controles previos por un control administrativo a posteriori vía declaración responsable o comunicación previa (art. 69 LPAC).

			Este proceso puede concitar el problema de los límites constitucionales de esta operación de liberalización (Administraciones de prestación constitucionalmente obligatorias: Seguridad Social, art. 42 CE; centros públicos educativos, art. 27.5 CE, y medios públicos de comunicación, art. 20.3 CE), su control y si ello supone contradicción o crisis con la cláusula del Estado social; el lugar del servicio público y su relación con la noción comunitaria de servicios de interés económico general. Lo que sí es indubitado es que el Estado social es incompatible con la liberalización si por esta se entiende la ausencia de una actividad reguladora del Estado que garantice el interés general y el ejercicio y disfrute efectivo de los derechos fundamentales. En conclusión, hay consenso en afirmar que la liberalización es incompatible con un Estado que no garantice, no asegure, el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales (este es un límite infranqueable). A ello se añade que también es un límite para la liberalización el ejercicio de las potestades públicas exorbitantes o funciones de autoridad o de soberanía. 

			Como ha señalado Muñoz Machado se está incorporando a nuestro ordenamiento jurídico la noción norteamericana de regulación que puede utilizarse en un sentido estricto, refiriéndose exclusivamente a las relaciones del Estado con la economía, o en un sentido más amplio que abarque toda la actividad estatal que incide mediante instrumentos jurídicos en los procesos sociales, a efectos de conseguir una finalidad específica de ordenación de los mismos, y comprende la potestad de regulación normativa y no normativa. 

			La liberalización de actividades económicas de interés general y su sometimiento a los principios de libre competencia ha supuesto un cambio radical de modelo. El Estado cambia de ser prestador y asegurador directo del funcionamiento y calidad de los servicios a la condición de garante, vigilante del comportamiento de los mercados para que los operadores respeten la competencia y cumplan las misiones de servicio público que se les confía. En este momento se elevó la importancia de la función de regulación, entendida no como el poder de dictar normas, sino de utilizar todos los instrumentos, normativos y ejecutivos, precisos para orientar el funcionamiento de los mercados hacia la competencia e imponer obligaciones de servicio público a los operadores para que su natural afán de beneficio fuera compatible con las exigencias del interés general.

			Como puede observarse, la regulación está íntimamente imbricada con los procesos de liberalización impuestos por el Derecho europeo a los que nos hemos referido más arriba y que han provocado la neta separación de la actividad de regulación de la de gestión o prestación. Por lo demás, aparecen dos frentes claramente diferenciados de la regulación: de una parte, la regulación de los riesgos fundamentalmente de carácter tecnológico, que provienen de la ciencia y de la técnica y que exige la intervención de expertos y, de otra parte, la regulación económica y de los servicios de interés general. 

			Así se habla de sectores regulados como la parte del Derecho Administrativo que regula aquellas áreas de actividad económica en las que convive el ejercicio de la actividad en libre mercado o libre competencia con el cumplimiento de obligaciones de servicio público que no imperan en los mercados completamente liberalizados. La función regulatoria consistente en una actividad de supervisión y control sobre determinados sectores económicos que se consideran estratégicos o, al menos, de gran importancia para la sociedad y que por ello requieren asegurar la garantía de unos niveles o estándares mínimos de accesibilidad, calidad y precio en beneficio de los ciudadanos: obligaciones de servicio público.

			Los fines básicos de la regulación económica son, de una parte, lograr el buen funcionamiento del mercado, garantizando la libertad de empresa y la libre competencia en el marco de la economía social de mercado (arts. 38 y 40.1 CE) y, de otra, la de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios (art. 51 CE) y la defensa y protección del medio ambiente (art. 45 CE).

			En sentido estricto, los sectores regulados coinciden con los antiguos servicios reservados o monopolios estatales desaparecidos en nuestro entorno jurídico y económico por exigencia de la Unión Europea como son los sectores energéticos (se corresponde con el sector eléctrico, el sector del gas natural, el sector del petróleo y el sector de la energía, principalmente en lo referente a las renovables), de las comunicaciones (incluye el sector de las telecomunicaciones, el sector audiovisual y el sector postal) y de los transportes (abarca el transporte aéreo, ferroviario, de transporte marítimo y del transporte por carretera) y del financiero (que delimita el sector bancario, el mercado de valores y el sector asegurador).

			A su vez, la regulación así entendida tiene una manifestación en lo organizativo que son las denominadas Agencias o Administraciones independientes. Así, por ejemplo, en el ámbito económico la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), que se creó en 2013 a partir de la integración de seis organismos reguladores: Comisión Nacional de la Competencia, Comisión Nacional de Energía, Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, Comisión Nacional del Sector Postal, Consejo Estatal de Medios Audiovisuales y Comité de Regulación Ferroviaria y Aeroportuaria. 

			Son también sectores regulados la Banca, supervisada por el Banco de España junto con el Banco Central Europeo en el marco del Mecanismo Único de Supervisión (MUS); el Mercado de Valores supervisado por la Comisión Nacional del Mercado de Valores, y los Seguros, supervisado por la Dirección General de Seguros. En materia de riesgos, podemos citar el Consejo de Seguridad Nuclear y la Agencia Española de Seguridad Alimentaria. 

			C) La privatización de empresas públicas como consecuencia de la liberalización económica

			La liberalización económica, apertura de sectores económicos que eran servicios públicos a la libre competencia, ha estado frecuentemente asociado al fenómeno de la privatización. Sin embargo, aunque se trate de conceptos íntimamente relacionados no tienen necesariamente que coincidir. Privatizar es enajenar la titularidad pública de una empresa pública. Esto es, que una empresa pública que gestiona un antiguo servicio público va a pasar de ser propiedad del Estado, o de otros entes públicos, a pertenecer al sector privado. En muchos países, como en España, la apertura a la libre competencia de sectores económicos que eran antes servicios públicos ha venido acompañada de la venta al sector privado de las titularidades de las empresas públicas. Pero no tiene que ser necesariamente así. Muchos países han mantenido la titularidad pública de sus empresas que gestionaban antes en régimen de monopolio importantes sectores económicos y que ahora tienen que competir en dichos sectores con nuevas empresas en régimen de libre competencia. 

			Antes de profundizar en la privatización de empresas públicas a raíz de la liberalización económica impuesta por la UE hay que distinguir lo que Ariño Ortiz calificara acertadamente como falsa privatización. Es decir, a la adopción por la Administración de formas jurídicas de Derecho privado (en particular sociedades mercantiles y fundaciones) para llevar a cabo la prestación de actividades y servicios. Fenómeno que se produjo para una gestión más eficaz de los antiguos servicios públicos dando lugar a poderosas empresas públicas como Telefónica (hoy Movistar), Endesa, Correos, Repsol, Iberia, Renfe, TVE, etc. No conlleva una reducción o adelgazamiento del sector público ni tampoco una devolución de la titularidad de actividades y servicios a la iniciativa privada, sino simplemente la adopción por la Administración de formas de organización y de gestión propias del Derecho privado. 

			En España la privatización de la mayoría de las empresas públicas que se produjo tras la liberalización fue el resultado de una decisión política que, sobre todo, estaba basada en la necesidad de reducir el déficit público para poder cumplir con los requisitos máximos de deuda pública que se exigía para poder entrar desde su inicio en la moneda única. Objetivo que se cumplió. Para acometer este proceso liberalizador, ya con el Gobierno del presidente González, se aprobó la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Enajenación de participaciones públicas en determinadas empresas, con la que se pretendía racionalizar el importante y complejo proceso de privatización y controlarlo.

			Uno de los aspectos más polémicos de las privatizaciones que se llevaron a cabo en estos años fue el intento de varios Estados de querer seguir controlando políticamente a las antiguas empresas públicas cuando se privatizaran. Para ello se siguieron dos sistemas distintos. Uno el del llamado núcleo duro accionarial que consistía en incluir dentro del capital social de las empresas ya privatizadas a empresas nacionales que pudieran controlar desde dentro su actividad. El segundo sistema, de origen anglosajón es la llamada «acción de oro» o golden share, que supone que los gobiernos conservan la facultad de poder vetar determinadas operaciones societarias que puedan ir en contra de los intereses de la economía del país. España siguió una mezcla de estos dos sistemas. Reservando un porcentaje del accionariado a determinadas empresas españolas e introduciendo el mecanismo de la acción de oro bajo la fórmula jurídica de la exigencia de una autorización administrativa previa en relación con las principales decisiones societarias de las empresas que se iban a privatizar.

			En base a la Ley 5/1995 y como consecuencia de su privatización total o parcial se previó este mecanismo de la autorización administrativa previa respecto de Repsol, S.A. y determinadas sociedades de su grupo, justificado por su carácter estratégico (RD 3/1996, de 15 de enero, vigencia 10 años); de Telefónica, S. A. y Telefónica móviles, S. A. (RD 8/1997, de 10 de enero, justificada en su condición de concesionaria de un servicio esencial de comunicación de titularidad estatal y reservada al sector público); de Corporación Bancaria de España, S.A. (Argentaria hoy perteneciente al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, RD 40/1998, de 16 de enero, justificado en la necesidad de asegurar que la Corporación contribuya a garantizar un adecuado nivel de competencia en el mercado financiero); Endesa, S.A. y determinadas sociedades de su grupo (RD 929/1998, de 14 de mayo, modificado por RD 1.113/1999, de 25 de junio, fundado en la necesidad de asegurar la continuidad empresarial del grupo en atención al carácter estratégico de sus actividades); Indra Sistemas, S.A. (RD 482/1999, de 18 de marzo, justificándolo en la consideración de actividades estratégicas al servir a la defensa nacional); de Tabacalera, S.A. (RD 552/1998, de 2 de abril, justificado en la necesidad de asegurar que esta empresa mantenga la unidad de su proyecto empresarial como entidad independiente y que afronte el proceso de liberalización del mercado de tabaco de forma autónoma y sin sometimiento a tensiones, y salvaguardar en este futuro mercado liberalizado las condiciones de competencia efectiva).

			Este instrumento ha sido utilizado por los demás países europeos con diversa denominación y similar finalidad. Esta cuestión ha sido objeto de enjuiciamiento por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea al plantear su compatibilidad con la libertad de circulación de capitales y la libertad de establecimiento (entre las primeras sentencias del TJCE de 4 de junio de 2002, Comisión/Portugal; de 4 de junio de 2002, Comisión/Francia; de 4 de junio de 2002, Comisión/Bélgica; de 13 de ma- yo de 2003, Comisión/España y de 8 de julio de 2010, Comisión/Portugal). 

			El artículo 63 TFUE (antiguo art. 56.1 TCE) establece la libre circulación de capitales entre Estados miembros y entre estos y países terceros. A tal efecto, el Tratado ordena que quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre estos y países terceros. Una inversión directa en forma de participación en una empresa mediante la posesión de acciones, así como la adquisición de títulos en el mercado de capitales, constituyen movimientos de capitales en el sentido del artículo 63 TFUE. Asimismo, la inversión directa, en particular, se caracteriza por la posibilidad de participar de manera efectiva en la gestión y control de una sociedad.

			La libre circulación de capitales solo puede limitarse por una normativa nacional si esta se halla justificada en razones imperiosas de orden público o de interés general ex artículo 65.1 TFUE (antiguo art. 58.1 TCE) y que se aplique sin discriminación a cualquier persona o empresa. Además, para que pueda justificarse de esta manera, la normativa nacional debe ser adecuada para garantizar la realización del objetivo que persigue y no ir más allá de lo necesario para alcanzarlo, a fin de respetar el principio de proporcionalidad (STJCE de 4 de junio de 2002, Comisión contra Francia). 

			El Tribunal de Justicia afirma que una normativa que limita la adquisición de participaciones constituye una restricción a la libre circulación de capitales, aunque no sea discriminatoria, es decir, que se aplique a nacionales y a nacionales de otros Estados miembros (STJCE de 4 de junio de 2002, Comisión contra Portugal). 

			En la STJCE de 13 de mayo de 2003, Comisión contra Reino de España, el Tribunal declara que con carácter excepcional el Tratado admite la posibilidad de introducir restricciones a la libre circulación fundadas en razones de orden o de seguridad que han de estar suficientemente justificadas. Un régimen de autorización administrativa previa como el controvertido debe ser proporcionado respecto al fin perseguido, de forma que no pueda alcanzarse el mismo objetivo con medidas menos restrictivas, en particular, mediante un sistema de declaraciones a posteriori. Este régimen debe basarse en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de antemano por las empresas interesadas y cualquier persona afectada por una medida restrictiva de este tipo debe poder disponer de un medio de impugnación jurisdiccional.

			En el caso de España, el Tribunal de Luxemburgo declara que ni Tabacalera ni la Corporación Bancaria de España (Argentaria) constituyen entidades destinadas a prestar servicios públicos. En cuanto a Repsol (sector petróleo), Telefónica (telecomunicaciones) y Endesa (electricidad), no puede negarse que el objetivo de garantizar, en caso de crisis, la seguridad del abastecimiento de tales productos o la prestación de tales servicios en el territorio del Estado miembro puede constituir una razón de seguridad pública (véase caso Comisión/Bélgica), de modo que puede eventualmente justificar un obstáculo a la libre circulación de capitales. No obstante, el Tribunal también ha declarado que las exigencias impuestas por la seguridad pública deben, por ser una excepción al principio fundamental de libre circulación de capitales, interpretarse en sentido restrictivo. Por tanto, la seguridad pública solo puede invocarse en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad.

			El Tribunal de Luxemburgo afirma que el régimen controvertido va más allá de lo necesario para alcanzar el objetivo invocado por el Gobierno español, es decir, la prevención de dificultades en el abastecimiento de productos petrolíferos y de electricidad, así como en la prestación de servicios de telecomunicaciones porque la Administración dispone en la materia de una facultad discrecional especialmente amplia, que menoscaba gravemente la libre circulación de capitales y que incluso puede reducirla a la nada. 

			La condena de España provocó que por Disposición Adicional 25.ª de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, se procediera a la reforma de la Ley 5/1995 para adecuarse al Derecho comunitario. Las principales modificaciones consistieron en sustituir el régimen de autorización previa por un deber de notificación a posteriori y en la regulación de unos criterios de decisión del órgano competente para oponerse mediante resolución motivada al acto o acuerdo notificado tales como «la existencia de riesgos significativos o efectos negativos, directos o indirectos, sobre las actividades desarrolladas por las empresas, con el fin de garantizar la adecuada gestión y prestación de los servicios por las mismas». Mas el exceso de discrecionalidad del que seguía adoleciendo el régimen de comunicación a posteriori instaurado provocó que ante la amenaza de la Comisión Europea de interponer otro recurso finalmente por Ley 13/2006, de 26 de mayo, se derogara el régimen de la acción de oro instaurado por la Ley 5/1995, de 23 de marzo. 

			D) La better regulation o buena regulación

			De manera concomitante con la liberalización y sus fines diversas organizaciones internacionales, como la Organización Mundial del Comercio (OMC) o la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE), han puesto el acento en la importancia de un marco regulatorio que favorezca la libre competencia, se remuevan las barreras de acceso al mercado, se promueva una simplificación administrativa eliminando duplicidades y trabas burocráticas que impiden o dificultan el ejercicio de las actividades económicas (p. ej., la regla one in - one out establece que cada incremento normativo ha de ir acompañado de la eliminación de uno existente, para que no se produzca ningún incremento neto), y, en definitiva, contempla la regulación como factor de competitividad (Informes OCDE), lo que, en definitiva, enlaza directamente con lo que se conoce como la better regulation o buena regulación. 

			Ha de citarse en este sentido la pionera Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, que abordó la mejora del entorno económico a través de la mejora de la calidad de la regulación. En esta misma dirección puede mencionarse la creación por Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de octubre de 2012, de la Comisión para la Reforma de las Administraciones Públicas (CORA) compuesta por cuatro subcomisiones, una de las cuales, la Subcomisión de Simplificación administrativa, tiene por objeto revisar las trabas burocráticas que dificultan la tramitación de los procedimientos administrativos, con el fin de conseguir una mayor simplificación que redunde en beneficio de los ciudadanos. Por lo demás, el artículo 129 LPAC ha incorporado los principios de buena regulación en el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria: principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad jurídica, transparencia, y eficiencia. 

			Estos principios fueron implantados para las actividades de servicio por la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (Directiva de Servicios), traspuesta al ordenamiento jurídico español por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Y se han extendido en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantía de la Unidad de Mercado, sobre la que volveremos más adelante, al acceso a toda actividad económica que se preste en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.

			
3. La respuesta de los Estados y de la Unión Europea a las crisis económicas producidas en el siglo xxi


			En el siglo xxi se han producido sucesivamente varias fuertes crisis económicas que han obligado a los Estados y también a la UE a adoptar medidas de emergencia para atender a las graves situaciones económicas y sociales que se han generado.

			En la crisis económica desencadenada en 2008 a raíz de una crisis financiera producida a nivel mundial, la UE adoptó una política de máxima austeridad para frenar los fuertes déficits económicos en los que habían entrado los distintos Estados miembros. Estas medidas les obligaron a introducir severos recortes presupuestarios que originaron problemas de carácter social. Como consecuencia de la presión de la UE se modificó en 2011 el artículo 135 de nuestra Constitución para positivar al máximo rango jurídico el principio de estabilidad presupuestaria. Precepto que fue desarrollado luego por la importante Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

			En el marco de las medidas de ajuste presupuestario anticrisis se acometió también un proceso de racionalización y reorganización del sector público estatal a través del «Plan de acción inmediata 2010» y del «Plan de austeridad de la Administración General del Estado 2011-2013» dentro del compromiso asumido por el Gobierno en el Plan de Estabilidad enviado a la Comisión Europea para reducir gastos y mejorar la eficiencia del sector público. Igualmente, en el ámbito local se aprobó la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalización y sostenibilidad de la Administración Local. Como ha puesto de manifiesto la doctrina (Montoya Martin), las medidas adoptadas responden más a la idea de la reordenación y reorganización exclusivamente desde la vertiente de la reducción del déficit y, en particular, del adelgazamiento del sector público. Las CC.AA. también adoptaron medidas dirigidas a la reducción de entes instrumentales de su sector público, destacando la pionera Ley 1/2011, de 17 de febrero, de Reordenación del sector público de Andalucía.

			Cuando ya parecía que se estaba saliendo de esta crisis económico-financiera estalló una nueva crisis, inesperada, derivada de la pandemia producida por la expansión a nivel mundial del coronavirus. En esta ocasión la respuesta de las instituciones europeas fue totalmente diferente. En lugar de imponer medidas de restricción financiera se puso en marcha un ambicioso programa de ayuda financiera, los fondos NextGenerationEU, por un importe de 700.000 millones de euros, de los que 140.000 han correspondido a España, que se iba a articular a través del llamado Instrumento de Recuperación de la UE [Reglamento (UE) 2020/2094, por el que se establece un Instrumento de Recuperación de la Unión Europea para apoyar la recuperación tras la crisis de la COVID-19]. Con el objetivo de facilitar y centralizar la gestión de estos fondos se aprobó el Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernización de la Administración Pública y para la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia, en virtud del que se aprobó el Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia con el que se han planificado las inversiones que se van a realizar hasta el año 2026 con estos fondos europeos. Hay que destacar que para financiar estos fondos NextGenerationEU la UE va a emitir por primera vez en su historia deuda pública, muestra de solidaridad comparable a la compra centralizada de vacunas para hacer frente al COVID-19.

			Durante la ejecución de este Plan se produjo la invasión ilegal de Ucrania por parte de la Federación Rusa que puso en peligro el suministro de hidrocarburos para buena parte de los países de la UE. Se adoptaron nuevamente medidas de emergencia para ahorrar hidrocarburos, para intentar reducir el precio elevado de la energía y se potenció la aceleración de las instalaciones de energías renovables para conseguir una mayor independencia energética de la UE. 

			Aún hoy, con los acontecimientos bélicos que se están produciendo en Oriente Próximo existe un elevado riesgo de crisis que puede afectar directamente al suministro de petróleo y también al comercio internacional. 

			
II. LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA

			En su formulación inicial es un concepto exclusivamente económico, sin conexión alguna con el mundo del Derecho. Se refiere simplemente a los principios y reglas fundamentales por los que se rige el sistema económico en el siglo xix. Sin embargo, fue la Constitución de Weimar de 1919 la que, rompiendo con la tradición de los textos constitucionales precedentes, asumió junto con la sanción y garantía de derechos individuales de carácter político, el reconocimiento de los derechos sociales y económicos. Juridificado ya el término, la constitución económica se integra y forma parte de la constitución política y pasa a regular el marco y principios jurídicos que ordenan y regulan el funcionamiento de la actividad económica.

			El concepto de constitución económica es empleado por primera vez por el Tribunal Constitucional en el voto particular que formulara el magistrado Díez Picazo a la Sentencia 37/1981 y en el que con base en el artículo 38 CE se afirmaba «se ha tratado y trata de introducir, al menos parcialmente, lo que se ha llamado una constitución económica», definiéndola como «el marco jurídico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad económica». Este concepto y definición sería asumido por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 1/1982, la cual va a añadir que junto a las normas destinadas a proporcionar este marco se configuran «unos principios básicos de orden económico», así como «una serie de objetivos igualmente de carácter económico». En efecto, en la Sentencia 1/1982, de 28 de enero, el TC afirma que:

			«En la Constitución Española de 1978, a diferencia de lo que solía ocurrir con las Constituciones liberales del siglo xix y de forma semejante a lo que sucede en las más recientes Constituciones europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar el marco jurídico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad económica; el conjunto de todas ellas compone lo que suele denominarse la constitución económica o constitución económica formal. Ese marco implica la existencia de unos principios básicos del orden económico que han de aplicarse con carácter unitario, unicidad que está reiteradamente exigida por la Constitución, cuyo Preámbulo garantiza la existencia de «un orden económico y social justo», y cuyo artículo 2 establece un principio de unidad que se proyecta en la esfera económica por medio de diversos preceptos constitucionales, tales como el 128 entendido en su totalidad, el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros. Por otra parte, la Constitución fija una serie de objetivos de carácter económico cuya consecución exige la adopción de medidas de política económica aplicables con carácter general a todo el territorio nacional» (arts. 40.1, 130.1, 131.1 y 138.1). En el mismo sentido, las SSTC 91/1984; 88/1986; 64/1990, de 5 de abril; 186/1988 y 104/2014.

			Así pues, nuestra constitución económica está formada por derechos y libertades económicas de carácter individual: propiedad privada (art. 33 CE), libertad de empresa (art. 38 CE) y libre elección de profesión y oficio (art. 35 CE); y poderes de intervención de los poderes públicos sobre la economía: iniciativa pública económica, reserva de recursos y servicios esenciales, intervención de empresas (art. 128.2 CE) y planificación económica (art. 131 CE). 

			Asimismo, la constitución económica fija como objetivos de un orden económico y social justo: la promoción de la libertad e igualdad reales y efectivas (art. 9.2 CE), la promoción de las condiciones favorables para el progreso social y económico y para una distribución de la renta regional y personal más equitativa, en el marco de una política de estabilidad económica (art. 40 CE); una política orientada al pleno empleo; la modernización y desarrollo de todos los sectores económicos y, en particular, de la agricultura, de la ganadería, de la pesca y de la artesanía, a fin de equiparar el nivel de vida de todos los españoles (art. 130); y atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial, y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su más justa distribución (art. 131 CE). Y todo ello en el marco de un Estado social y democrático de derecho.

			Por último, es importante subrayar que la constitución económica no ordena solo la acción de los poderes públicos y sus relaciones con los ciudadanos, sino que también ordena la actividad inter privatos.

			
III. La integración de España en la Unión Europea y sus efectos sobre la ordenación de la Economía: la cesión de la política monetaria al Banco Central Europeo

			El Acta de Adhesión de España a las Comunidades Europeas es el Tratado por el que España ingresó en la Comunidad Económica Europea, en la actualidad la Unión Europea. Fue firmado el 12 de junio de 1985 y entró en vigor el 1 de enero de 1986. 

			
1. La creación de un mercado interior en la Unión Europea


			El origen de esta organización supranacional se fundamenta en su vocación de estatuir una comunidad económica europea. Incluso se llegó a calificar de manera crítica como la «Europa de los mercaderes». Algunos autores han sostenido la existencia de una constitución económica en la UE. Con todo, no se trata de una constitución económica consagrada formalmente como tal en los Tratados, sino del establecimiento de objetivos, medios y principios que conforman los elementos del orden económico europeo. 

			El contexto de tal orden económico lo forman la proclamación de los valores que enumera el artículo 2 TUE firmado en Maastricht (respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorías; pluralis- mo, la no discriminación, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres), y el consecuente reconocimiento de los derechos, libertades y principios de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que tiene el mismo valor jurídico que el Tratado. Estos derechos comprenden los de libertad profesional y derecho al trabajo (art. 15), libertad de empresa (art. 16), propiedad (art. 17) y prohibición de discriminación (art. 21). 

			Entre los objetivos más directamente relacionados con el orden económico europeo, el artículo 3.3 TUE proclama que: «La Unión establecerá un mercado interior. Obrará en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento económico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economía social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de protección y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promoverá el progreso científico y técnico. La Unión combatirá la exclusión social y la discriminación y fomentará la justicia y la protección social, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la protección de los derechos del niño. La Unión fomentará la cohesión económica, social y territorial y la solidaridad entre los Estados miembros. La Unión respetará la riqueza de su diversidad cultural y lingüística y velará por la conservación y el desarrollo del patrimonio cultural europeo». 

			El orden económico de la Unión Europea se fundamenta en la existencia de un mercado interior que se basa en la igualdad y libertad de acceso al mercado al amparo de las cuatro libertades básicas de circulación de mercancías, personas, servicios y capitales (TFUE). Para preservar la libre concurrencia en este mercado interior se establece: la prohibición de todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior (art. 101 TFUE); la prohibición de la explotación abusiva por parte de una o más empresas de una posición dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo (art. 102 TFUE); proclamación del principio de igualdad entre la empresa pública y empresa privada (art. 106 TFUE); incompatibilidad con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, de las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones (art. 107 TFUE).

			La creación de este mercado interior europeo se hace, a su vez, preservando los servicios de interés económico general por su papel en la promoción de la cohesión social y territorial. La Unión y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el ámbito de aplicación de los Tratados, velarán por que dichos servicios actúen con arreglo a principios y condiciones, en particular económicas y financieras, que les permitan cumplir su cometido (arts. 14 y 106 TFUE).

			
2. La aparición de la Unión Económica y Monetaria


			Especial importancia tiene la creación de la llamada Unión Económica y Monetaria (UEM), proclamada por el artículo 3.4 TUE, que es un área económica que comparte un mismo mercado, una misma moneda y en la que se ejecuta una política monetaria única, cuyas bases se sentaron el 7 de febrero de 1992, con la firma del Tratado de la Unión Europea (TUE) en Maastricht. En el Tratado de la Unión Europea (TUE) se añadió a los tratados fundacionales de las Comunidades Europeas un nuevo capítulo dedicado a la política económica y monetaria en el que se sentaban las  bases de la UEM previendo un procedimiento y un calendario para su creación. El diseño de la UEM, que define el TUE, combinaba la exigencia de una serie de requisitos de convergencia macroeconómica de los países con unos plazos específicos. El año 1999 fue la fecha límite para iniciar la UEM. 

			En 1998 en un Consejo Europeo extraordinario celebrado en Bruselas se inició la tercera fase de la UEM, el 1 de enero de 1999, con la participación de 11 países inicialmente (Bélgica, Alemania, España, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Países Bajos, Austria, Portugal y Finlandia). Más tarde se han ido incorporado más Estados miembros a esta zona euro como Chipre, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Grecia, Letonia, Lituania y Malta. En total 20 de los 27 países miembros de la UE.

			En esa misma fecha nació el euro como moneda común y se constituyó el Eurosistema, formado por el Banco Central Europeo (BCE) y todos los bancos centrales de los países de la zona euro que son los responsables de definir la política monetaria en la eurozona. El BCE también fue creado en 1998 por el TUE como organismo supranacional, con personalidad jurídica propia, que constituye el núcleo del Eurosistema y del Sistema Europeo de Bancos Centrales, gestiona el euro y formula y aplica la política monetaria única de la eurozona. Tiene el derecho exclusivo de autorizar la emisión de billetes de banco en euros en la Unión. Su principal objetivo es mantener la estabilidad de precios y contribuir de este modo al crecimiento económico y la creación de empleo dentro de la zona euro. Tiene su sede en Frankfurt, Alemania.

			Además, el BCE y los bancos centrales nacionales de todos los Estados miembros de la UE, independientemente de que hayan adoptado el euro o no conforman el Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC), cuyo objetivo principal es mantener la estabilidad de precios sin perjuicio de apoyar a las políticas económicas generales de la Unión. El SEBC actúa con arreglo al principio de una economía de mercado abierta y de libre competencia, fomentando una eficiente asignación de recursos. 

			
IV. La distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia económica: el marco jurídico estatal de la actividad económica

			La previsión de las Comunidades Autónomas en la Constitución de 1978 hizo que hubiera una cierta preocupación por el mantenimiento de un mercado nacional, que había sido conquista conseguida tras una larga evolución histórica. El Tribunal Constitucional desde su Sentencia 1/1982, de 28 de enero, ha declarado que la unidad es presupuesto necesario para que el reparto de competencias entre el Estado y las CC.AA. no conduzca a resultados disfuncionales o disgregadores. Por ello señala que la CE retiene en poder del Estado, como competencias exclusivas, competencias que atañen a distintos aspectos del orden económico y su unidad, como ocurre, por ejemplo, con el régimen aduanero y arancelario; el comercio exterior (art. 149.1.10.ª CE), el sistema monetario (art. 149.1.11.ª CE), y en otros supuestos, se atribuye al Estado la competencia para fijar las bases sobre la materia, como, por ejemplo, las «Bases del régimen energético y minero» (art. 149.1.25.ª CE). 

			De igual modo, el TC desde las primeras sentencias identificó como una manifestación de la constitución económica en el ámbito territorial una actuación estatal a través de medidas económicas aplicables a todo el territorio nacional para la realización de determinados objetivos económicos fijados en la CE en virtud del artículo 149.1.13.ª CE. A ello se añaden los principios de unidad de mercado y de defensa de la competencia, que conforman el marco estatal de la actividad económica en la CE. 

			
1. El principio de unidad de mercado 


			Aunque el principio de unidad del mercado nacional no está consagrado expresamente, este principio constituye una manifestación en lo económico de la unidad a la que se refiere el artículo 2 CE, contrapunto del principio de autonomía que el mismo precepto reconoce y garantiza. Principio centrípeto establecido en los artículos 139.2 y 157.2 CE que ordena un espacio económico único no fraccionado a semejanza del mercado interior establecido en la Unión Europea.

			El artículo 139.2 CE dispone que: «Ninguna autoridad podrá adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulación y establecimiento de las personas y la libre circulación de bienes en todo el territorio español». Por su parte, el artículo 157.2 CE ordena que: «Las Comunidades Autónomas no podrán en ningún caso adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que supongan obstáculo para la libre circulación de mercancías o servicios». 

			Del principio de unidad de mercado es garante el Estado con el fin de impedir que el ejercicio de competencias autonómicas en el orden económico conduzca a resultados disfuncionales o disgregadores (SSTC 88/1986, de 1 de julio; 96/1984, de 19 de octubre; 225/1993, de 8 de julio; 108/2014, de 26 de junio, entre otras). Ciertamente que la autonomía garantizada constitucionalmente no es soberanía —atributo exclusivo del Estado—, pues hace referencia a un poder jurídico limitado. Pero unidad no es uniformidad, lo que implicaría desconocer la autonomía constitucionalmente reconocida. Si el Estado que configura nuestra CE tiene una estructura plural desde el punto de vista de la organización territorial, el presupuesto de un único orden económico y de un mercado nacional no excluye la diversidad jurídica que resulte del ejercicio por los órganos autonómicos de competencias normativas sobre un sector económico, cuando estas han sido asumidas en el Estatuto de Autonomía, como sucede, por ejemplo, en materia de comercio interior. Para enjuiciar la legitimidad constitucional de la divergencia normativa autonómica habrá que analizar si constituye una medida que directa o indirectamente obstaculiza la libre circulación, dado que no se prohíben las medidas normativas o no normativas que simplemente incidan en dicha libertad (art. 139.2 CE). Hay que valorar si dicha normativa resulta proporcional al fin u objeto constitucionalmente legítimo que se persigue, de manera que las diferencias y peculiaridades previstas resulten justificadas por su fin; y, por último, que quede, en todo caso, salvaguardada la igualdad básica de todos los españoles que proclaman los artículos 139.1 CE «Todos los españoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado» y 149.1.1.ª CE al reconocer la competencia exclusiva del Estado para «La regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales». 

			Sin embargo, una de las críticas más reiteradas al funcionamiento del Estado de las Autonomías en el ámbito de la actividad económica es la que alega que se ha producido una «ruptura» de la unidad de mercado. Precisamente, en aras de garantizar la unidad de mercado se ha promulgado la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantía de la Unidad de Mercado, que se analizará más adelante.

			
2. Competencias del Estado en el ámbito económico


			En el artículo 149.1 CE existe una serie de títulos competenciales que le dan al Estado un especial protagonismo en el ámbito de la economía.

			A) Política económica general englobada en las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica: el artículo 149.1.13.ª CE

			En el artículo 149.1 CE la política económica general como tal no aparece recogida expresamente. No obstante, en la competencia estatal proclamada en el artículo 149.1.13.ª CE sobre las «bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica» se ha construido un título horizontal o transversal que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional equivaldría a la política económica general. Sin necesidad de tenerse que conectar con la aprobación de ningún Plan General de la actividad económica.

			Efectivamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha utilizado indistintamente tanto el concepto de planificación como el de la ordenación económica para referirse al artículo 149.1.13.ª CE cuya amplitud ha dado lugar a un título de gran potencialidad penetradora de las competencias autonómicas. La vía seguida por el TC ha ido en dirección de una interpretación extensiva consagrando a favor del Estado un poder de ordenación y dirección económica en todos y cada uno de los sectores económicos que ha relativizado el carácter en principio exclusivo de las competencias autonómicas sectoriales. Y ello ha tenido lugar a través de varias líneas interpretativas: de una parte, y desde un punto de vista material, entendiendo que la «planificación general de la actividad económica» comprende líneas, directrices y criterios globales de ordenación de sectores económicos concretos, acciones o medidas singulares, a veces coyunturales, necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenación de cada sector (STC 128/1999, de 1 de julio), incluso actuaciones ejecutivas directa o indirectamente dirigidas a la consecución de un objetivo de política económica. En definitiva, medidas que poco tienen que ver con la caracterización técnica que de los planes ha realizado la doctrina (especificación de objetivos, tiempo para su consecución, medios jurídicos y materiales y, sobre todo, reserva de ley). 

			Desde un punto de vista funcional, el TC ha llevado a cabo una interpretación generosa de las potestades atribuidas en el artículo 149.1.13.ª CE, en particular «las bases», de suerte que ha admitido con normalidad lo que la propia jurisprudencia del TC ha calificado de excepcional: el complemento reglamentario y ejecutivo basado en ciertas especialidades de las bases estatales en materia económica. 

			Por último, el Tribunal Constitucional ha consagrado una interpretación divergente de los artículos 131 y 149.1.13.ª CE, es decir, «de la actividad económica general» del artículo 131.1 CE frente a la «planificación general de la actividad económica» del artículo 149.1.13.ª CE, entendiendo el artículo 131 CE como planificación de todos los sectores económicos en todo el territorio del Estado, lo que conlleva, sin duda, una consecuencia claramente reductora de las competencias autonómicas en materia económica.

			Mucho antes del inicio de las reformas estatutarias que han dado lugar a los Estatutos de Autonomía de última generación, la doctrina había defendido una interpretación del artículo 149.1.13.ª CE más acorde con la Constitución y respetuosa con las competencias autonómicas. Ello pasa por propugnar una interpretación conjunta de los artículos 131.1 y 149.1.13.ª CE y entender que los planes cuya aprobación requieren una ley y un proceso de participación de las CC.AA. además de los agentes sociales (art. 131 CE) no solo se refieren a los planes globales, como ha entendido la doctrina del Tribunal Constitucional, es decir, comprensivos de todos los sectores económicos a un tiempo y con vigencia en todo el Estado, sino también comprensivos con los planes sectoriales. Pues las diferencias entre los artículos 131 y el 149.1.13.ª CE no son más que puramente gramaticales o de estilo, por lo que parece a todas luces excesivo sacar de esas diferencias las consecuencias que ha extraído el Tribunal Constitucional. Por lo demás, esta interpretación consagrada por el Tribunal Constitucional ha condenado al desuso la potestad de planificación económica del artículo 131 CE. Cabalmente, extender el procedimiento de elaboración de la planificación económica consagrado en el artículo 131 CE al artículo 149.1.13.ª CE supone garantizar la necesaria participación autonómica en decisiones que inciden en materias de su competencia. 

			B) Marco jurídico de la actividad empresarial

			De acuerdo con las Cláusulas 6.ª y 7.ª del artículo 149.1 CE corresponde al Estado la competencia exclusiva tanto en la legislación mercantil como en la laboral. Esta atribución competencial explica que en nuestro país exista un único Código de Comercio y una única legislación en materia de sociedades mercantiles y una regulación también única en materia laboral.

			Por tanto, la configuración del marco jurídico de la actividad empresarial es una competencia exclusivamente estatal, lo que le proporciona un amplio poder de regulación económica. Aunque las competencias de gestión, sobre todo en el ámbito laboral, corresponde salvo cuando hay supuestos de extraterritorialidad, a las Comunidades Autónomas. 

			C) Hacienda Pública, endeudamiento, Seguridad Social y sistema fiscal

			También en el artículo 149.1 CE se deja en manos del Estado las competencias relativas a la Hacienda Pública general, al régimen de la Seguridad Social y el grueso del sistema fiscal (Cláusulas 16.ª y 17.ª del art. 149.1 CE).

			Se trata de unas competencias que tienen una enorme repercusión sobre la economía general del país. Con esta atribución competencial el Estado tiene la potestad de establecer un régimen uniforme en materia de Hacienda Pública, Seguridad Social e impositiva. Además, es el Gobierno quien autoriza el endeudamiento al que puedan recurrir tanto las CC.AA. como las Entidades Locales.

			D) Política monetaria, sistema aduanero y sistema financiero

			El comercio exterior con el régimen aduanero y el sistema monetario eran unas competencias cuyo ejercicio corresponde también al Estado ex artículo 149.1.10.ª y 11.ª. No obstante, se trata de unas competencias que se han transferido a las Instituciones europeas en virtud de la previsión contenida en el artículo 93 CE

			Actualmente, es el BCE quien ejerce la política monetaria en la zona euro y las fronteras españolas con países terceros se han convertido en la frontera exterior de la UE. Habiéndose construido un régimen de libre comercio entre todos los países miembros.

			E) Competencias en relación con las principales actividades económicas

			Por último, existen un gran número de títulos competenciales estatales en el artículo 149.1 CE que tienen una enorme relevancia económica. De esta forma corresponde también al Estado el fomento y coordinación general de la investigación científica y técnica (15.ª), la sanidad exterior y las bases y coordinación general de la sanidad (16.ª), la pesca marítima (19.ª), la marina mercante, puertos y aeropuertos de interés general y el control del espacio aéreo, tránsito y transporte aéreo (20.ª), los transportes terrestres y las telecomunicaciones (21.ª), las obras públicas de interés general (24.ª), las bases de régimen minero y energético (25.ª), las normas básicas del régimen de prensa, radio y televisión (27.ª) y las normas básicas del sistema educativo (30.ª).

			Además, tiene títulos competenciales como el de la regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.ª CE), la protección del medio ambiente (art. 149.1.23.ª CE), defensa del patrimonio cultural, artístico y monumental español (art. 149.1.28.ª CE) que le permiten incidir sobre gran parte de las competencias autonómicas.

			Estas competencias estatales tendrán que ejercitarse respetando las competencias de las Comunidades Autónomas que hayan asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomía, siendo un foco frecuente de conflictos competenciales.

			
3. Competencias económicas autonómicas 


			El artículo 148.1.13.ª CE atribuye a las CC.AA. la competencia sobre «El fomento del desarrollo económico de la Comunidad Autónoma dentro de los objetivos marcados por la política económica nacional». 

			Como sucede con el Estado hay un elenco numeroso de competencias que tienen un gran alcance económico. De este modo el artículo 148.1 CE atribuye a todas las CC.AA. competencias en infraestructuras públicas de interés autonómico (4.ª) y ferrocarriles, carreteras, puertos de refugio, puertos y aeropuertos deportivos y, en general, los que no desarrollen actividades comerciales intraautonómicos (5.ª y 6.ª), agricultura y ganadería (7.ª), pesca en aguas interiores, marisqueo y acuicultura, caza y la pesca fluvial (11.ª), artesanía (14.ª), cultura (17.ª), turismo en su ámbito territorial (18.ª), deporte (19.ª), asistencia social (20.ª) y sanidad (21.ª). De esta forma, la gestión de los principales servicios públicos de carácter social como la sanidad, la educación y los servicios sociales son una competencia que en España gestionan todas las Comunidades Autónomas, consumiendo el grueso de sus recursos financieros.
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