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PRESENTACION

El objetivo de llevar a cabo el presente libro colectivo surgié en el marco del
proyecto «Mercado interior, libertades econdmicas y medio ambiente» (DER2011-
28994)!, concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién en el marco de la
convocatoria de Proyectos de Investigacidon, Subprograma de Proyectos de Inves-
tigacion Fundamental No Orientada (en adelante Proyecto MILEMA).

Este proyecto analiza, por un lado, las tensiones juridicas entre las libertades
econdmicas comunitarias y las actuaciones nacionales de proteccién del medio
ambiente, con la finalidad de precisar cudndo y con qué condiciones pueden ser
establecidas estas medidas administrativas, sin que ello represente una medida
contraria a las libertades del mercado interior. Por otra parte, pretende precisar
el potencial del Derecho ambiental para incentivar comportamientos social-
mente responsables o favorecer una gestion eficiente de los recursos naturales,
mediante el recurso a instrumentos econémicos y de mercado como la contra-
tacién publica verde, las ayudas estatales, los mercados de recursos naturales o
los sistemas de eco-etiquetado. El proyecto se centra, por tanto, en el estudio
del medio ambiente como, por una parte, factor limitativo y, por otra, factor
orientador del mercado.

Antes de la publicacion de este libro, el proyecto se ha desarrollado a través
de diversas publicaciones sobre contratacion publica verde o sobre la inciden-
cia de la Directiva de servicios o, en términos mds generales, de los procesos de
simplificacion y liberalizacion en el Derecho ambiental®. Estas cuestiones no

I Véase mds informacion sobre el proyecto en su sitio web: http://proyectomilema.wordpress.
com. También han colaborado en el desarrollo del trabajo el proyecto «Derecho ambiental y libertad
de servicios en el mercado interior: nuevos retos, transformaciones y oportunidades» (DER2010-
19343), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

2 Citamos, por ejemplo, PERNAS GARCIA, J. José, «El efecto desregulador de la Directiva de servi-
cios y su incidencia en la ordenacién administrativa ambiental», en NOGUEIRA LOPEZ, Alba (Dir.), La
termita Bolkestein, Mercado tinico vs. derechos ciudadanos, Civitas, Thomson Reuters, Madrid, 2012;
Contratacion piiblica verde, La Ley, Madrid, 2012; «Los procesos de liberalizacion y simplificacion
administrativa y su incidencia en las técnicas de intervencién administrativa ambiental», en L. CASADO
Casapo, J. R. FUENTES 1 GAs0, J. GIFREU FonT (Dirs.), Prestacion de servicios, administraciones puibli-
cas y derecho administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.
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son abordadas de la misma forma en el presente trabajo. Por ello, aunque se
puedan echar en falta algunas cuestiones, nos ha parecido mds coherente evitar
reiteraciones, por lo que hemos centrado los temas de estudio de este libro en
cuestiones no previamente tratadas en el proyecto o, simplemente, que habian
sido abordadas de modo excesivamente general.

El libro colectivo siguiendo la coherencia logica del proyecto se estructura
en dos partes. La primera parte —«El medio ambiente como factor de limitacion
del mercado»— analiza diversas cuestiones referidas a la ordenacién normativa
y administrativa de las actividades econdmicas en materia ambiental, en el mar-
co de las exigencias de las libertades de circulaciéon econdmica del mercado
interior. La segunda parte —«El medio ambiente como factor de orientacién del
mercado»— trata diferentes mecanismos ambientales destinados a modificar y
orientar el comportamiento de los operadores econdmicos del mercado.

El libro colectivo pretende ser, por tanto, una aportacién a la clarificacién
juridica del papel del sistema ambiental como elemento externo de limitacién y
ordenacion de las libertades econémicas, para evitar o reducir los riesgos am-
bientales, o como factor de cambio y orientacidon del mercado, con la finalidad
de fomentar nuevos modelos de produccién y consumo. Estos objetivos son
particularmente interesantes en un momento como el actual en el que las ten-
dencias del ordenamiento juridico, el contexto de la crisis y las politicas impe-
rantes tanto plantean riesgos de desregularizacion o liberalizacion injustificada
o desproporcionada y, en consecuencia, de cierta regresiéon ambiental, como
ofrecen la oportunidad de aprovechar el potencial de politicas e instrumentos
juridico-ambientales capaces de impulsar modelos sostenibles e innovadores de
desarrollo socio-econdémico.

El trabajo ha sido llevado a cabo en parte por integrantes del Proyecto MILE-
MA, particularmente los profesores Marta Garcia Pérez, Manuela Mora Ruiz y
Angel Ruiz de Apodaca Espinosa. No obstante, el proyecto de libro colectivo no
habria podido ser llevado a cabo sin la participacién de colegas y amigos, como
los profesores Isabel Caro-Patén Carmona, Lucia Casado Casado, César Garcia
Novoa, José Carlos Laguna de Paz, Blanca Lozano Cutanda, José Manuel Pérez
Fernandez, José Maria Rdbade Blanco, Mariola Rodriguez Font, Nicolas de Sa-
deleer, fﬁigo Sanz Rubiales, Marc Tarrés Vives e fﬁigo Urrutia Libarona. Que-
remos agradecer la generosidad y la implicacidn de todos ellos para conformar
este libro colectivo, mediante trabajos de gran interés y calidad. Asimismo,
agradecemos la generosidad del profesor Jaime Rodriguez- Arana Mufioz por la
realizacion del Prélogo de esta obra.

Francisco Javier Sanz Larruga
José Pernas Garcia

A Coruna, 8 de abril de 2013
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El libro colectivo que tengo el honor de prologar sobre libre mercado y pro-
teccion ambiental, dirigido y coordinado por los profesores Francisco Javier
Sanz Larruga y José Pernas Garcia, constituye una valiosa aportacién en mate-
ria de Derecho publico econdémico que los especialistas de esta materia agrade-
cerdn sobremanera. No solo por la categoria académica de sus autores, profeso-
ras y profesores espafoles y extranjeros bien conocidos en la comunidad
cientifica del Derecho publico, sino por el enfoque y metodologia que lo presi-
de, bien cercano al pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario
que tanto ayuda a la investigacién en el Derecho administrativo. En efecto, las
relaciones entre la libertad y el poder publico, entre la intervencién publica y
los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, conforman uno de los
puntos cardinales desde el que se alumbra un nuevo Derecho administrativo
que, como dirfa GONZALEZ NAVARRO, se nos presenta como el Derecho del po-
der para la libertad o, mds en concreto, como el Derecho del poder publico para
la libertad solidaria.

El libro que el lector tiene en sus manos estudia temas tan relevantes como
el de las restricciones al mercado europeo consecuencia de la dimension am-
biental, analiza los aspectos relativos a la inspeccién ambiental, a la proyeccion
de la directiva de servicios y el medio ambiente. Ademads, trata aspectos tan
fundamentales para comprender el sentido social del mercado como puede ser
la transparencia o la creacion de mercados para la proteccién del medio am-
biente.

El sentido de la libertad econémica y el alcance de la presencia del Estado
en la economia es un tema permanente del debate acerca de las relaciones entre
libertad y Estado. En el caso del Derecho de la Unién Europea, la pugna entre
libertades econdmicas, libertad de circulacion de personas, bienes o servicios y
el interés general constituye un botén de muestra bien elocuente de la tensién
que siempre ha existido entre libertad e intervencion ptiblica. El equilibrio entre
las libertades econémicas y la cohesidn social, qué duda cabe, es precisamente
uno de los grandes desafios de la construccién europea que, por la preponderan-
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cia de la dimensién mercantil, estd dando al traste con la propia personalidad e
identidad de un continente que fue capaz de comprender durante largo tiempo
la relevancia de la libertad solidaria, la importancia del sentido del limite.

En efecto, las libertades tienen limites. El interés general también tiene 1imi-
tes. Las libertades a veces colisionan unas con otras y es menester realizar una
tarea de ponderacion que permita, en cada caso, preservar la dignidad del ser
humano. Y, en ocasiones, las mas, el despliegue operativo de esas libertades
puede lesionar el interés general, tantas veces, como se demuestra en las pagi-
nas de este libro, residenciado en el derecho al medio ambiente, que también es
un derecho fundamental del ciudadano. En materia agraria, en materia ganade-
ra especialmente, las normas comunitarias, directivas y reglamentos, limitan,
en algunos casos prohiben, la libre circulacion de animales o plantas que pue-
dan ocasionar atentados al medio ambiente. En estos supuestos, el Tribunal de
Justicia, cuando ha tenido que conocer de alguna cuestién prejudicial, ha deja-
do bien claro, como no podia ser de otra manera, que esos limites deben estar
acreditados, argumentados, motivados.

Que la regla general sea la un mercado interior con libertad de circulacién
de personas, bienes y servicios no quiere decir, ni mucho menos, que no existan
excepciones. Unas excepciones que cobran sentido porque ayudan a entender el
juego de la libertad desde la perspectiva de los valores comunitarios. Si la liber-
tad econdémica y la cohesién social son los dos componentes bésicos de la iden-
tidad europea, es ldgico que las libertades econdmicas y comerciales se entien-
dan desde este punto de vista. Es mds, una concepcion absoluta de la libertad
econdmica no seria comunitaria pues atentaria gravemente a la esencia de los
Tratados fundacionales. En el mismo sentido, una idea ilimitada del interés
general, sin concrecion y sin argumentacion, igualmente constituiria una pro-
funda quiebra de la sustancia comunitaria.

Desde mi particular aproximacién a las ciencias sociales a partir de los pos-
tulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, se entien-
de francamente bien la funcionalidad del mercado interior en la UE y su nece-
saria interaccion con aspectos nucleares del interés general como pueden ser la
proteccién del medio ambiente y la preservacion de la salud. Libertad e interés
general no son realidades contrapuestas o que se relacionen tinicamente desde
la confrontacién. Més bien son dos realidades complementarias, que se entien-
den desde la integracién y la armonia al servicio de la dignidad del ser humano,
que es, como todos sabemos, la piedra de toque del Ordenamiento fundacional
europeo.

Los articulos 34 y 35 del Tratado, como es bien sabido, prohiben en el co-
mercio entre los Estados miembros las restricciones cuantitativas a la importa-
cién y a la exportacion, asi como todas las medidas de efecto equivalente. El
principio es la libertad de circulacion y la excepcidn la restriccion. Es decir,
tanta libertad como sea posible y tanta restriccion como sea necesaria para ga-
rantizar la libertad de circulacién de forma objetiva y adecuada. El Tribunal de
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Justicia ha entendido, en reiterada jurisprudencia, que debe considerarse como
medida de efecto equivalente a la restriccidon cuantitativa, cualquier normativa
comercial de los Estados miembros que pueda obstaculizar de forma directa o
indirecta, real o potencialmente, el comercio intracomunitario. Sin embargo,
como sefiala la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 1998,
el Tratado no serd un obstdculo para las prohibiciones o restricciones a la im-
portacién cuando estas se justifiquen, en particular, por razones de proteccion
de la salud de las personas, con la condicién de que tales prohibiciones o res-
tricciones no constituyan ni un medio de discriminacion arbitraria ni una res-
triccién encubierta del comercio entre los Estados miembros.

Por ejemplo, la Directiva 94/25, en su articulo 4 pardgrafo 1 (versién modi-
ficada por la Directiva 2003/44) dispone que los Estados miembros no prohibi-
ran, restringirdn ni impedirdn la comercializacién y/o puesta en servicio en su
territorio de determinados productos, en este caso las motos acudticas. Por su
parte, un reglamento sueco sanciond a varios particulares por conducir motos
acudticas fuera de las vias de navegacion publica. La cuestion que se le plante
al Tribunal es, obviamente, si tal norma interna que prohibe el uso de motos
acudticas en determinadas zonas en contraria al Derecho comunitario. O, me-
jor, si los articulos 28 a 30 del Tratado se oponen a normas limitadoras de los
Estados miembros por motivos de proteccién ambiental. El Tribunal lo tiene
claro pues entiende, en sentencia de 4 de junio de 2009, que una normativa
nacional puede estar justificada por el objetivo de la protecciéon ambiental
mientras respete en términos generales la directiva. Por eso concluye el Tribu-
nal de la UE que los articulos 28 a 30 del Tratado no se oponen al reglamento
sueco siempre que las autoridades nacionales competentes estén obligadas a
adoptar las medidas de aplicacion previstas para designar las zonas situadas
fuera de las vias de navegacidn publicas en las que pueden utilizarse las motos
acudticas, siempre que dichas autoridades hayan ejercicio efectivamente la
competencia que les ha sido conferida a este respecto y hayan designado las
zonas que cumplen los requisitos establecidos en la normativa nacional, y siem-
pre que tales medidas hayan sido adoptadas en un plazo razonable tras la entra-
da en vigor de dicha normativa.

En este caso, pues, la excepcion a la libertad de circulaciéon de motos acua-
ticas por razones de medio ambiente, perfectamente coherente, ha de concretar-
se y argumentarse de forma y manera que la norma interna que limita en su te-
rritorio la libertad econdémica por razones de proteccién ambiental debe
especificar las zonas navegables no aptas para estos productos. La proteccién
del medio ambiente se nos presenta como una condicionante relevante al des-
pliegue operativo de la libertad econdmica por razones facilmente entendibles.

Probablemente, los limites a la libertad de circulacién de mercancias resulten
bien patentes cuando se trata de la proteccién de la salud de las personas. En un
caso bien elocuente, el Tribunal de Justicia entendid, por sentencia de 11 de julio
de 200, que una normativa nacional que establece por un lado la prohibicién de
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usar tricloroetileno (sustancia con potencial cancerigeno) con fines profesionales
y, por otro, un sistema de excepciones individuales y condicionadas estd justifi-
cado con arreglo al articulo 36 del Tratado por razones de salud de las personas.

En otras ocasiones, el Tribunal de Justicia de la UE ha entendido, sentencia
de 5 de febrero de 2004, que una normativa nacional que exige que la comer-
cializacion de determinados bienes se supedite a la inclusién previa de estos en
una lista positiva, dificulta y encarece su comercializacion y, en consecuencia,
obstaculiza los intercambios entre los Estados miembros. Sin embargo, las ex-
cepciones a esta regla general del mercado interior deben ser justificadas en
razones de proteccion de la salud y vida de las personas y de los animales,
siempre que dichas prohibiciones, restricciones o limitaciones, dice la senten-
cia del Tribunal de Justicia de 11 de mayo de 1999, no constituyan ni un medio
de discriminacion arbitrario ni una restriccion encubierta del comercio interior
en la UE. Ademds, como sefiala esta dltima sentencia, segin el articulo 30 del
Tratado, lo dispuesto por los articulo 28 y 29, la proteccién de la salud y la vida
de los animales constituye una exigencia fundamental reconocida en el Dere-
cho comunitario que permite justificar tales restricciones. La sentencia del Tri-
bunal de justicia de 12 de octubre de 2000 recuerda que las restricciones a la
libre circulacién de mercancias pueden estar justificadas por exigencias impe-
rativas como la proteccion del medio ambiente.

Las limitaciones deben ser razonables, lo que significa que la arbitrariedad
en la restriccion no es posible. En efecto, la restriccién debe estar adecuada-
mente razonada, motivada, justificada. En el caso de la proteccion ambiental, el
Tribunal se refiere a exigencia imperativa. Es decir, se trata de hechos que se
imponen por si mismos. En el caso de la sentencia de 19 de junio de 2008, la
posibilidad de que determinados mamiferos puedan subsistir en libertad repre-
senta una amenaza ecoldgica, situacion que encaja en el concepto de exigencia
imperativa.

Parece, a juzgar por la realidad actual y, sobre todo, por la evolucién que ha
tenido en Europa esta cuestion, que deberiamos releer con méds profundidad,
desde una perspectiva mas amplia, a los profesores de la Escuela de Friburgo,
a los inventores del concepto de la economia social de mercado o de economia
de mercado social. Sobre todo cuando formulaban aquella méxima tan célebre,
y tan relevante: tanta libertad como sea posible y tanta intervencién como sea
imprescindible. La intervencién publica en esta materia solo tiene sentido para
garantizar el ejercicio de los derechos y libertades desde pardmetros de raciona-
lidad y objetividad. El mercado tiene reglas. Sin reglas el mercado seria la sel-
va. La libertad tiene limites, como también las tiene la intervencion publica. El
equilibrio, la ponderacién, la mesura en los espacios de complementariedad
entre estas dos realidades, ayuda a encontrar las soluciones a las tensiones que
se producen entre el &nimo de lucro y la necesidad de preservar el interés gene-
ral, tantas veces situado en cuestiones de salud o de medio ambiente. Por eso,
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se refiere a discriminaciones arbitra-
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rias, restricciones encubiertas o exigencias imperativas. Porque la limitacién de
la libertad, que es la regla, debe ser razonada. Mds todavia, el grado de raciona-
lidad de la limitacidn vendré exigido por la intensidad de la libertad de comer-
cio en el sector de que se trate. Por eso, el riesgo de una amenaza ecoldgica
como consecuencia de la libre circulacion de especies animales peligrosas o
potencialmente dafiinas para el medio ambiente es, qué duda cabe, una exigen-
cia imperativa para la limitacidn.

En los trabajos expuestos en esta obra colectiva se pone de manifiesto de
forma ejemplar que el medio ambiente, la proteccion medioambiental, es un
asunto de obvio y evidente interés general que limita, como es 16gico, la libertad
de comercio de la UE. La jurisprudencia, se comprueba a lo largo de todo el li-
bro, ha sido bien clara y rotunda para limitar en determinados supuestos esta li-
bertad comercial reconocida en los Tratados fundacionales cuando efectivamen-
te existen razones adecuadas, proporcionadas, justificadas que asi lo demanden.

En efecto, la proteccién medioambiental es, desde luego, un asunto de evi-
dente y obvio interés general. De un interés general que como he escrito recien-
temente en mi libro sobre Interés general, Derecho Administrativo y Estado de
bienestar, existe, para el Estado de Derecho, en forma concreta y argumentada.
De ahf que las limitaciones de las libertades econémicas por razones de medio
ambiente, también con objeto de la proteccion de la salud de las personas, han
de estar no solo previstas en las normas, sino presentarse de forma puntual y
justificadamente.

En realidad, tras la existencia de limites a las libertades reconocidas en los
Tratados fundacionales se encuentra la misma construccion de los derechos fun-
damentales en el Estado social y democratico de Derecho. Tema al que en el pa-
sado he prestado alguna atencién y que me parece que estd en la médula del en-
tendimiento del sentido moderno del Derecho piblico econémico. En el fondo,
en esta construccion doctrinal, y jurisprudencial, del sentido de las libertades en
el Estado social y democrético estd la clave para comprender el papel de la liber-
tad y de la intervencion, la funcién del derecho fundamental de la persona y del
Estado, el entendimiento de para mfi la nocién clave: la libertad solidaria. Por eso,
dejo para el final del prélogo a esta gran obra colectiva, una serie de considera-
ciones acerca del juego de los derechos fundamentales y el papel del Estado que
me parece que pueden ayudar a comprender mejor el sentido de las limitaciones
que en el propio Derecho comunitario existen a la libertad de comercio entre los
Estados miembros. Libertad econémica y cohesién social, libertad e interés gene-
ral son conceptos que se entienden desde la complementariedad. Desde el Dere-
cho administrativo constitucional se comprende cabalmente el sentido de los li-
mites al ejercicio de las libertades como proyecciones de su entendimiento desde
la clausula del Estado social y democratico de Derecho. Veamos.

Como es bien sabido, los derechos fundamentales de la persona constituyen
la esencia misma del régimen constitucional y acompafian, I6gicamente, a la
definicion del Estado social y democratico de Derecho porque constituyen,
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efectivamente, una de las claves hermenéuticas para entender el entero sistema
constitucional, su contenido y sus limites.

La intima relacién existente entre derechos fundamentales de la persona y la
cldusula del Estado social de Derecho permite, a mi juicio, avanzar algunas
consideraciones sobre la operatividad de un Derecho administrativo que en-
cuentra en los derechos fundamentales de la persona los principios informado-
res de todo su Ordenamiento juridico en la medida en que practicamente todo
el conjunto de los principios generales del Derecho en un Estado de Derecho
traen su causa, de una u otra manera, precisamente de la centralidad de los de-
rechos fundamentales de la persona, que constituyen la proyeccidn juridica de
la centralidad de la nocién de la dignidad de la persona.

La Constitucion espafiola de 1978 ha supuesto, como todos sabemos, evi-
dentes impactos sobre los pilares de nuestro Derecho administrativo. En efecto,
tales influencias permiten, como ya hemos avanzado, hablar de un Derecho
administrativo constitucional presidido precisamente por una necesaria inter-
pretacion del interés general en armonia con los valores constitucionales. Un
Derecho administrativo constitucional en el que juegan un papel estelar los
derechos fundamentales de la persona, principios y limites a los que debe some-
terse el poder publico en un Estado de Derecho.

El articulo 103 de la Constituciéon, como sabemos, comienza sefialando que
«la Administracién publica sirve con objetividad los intereses generales». El
articulo 9.2 manda a los poderes puiblicos que promuevan las condiciones para
que la libertad y la igualdad de las personas y de los grupos en que se integren
sean reales y efectivas impidiendo los obstdculos a su cumplimiento. El articu-
lo 10.1 dispone que la dignidad de la persona y sus derechos inviolables son el
fundamento de la paz social y del orden politico. Es decir, esos intereses gene-
rales vienen definidos, entre otros contenidos, por la efectividad de los dere-
chos fundamentales que, en el Estado social y democrético de Derecho, consti-
tuyen la razén de ser de la Administracion ptiblica. Hasta el punto de que si hay
un espacio indisponible en el concepto de interés general este es el que se refie-
re a la promocién y proteccion del derecho fundamental. En otras palabras, el
Derecho administrativo constitucional estd llamado a potenciar y hacer posi-
bles los derechos fundamentales de las personas a través del conjunto de cate-
gorias, conceptos e instituciones que integran esta rama del Derecho publico.

Los derechos fundamentales de la persona han jugado un papel de primer
orden en la configuracién del constitucionalismo. Las normas que los regulan,
unidas a las que definen el sistema econdmico y a las que articulan el modelo
de Estado constituyen, sin duda, la parte de la Constitucion de la que se deduce
el modelo constitucional de sociedad. En su origen, los derechos fundamentales
de la persona se concebian como auténticos limites frente al poder publico. Es
decir, imponian un 4mbito de libre determinacién individual completamente
exento del poder del Estado. Esta dimension de los derechos fundamentales de
la persona era la 16gica consecuencia del establecimiento de los postulados del
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Estado liberal de Derecho en el que el sistema juridico y politico en su conjun-
to se orientard hacia el respeto y la promocién de la persona humana en su es-
tricta dimensidn individual. Por eso, el Derecho publico al regular la gestion y
administracién de los diferentes intereses colectivos se encontraba siempre con
un dmbito vedado a su actuacién que venia definido por las esferas y espacios
de libertad de los ciudadanos, que no podian ser de ninguna manera afectados.

Sin embargo, el transito del Estado liberal de Derecho al Estado social y
democrdtico de Derecho ha traido consigo una nueva dimensidn del papel y
funcionalidad de los derechos fundamentales de la persona. Nueva orientacion
que encuentra su apoyo en la superacion de la cldsica emancipacién entre Esta-
do y Sociedad. En efecto, ya no son los derechos fundamentales de la persona
exclusivamente barreras a la accion de los poderes publicos. Mds bien, se con-
figuran como un conjunto de valores o fines directivos de la accién positiva de
los poderes puiblicos.

Otro elemento, de cardcter general, que ayuda a una comprensién de la fun-
cionalidad de los derechos fundamentales en el Estado social y democratico de
Derecho, se encuentra en los denominados «derechos econémicos y sociales».
Hace algtin tiempo, tales derechos eran derivados de los llamados principios
rectores de la politica social y econdémica, obligaciones de los poderes ptiblicos
en esta materia, por ejemplo. Sin embargo, poco a poco, algunos de estos dere-
chos, 0, si se quiere, algunas de las prestaciones del Estado han ido adquiriendo
una notable relevancia. Es el caso, por ejemplo, del derecho a la vivienda o del
derecho al medio ambiente segiin en qué Ordenamientos constitucionales.

Los derechos econdmicos y sociales, que gravitan sobre el valor igualdad,
tienen una funcién que se encuentra al servicio de la dignidad de la persona y
del libre desarrollo de su personalidad. Es decir, el polémico binomio libertad-
igualdad no se encuentra en franca oposicién. Se complementa, eso si, al servi-
cio del pleno desarrollo de la subjetividad humana. Quizés por ello, insisto, la
expresion libertad solidaria, que he utilizado en trabajos de ciencia politica,
tenga su sentido y justificacién. Hoy, en plena crisis financiera y econémica a
consecuencia de una forma demasiado individualista de entender la libertad
econdmica, la reflexién sobre la solidaridad y la racionalidad es, si cabe, mas
relevante, sobre todo para entender desde una perspectiva mas amplia el propio
concepto de la libertad.

Nuestro Tribunal Constitucional, el del reino de Espafia, ha precisado con
claridad el alcance y la trascendencia de los derechos fundamentales de la per-
sona como elementos clave del Ordenamiento juridico y, en este sentido, como
principios informadores del conjunto del sistema normativo. En efecto, es doc-
trina ya consolidada que constituyen la escena misma del régimen constitucio-
nal, que son de aplicacion directa, sin que sea necesaria para su efectividad un
desarrollo legislativo, o que son los componentes estructurales bdsicos, tanto
del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo
integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores que,
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por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica. Por ejemplo, tal y como ha sefialado solemnemente la sen-
tencia de 14 de julio de 1981, «la Constitucién reserva a las Cortes Generales
todo cuanto se refiere al desarrollo de los derechos fundamentales y de las liber-
tades ptblicas, que constituyen el fundamento mismo del orden politico-juridi-
co del Estado en su conjunto». Afirmaciones, todas ellas, que responden, desde
un punto de vista objetivo, a erigir a los derechos fundamentales como elemen-
tos esenciales sobre los que debe apoyarse el ordenamiento juridico en su con-
junto. Subjetivamente, tienden a tutelar la libertad, autonomia y seguridad de la
persona no solo frente al poder, sino también frente a los demas miembros del
cuerpo social.

La doctrina del Tribunal Constitucional ayuda a entender en sus justos tér-
minos que la promocion y efectividad de los derechos fundamentales de la
persona se erige en elemento capital y central de la esencia de lo que deba en-
tenderse en cada caso como «servicio objetivo al interés general». Los derechos
fundamentales de la persona ponen de manifiesto que el mantenimiento de la
libertad se erige en fin del mismo Estado. Afirmacién que debe entenderse a
partir de la funcién del Estado como garante de la libertad. Por eso, el Estado,
la Administracién publica, ademds de superar las dificultades u obstaculos que
impidan el ejercicio de la libertad solidaria, ha de procurar, desde una perspec-
tiva positiva, hacer posible el libre ejercicio solidario de todos y cada uno de los
derechos fundamentales por todas y cada una de las personas. Es decir, el De-
recho administrativo constitucional, desde una perspectiva positiva, demanda
una actitud positiva del legislador que «haga posible la realizacion de dicho fin
y asegure en la practica su efectividad». Principio de efectividad que es una de
las auténticas manifestaciones de la «vis expansiva» de los derechos fundamen-
tales de la persona en el Estado social y democratico de Derecho.

En otras palabras, el articulo 9.2 de la Constitucién es un precepto que com-
promete la accion de los Poderes Publicos, por lo que, como sefiala GARCIA DE
ENTERRIA, la operatividad de los derechos fundamentales se dirige hacia la or-
ganizacion de prestaciones positivas del Estado a favor del ciudadano que ha-
gan permanentemente posibles su existencia, su libre desarrollo y el manteni-
miento de su papel central en el sistema.

Desde esta perspectiva, DOHERING ha podido afirmar que la cldusula del Es-
tado social en la Ley Fundamental alemana equivale al establecimiento de «la
oportunidad del libre desarrollo del ciudadano en la sociedad». En Espaiia, el
citado articulo 10.1 de la Constitucidn de 1978 sefiala también con claridad que
el orden politico y la paz social se fundamentan en el libre desarrollo de la per-
sonalidad. O lo que es lo mismo, el Estado social se apoya sobre el libre y soli-
dario desarrollo de la persona en la Sociedad.

Los derechos fundamentales, como el interés general, no son absolutos. Tie-
nen limites, salvo que entremos en lo que KRIELE denominaba espacios de in-
disponibilidad por estar intimamente ligados a la sustancia de la dignidad del
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ser humano. En efecto, la existencia de limites en el ejercicio de los derechos
fundamentales ayuda a entender su operatividad en el Estado social. La vincu-
lacién de los derechos fundamentales y libertades publicas a los intereses gene-
rales precisamente garantiza su existencia. La existencia de limites afecta no
solo a los derechos fundamentales, excluido claro esta el derecho a la vida, sino
también al propio concepto y funcionalidad del interés general.

Asi, por ejemplo, la sentencia citada del Tribunal Constitucional del reino
de Espaiia de 17 de julio de 1981 sefiala que «los derechos ejercitados bajo la
presion de la posible eventual limitacion, abstractamente existente, no se hacen
valer con la misma libertad con la que se utilizan aquellos otros en los que tal
previsién no existe. Sin embargo, creemos que esta observacion no es decisiva.
Los derechos contindan ejercitdndose libremente. La libertad no resulta coarta-
da por el hecho de que eventuales medidas correctoras puedan ponerse en prac-
tica, como no deja de haber realidad donde hay margen de riesgo».

El razonamiento del Tribunal Constitucional se entiende a partir de que
«existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse de rango superior
a algunos derechos individuales». Esos limites operan ademés de como ele-
mentos constitutivos del mismo derecho, como elementos vitales. Entre otras
razones porque los intereses generales se encuentren orientados precisamente
hacia la consecucidn y hacia el efectivo servicio de la libertad solidaria de todos
los ciudadanos en sociedad. En el caso de libertades econémicas, como la de
comercio al interior de la UE, tal razonamiento es ficilmente comprensible
porque un ejercicio ilimitado, absoluto, de tal libertad de comercio podria poner
en cuestién los mismos fundamentos de la construccién europea.

Por tanto, ni los derechos fundamentales o libertades publicas ni sus limites
son absolutos, salvando, eso si, ese nicleo de indisponibilidad que presentan
determinados derechos que se consideran fundantes de la misma libertad. El
principio constitucional de libertad y sus limitaciones precisamente se constitu-
yen en «medios» para alcanzar el orden politico y la paz social, puesto que «los
derechos y libertades fundamentales no son absolutos, pero no lo es menos que
tampoco puede atribuirse dicho cardcter a los limites a que ha de someterse el
ejercicio de tales derechos y libertades. Tanto las normas de libertad como las
llamadas normas limitadoras se integran en un uUnico ordenamiento inspirado
por los mismos principios en el que, en dltimo término, resulta ficticia la con-
traposicion entre el interés particular subyacente a las primeras y el interés pu-
blico que, en ciertos supuestos, aconseja una restriccion. Antes al contrario,
tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto estas derivan
del respeto a la Ley a los derechos de los demds, son igualmente considerados
por el art. 10.1 de la Constitucién como «fundamento del orden politico y la paz
social» (Sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986).

Los derechos fundamentales constituyen la esencia misma del régimen
constitucional, y son elementos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la
Comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una conviven-
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cia humana justa y pacifica. Dan sus contenidos basicos a dicho Ordenamiento,
en nuestro caso al del Estado social y democrético de Derecho, y atafien al
conjunto estatal, son un patrimonio comiin de los ciudadanos individual y co-
lectivamente, establecen una vinculacion directa entre los individuos y el Esta-
do y actiian como fundamento de la unidad politica sin mediacién alguna.

Los derechos fundamentales, por tanto, se constituyen en pieza clave del
sistema constitucional. De ahi que la sentencia del Tribunal Constitucional de
16 de octubre de 1984 sefale con contundencia «el destacado interés general
que concurre en la proteccion de los derechos fundamentales». No se trata, esta,
de una consideracion aislada de nuestro Alto Tribunal. Todo lo contrario. Afor-
tunadamente, la afirmacion de que el interés general se orienta hacia la protec-
cion de los derechos fundamentales puede decirse que se encuentra perfecta-
mente consolidada en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de
1986, con cita de la de 14 de julio de 1981, sefala que «los derechos fundamen-
tales resultan ser elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la Co-
munidad nacional, reiterando el destacado interés publico que se halla en la
base de la tutela de los derechos fundamentales».

Igualmente, la sentencia de 13 de febrero de 1985 establecié que el respeto
a los derechos fundamentales consagrados por la Constitucion constituye «un
componente esencial del orden publico». Es decir, la tarea de proteccién y pro-
mocion de los derechos fundamentales debe ser asumida por el Estado hasta el
punto de constituir una de sus principales funciones:

Los derechos fundamentales son los componentes estructurales bésicos,
tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de
valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica....

Por tanto, como sefala la sentencia del Tribunal Constitucional del reino de
Espafia de 12 de diciembre de 1986, «tanto los derechos individuales como sus
limitaciones, en cuanto se derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los
demds, son igualmente considerados por el articulo 101.1 de la Constitucién
como fundamento del orden politico y de la paz social». De ahi que, como sigue
diciendo esta misma sentencia, «resulta ficticia la contraposicién entre el inte-
rés particular subyacente a las primeras (derechos fundamentales) y el interés
publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion».

Ahora bien, como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, el Estado
social y democrético de Derecho impide que la propia Administracién publica
monopolice la asuncién del interés general: «la configuracion del Estado como
social de Derecho viene asi a culminar una evolucién en la que la consecucién
de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armo-
niza en una accion mutua Estado-Sociedad» (sentencia de 7 de febrero de
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1984). Es decir, los limites son limites, no son ni pueden ser la regla. La regla
es la libertad, que podrd ser limitada, como ensefia la jurisprudencia comunita-
ria en el caso de la libertad de comercio entre los Estados miembros, por razo-
nes justificadas, siempre que tales limitaciones no constituyan una discrimina-
cién arbitraria o una restriccion encubierta a la libertad de comercio. En
determinados casos, el de la proteccién ambiental entre ellos, cuando tales limi-
tes supongan exigencias imperativas. Es decir, razones de tal peso y obviedad
que se imponen por si mismas. Ahf estd la clave, en la justificacion de los limi-
tes, en la racionalidad de las restricciones; en definitiva, en la argumentacién
del uso de la cldusula del interés general.

El derecho Comunitario Europeo tiene, en si mismo, que conciliar diferen-
tes tradiciones juridicas: la continental de inspiracion francesa y la anglosajona.
Ambas son dos perspectivas muy distintas de la libertad. En un caso, con una
concepcion més liberal y en otro con una perspectiva mds social. Por eso, cuan-
do la UE, partiendo del principio de competencia declaré la guerra a los mono-
polios publicos y rompid el esquema bdsico del concepto de servicio publico en
la actividad econémica, no se pronuncid a favor de una tesis en detrimento de
la otra. Tuvo, no tenia mas remedio, que integrar la libertad econémica con la
cohesion social y alumbrar el concepto de servicio econémico de interés gene-
ral. Es verdad que tales actividades econdmicas ya no pueden ser de titularidad
publica, pero no es menos cierto que la regulacidon a que se someten tales sec-
tores econémicos en lo que se refiere a la garantia de universalidad, asequibili-
dad y calidad de las prestaciones que reciben los usuarios, impiden dar por
buena esa tan manida expresion de huida del Derecho Administrativo cuando
lo que hays, si se exigieran de verdad tales obligaciones —de servicio publico—,
es una vuelta al Derecho Administrativo.

En fin, como queda demostrado en esta magnifica obra colectiva, dirigida
por los profesores Javier SANzZ LARRUGa y José PERNAS GARCIA, es que la liber-
tad de comercio en el seno de la UE encuentra en los limites, especialmente en
el caso del medio ambiente como proyeccion paradigmadtica del interés general,
las condiciones para un ejercicio de la libertad mds razonable y més objetiva,
para un ejercicio de libertad solidaria.

A Coruna, abril de 2013.
Jaime Rodriguez-Arana

Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de A Coruiia
Presidente del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo
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