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HISTORIA DEL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL!

HISTORY OF THE CONCEPT OF SUBJETIVE RIGHT
WITHIN SPANISH ADMINISTRATIVE LAW

Luis Medina Alcoz

Profesor Titular de Derecho administrativo
de la Universidad Complutense

Letrado del Tribunal Constitucional

Imedinaa@ucm.es

RESUMEN: Bajo el influjo del liberalismo conservador, con el objetivo de construir un Estado amplio
hegemonizado por la administracién publica, el Derecho administrativo espafiol desarrollé muy
pronto la teorfa de la doble personalidad estatal y, con ello, la distincidn entre el derecho subjetivo
ordinario o derecho subjetivo de cardcter civil (posicién juridica frente al Estado, en cuanto persona
civil situada en pie de igualdad, merecedora de plena proteccién judicial) y el derecho subjetivo de
cardcter administrativo o interés legitimo (posicién juridica frente a la administracién en estado de
mando merecedora de una proteccién administrativa menor en beneficio del interés general). A
partir de los afos cincuenta del siglo xx recuperé elementos clave del liberalismo genuino, entre
ellos el concepto cldsico (ordinario) de derecho subjetivo. La tendencia ha sido a que: (i) todo el
Derecho administrativo objetivo sea derecho subjetivo bajo la condicién de que el incumplimiento
del primero afecte singularmente a quien esgrime el segundo en el proceso, con independencia de
la finalidad de la norma; y (ii) quien sufre las extralimitaciones del poder, en cuanto titular de dere-
chos, tenga garantizada una proteccion judicial plena con garantias de imparcialidad e igualdad de
armas, asi como la posibilidad de practicar prueba y obtener condenas a hacer. Al igual que en los
ordenamientos vecinos, la ficcién ha jugado un papel decisivo en esta evolucién.

! Trabajo finalizado el 17 de diciembre de 2020.
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PALABRAS CLAVE: historia del Derecho; Derecho administrativo; derecho subjetivo; interés legiti-
mo; justicia administrativa; jurisdiccion contencioso-administrativa; teorfa de la norma protectora
(Schutznormtheorie); recurso por exceso de poder (recours pour excés de pouvoir).

ABSTRACT: Under the influence of conservative liberalism and willing a broad State hegemonized by
the public administration, Spanish Administrative Law very early developed the theory of the dual
state personality and the resulting distinction between ordinary subjective right or subjective right
of civil character (legal position vis-a-vis the State, as a civil person situated on an equal footing,
deserving full judicial protection) and subjective right of an administrative nature or legitimate
interest (legal position vis-3-vis the administration in command state deserving of minor adminis-
trative protection because of the general interest). However, from the fifties of the twentieth cen-
tury Spanish Administrative Law has recovered key elements of genuine liberalism, including the
classical (ordinary) concept of subjective right. The trend has been for: (i) every norm of Adminis-
trative Law is a subjective right under the condition that the breach of the first one affects whoever
wields the second one in the process, regardless of the purpose of that rule; and (ii) whoever suffers
infringements is holder of rights and therefore deserves full judicial protection with guarantees
of impartiality and equality of arms, as well as the possibility of taking evidence and obtaining
convictions. As in neighboring legal systems, fiction has played a decisive role in this evolution.

KEYWORDS: history of Law; Administrative Law; right, legitimate interest; administrative justice;
contentious-administrative jurisdiction; Schutznormtheorie; recours pour excés de pouvoir.

SUMARIO: 1. PRESENTACION.— 2. DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO AUTORITARIO.
2.1. Liberalismo cldsico y afirmacién del derecho subjetivo. 2.2. Liberalismo conservador y nega-
cién del derecho subjetivo frente a la potestad administrativa. 2.2.1. Planteamiento general y con-
texto europeo. 2.2.2. El derecho subjetivo de cardcter administrativo como derecho “secundario”
o “imperfecto”. 2.3. Crisis del liberalismo y negacién del derecho subjetivo como categoria.— 3.
DEL ESTADO AUTORITARIO AL ESTADO CONSTITUCIONAL. 3.1. La proteccién de los
derechos: el derecho subjetivo como autonomia de la voluntad. 3.1.1. La recuperacién del concep-
to iusnaturalista de derecho subjetivo, en general. 3.1.2. La recuperacion del concepto iusnatura-
lista de derecho subjetivo en el Derecho administrativo espafiol, en particular.3.2. La regulacién
de los derechos: el derecho subjetivo como interés juridicamente protegido.— 4. CONCLUSIO-
NES.— 5 BIBLIOGRAFIA

1 PRESENTACION

El presente estudio aborda la historia del concepto de derecho subjetivo dentro
del Derecho administrativo. Se refiere especificamente al ordenamiento espanol,
enmarcdndolo dentro del contexto europeo, sin la pretensién de historiar el De-
recho de otros paises. Distingue dos etapas fundamentales: del Estado liberal al
Estado autoritario, esto es, el tiempo transcurrido entre las Cortes de Cddiz y el
franquismo autdrquico; y del Estado autoritario al Estado constitucional, que va
del franquismo de la segunda posguerra mundial hasta principios del siglo xxi.
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HISTORIA DEL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO EN EL DERECHO... 9

La periodizacién escogida es convencional, como lo son todas. Se corresponde
con dos grandes tendencias a las que ha estado sometido el Derecho administrativo
y que han tenido particular reflejo en el concepto de derecho subjetivo. La primera
impulsé el nacimiento mismo del Derecho administrativo en el siglo x1x y culmi-
n6 con el Derecho administrativo “fascistizado” de los anos cuarenta de la centuria
siguiente; consistié, muy resumidamente, en un proceso de relativizacién y rechazo
de las garantias liberales que habian elaborado la Escuela de Derecho natural en
sus diversas variantes. La segunda empezé durante la década siguiente y hallé un
renovado impulso durante los primeros anos del sistema constitucional de 1978;
consisti6 en un proceso de recuperacion de los axiomas liberales, pero con maltiples
adaprtaciones, vinculadas en Gltima instancia a la imposibilidad de desarmar a una
administracién que tenia encomendada una cantidad enorme y muy variada de ta-
reas para conformar la vida social. En la actualidad parece que la tendencia es ya otra,
pero es pronto para calibrar su repercusién sobre el concepto de derecho subjetivo del
Derecho administrativo espafiol .

La construccién de una teoria del derecho subjetivo en el Derecho administrativo
vigente no puede limitarse a analizar sin mds los diferentes conceptos para afirmar la
superioridad técnica de unos sobre otros. Exige comprender primero por qué surgié
la nocién, el problema que a su través quiso resolverse, asi como las concepciones
del mundo y vicisitudes que condicionaron su formulacién?®. El concepto de derecho
subjetivo ha nacido y se ha desarrollado como expresién, consecuencia o derivacion
l6gica de concepciones politicas sobre el sentido y la justificacion del poder pablico y
de sus productos normativos, por lo que las elaboraciones teéricas de Derecho vigen-
te deben partir de andlisis histéricos como el aqui propuesto. Ahora bien, el presente
estudio desarrolla una investigacién estrictamente histérica. No pretende teorizar el
significado preciso de los significantes “derecho subjetivo” e “interés legitimo” que
lucen en la Constitucién y en mdltiples textos del Derecho positivo, incluidos los

mds significativos®.

% Explico ampliamente estas tendencias y el sentido de la periodizacién propuesta en la monografia
que, proximamente, publicard Marcial Pons: Historia del Derecho administrativo espanol; es la amplia-
cién de dos capitulos escritos para el Tratado de Derecho administrativo, vol. 1, dirigido por José¢ Marfa
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Gabriel DOMENECH PASCUAL y Luis ARROYO JIMENEZ,
también en prensa.

> Hago mia la tesis central de Riccardo ORESTANO, Azione, diritti soggettivi, persone giuridiche,
Il Mulino, Bologna, 1978, pp. 178-189.

* He abordado la cuestién también desde la perspectiva del Derecho vigente en un trabajo respecto
de cuya parte histérica la presente contribucién es en cierto modo una prolongacién: Luis MEDINA
ALCOZ, Libertad y autoridad en el Derecho administrativo. Derecho subjetivo e interés legitimo: una re-
vision, Marcial Pons, Madrid, 2016. Sintetiz6 aqui los resultados de aquella investigacion, centrdndola
todavia mds en el Derecho espafiol y enriqueciéndola con nuevas fuentes.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2021



10 LUIS MEDINA ALCOZ

2 DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO AUTORITARIO

2.1. Liberalismo cldsico y afirmacién del derecho subjetivo

Conforme al paradigma liberal de finales del siglo xvi, el Estado debia ajus-
tar sus regulaciones a una “ley general de libertad”, limitdndose, en consecuencia, a
determinar “el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede ser
compatible con el arbitrio de otro”°. Si imponia una obligacién a un sujeto habia de
ser, necesariamente, para garantizar la libertad de otro. Por eso toda obligacién legal-
mente impuesta a un individuo implicaba de suyo el derecho subjetivo correlativo de
otro, esto es, un dmbito de autonomia atribuido al acreedor para conducirse libre-
mente conforme a intereses o fines elegidos por él, un espacio que el deudor debia
respetar absteniéndose de una determinada conducta o realizando el comportamien-
to debido. La obligacién y el derecho eran pues conceptos simétricos, caras de una
misma moneda (principio de correlatividad o bilateralidad). Comoquiera que no
habia mds intervencién posible que la destinada a garantizar la libertad individual, las
leyes debian limitarse a establecer obligaciones y derechos correlativos. El Derecho
objetivo era asi nada mds que un sistema de obligaciones y derechos. Los conceptos
de Derecho objetivo, obligacion y derecho subjetivo eran en realidad perfectamente
intercambiables, se referfan a una misma cosa. Ahora bien, el concepto bdsico y pre-
ferible era el tercero, pues era l6gica y axiolégicamente prioritario a los demds, era el
dmbito de libertad originaria a cuyo servicio el Estado habia restringido la autonomia
o lalibertad de otro. En fin, el derecho subjetivo encerraba en si como cardcter esen-
cial la exigibilidad. No podia aceptarse el derecho sin accién. Hacerlo habria supues-
to rechazar la premisa liberal o, lo que es lo mismo, permitir que el Estado desprote-
giera a un individuo frente a las agresiones de otro. Por eso la accidn procesal era una
desinencia del derecho subjetivo. En fin, el concepto de derecho subjetivo incluia la
exigencia de un proceso paritario conducido por jueces independientes destinado a
remediar por completo la vulneracién: “la libertad individual no puede existir si los
jueces no son absolutamente independientes del gobierno”®. La ley, si establecfa un
derecho subjetivo para proteger la libertad del titular frente al comportamiento del
obligado que podria perturbarla, debia necesariamente establecer garantias procesales
simétricas y asegurar su plena realizacién practica.

Tal es, muy esquemdticamente, la teorfa general del Derecho de la Escuela de
Derecho Natural, formulada después con suma precisién por los iusprivatistas del
siglo xx”. El Derecho espafol, alineado también en este punto con la cultura ju-

> Immanuel KANT, Introduccion a la teoria del Derecho, CEPC, Madrid, 1978 (original de 1797),
p- 80.

6 Ramén SALAS CORTES, Lecciones de Derecho piiblico constitucional, CEPC, Madrid, 1982 (ori-
ginal de 1821), p. 61.

7 Me refiero especificamente a la teorfa del derecho subjetivo elaborada en la cultura juridica ro-
manistica (por ejemplo, DEMOLOMBE, COUCHE, JOSSERAND o COVIELLO) y en el entorno
germénico: Friedrich Karl von SAVIGNY, Sistema del Derecho romano actual, Géngora y Compaiia,
Madrid, 1878 (original de 1840-1849); Bernhard WINDSCHEID, Die Actio des romischen Civilrechts,
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ridica europea, desarrollaba estos planteamientos. Estd expresado muy claramente
en textos imbuidos del genuino liberalismo gaditano (el proyecto de Cédigo civil
de 1821 es el mis significativo®). También lo estd en escritos exponentes del libe-
ralismo conservador. Por ejemplo, de acuerdo con BORDIU Y GONGORA: “el
hombre es un ser individual [y en cuanto tal] tiene derecho 4 poner en ejercicio su
voluntad, que es en lo que consiste la libertad. Esta palabra derecho de un hom-
bre 4 poner en ejercicio su voluntad supone en los demds el deber de respetarla
porque de otro modo no seria libre. Faltar a ese deber, es infringir el orden, la
ley de la naturaleza. Las leyes civiles vienen 4 suplir lo limitado de la inteligencia
del hombre, declarando las ocasiones y las circunstancias en que estos derechos y
deberes individuales y correlativos existen. [En la aplicacién de las leyes civiles] la
intervencién del Monarca se reduce Gnicamente al nombramiento de los magis-
trados y jueces, puesto que no estd en su mano ni removerlos, ni intervenir en sus
fallos, ni revocarlos. Esta restriccion, indispensable para no poner en manos de la
arbitrariedad los derechos de los hombres, y sobre todo su libertad y su vida, con-
vierte 4 la justicia civil en un verdadero poder politico independiente del legislativo
y del ejecutivo”®. En la misma linea, autores progresistas como GOMEZ DE LA
SERNA y MONTALBAN insistian en que al derecho subjetivo son consubstan-
ciales: (i) la accién, que es “la facultad de perseguir en juicio nuestros derechos”; y
(ii) las reglas procesales destinadas a asegurar la igualdad de armas: “las leyes que
establecen los procedimientos judiciales” son “el complemento de las que fijan los
derechos de los ciudadanos [...]. Sin un sistema de actuaciones preciso y riguroso
[...] la administracién de justicia seria arbitraria y desigual, y por falta de medios
de aplicacién las leyes civiles [...] vendrian a ser letra muerta”; la proteccién de los
derechos exige dentro de “nuestra organizacion politica actual”, un “orden judi-

vom Standpunkte des heutigen Rechts, Julius Buddeus, Diisseldorf, 1856. Pese a su positivismo e histo-
ricismo declarados, SAVIGNY y, en general, toda la Ciencia de la Pandectas, acabaron edificando un
Derecho privado criproiusnaturalista, basado en la libertad como fundamento del Estado y el Derecho.
Sobre la prioridad atribuida al derecho subjetivo frente al Derecho objetivo en la Escuela de Derecho
Natural, Giorgio PINO, “Diritti soggettivi”, capitulo 4, en A. SCHIAVELLO y V. VILLA (dir.), Filo-
softa del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Giappichelli, Torino, 2013.
Sobre todo ello, MEDINA ALCOZ (2016: 53-59).

8 De acuerdo con el indicado proyecto: “La ley es la voluntad de todos los espafoles de ambos
hemisferios, expresada por medio de sus legitimos representantes, y corroborada por la sancién del Rey
con arreglo 4 la Constitucién” (art. 1); “El objeto de la ley es la distribucién de derechos y obligacio-
nes” (art. 4); “Todo derecho da accién para reclamar su ejercicio ante la Autoridad competente por los
medios y formas que dispone la ley” (art. 35); “Los derechos y las obligaciones entre los individuos que
nacen de sus reciprocos convenios, é de otros titulos aprobados por la ley, se reclaman ante la autoridad
judicial” (art. 274); esta “tiene por objeto la aplicacién de la ley en los asuntos litigiosos” (art. 266) y se
corresponde con “el Tribunal 6 Juez que designé la ley con anterioridad” (art. 275). El fin de la “Admi-
nistracién General del Estado en el ramo judicial” (Parte segunda, libro segundo) es “hacer efectivo los
derechos y obligaciones” de los espanoles (Parte primera).

9 Cristébal BORDIU Y GONGORA, De/ Consejo Real como elemento del Gobierno constitucional,
Imprenta de la Compania de Impresores y Libreros, Madrid, 1846, pp. 20-22.
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12 LUIS MEDINA ALCOZ

cial” independiente “por las restricciones que respecto de ¢l tiene el ejecutivo, que
ni puede destituir a los magistrados, ni intervenir en los juicios” .

El individualismo cultivado por la Escuela de Derecho natural y decantado a la
teorfa general del Derecho conducia muy directamente a consagrar el Derecho rela-
tivo a la administracién como un sistema de poderes de policia y, a la vez, como un
sistema de derechos subjetivos del administrado. Permitia justificar tanto la idea de
potestad como coaccién exclusivamente destinada a salvaguardar libertades indivi-
duales, como la idea de derecho subjetivo. Los principios de correlatividad y protec-
cién plena encerrados en la nocién de derecho subjetivo eran derivaciones 16gicas de
la premisa liberal que en modo alguno quedaban circunscritas a las relaciones entre
particulares. Antes bien, los textos revolucionarios y constitucionales proclamaron la
centralidad de los derechos como instrumento de defensa de la libertad individual
frente al Estado. No habia, en definitiva, dificultad técnica alguna para que la lengua
de los derechos fuera la clave de lectura de la legislacién juridico-administrativa''.

Por eso es enteramente normal que quienes se ocuparon inicialmente del naciente
Estado administrativo manejasen con toda naturalidad la lengua de los derechos.
Antes del derrumbamiento del Derecho civil como ordenacién general, comtn y
universal, cuando el pensamiento juridico estaba todavia impregnado por la cos-
movisién liberal, las obligaciones de la naciente administracién se interpretaban, en
efecto, como derechos individuales. La lengua de los derechos doming inicialmente
entre nosotros y, en general, alli donde la administracién no estaba singularizada,
sujetindose a los tribunales del mismo modo que los particulares. Ni siquiera la
consolidacién de regimenes de justicia administrativa la erradican en principio. El
francés Louis CABANTOUS no decia nada original cuando insistia en que “hay
derecho adquirido si el hecho o el acto contra el que se reclama ha sido realizado
a despecho de una obligacién legal de la Administracién” . El italiano Lodovico
MORTARA senalaba en igual sentido que el ciudadano que acude a la justicia del
Consejo de Estado hace valer el derecho subjetivo al correcto ejercicio de las potes-
tades administrativas '*.

En Espaiia, el profesor PELAEZ DEL POZO, tras afirmar que los actos discre-
cionales no son fiscalizables, precisaba que debian serlo si “hubieren marcado las

10 Pedro GOMEZ DE LA SERNA Y TULLY y Juan Manuel MONTALBAN HERRANZ, Tra-
tado académico-forense de los procedimientos judiciales, t. 1, 3.2 ed., D. E Sdnchez, Madrid, 1861, pp. 1,
6-9y 287.

"' Es importante resaltarlo a la vista de que la doctrina administrativista actual considera que la aso-
ciacién de la obligacién impuesta a la potestad administrativa a un derecho subjetivo correlativo del ciu-
dadano perjudicado por el incumplimiento constituye un desarrollo azipico o especial que no estaba al
alcance de los juristas del siglo x1x. Sobre este equivoco, MEDINA ALCOZ (2016: 189-191, 243-251).

12 Louis CABANTOUS, Répetitions Ecrites sur le droit public et administratif. 4.2 ed., A. Maresco
Ainé, Paris, 1867, p. 307. Tomo la cita de Maurice HAURIOU, “La gestién administrativa’, en Obra
escogida, trads. J. A. SANTAMARIA PASTOR/S. MUNOZ MACHADO, Instituto de Estudios Ad-
ministrativos, Madrid, 1976 (original de 1899), p. 162.

13 Lodovico MORTARA, “Sulla classificazione degli atti amministrativi (d’'impero e di gestione)”,
Giurisprudenza italiana, vol. 1/1, 1899, pp. 549-552.
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leyes ciertos requisitos” y “estos no se hubieren cumplido”: el particular “sobre el
que dichos actos obraron tenia por la ley una garantia, un derecho en los requisitos
conculcados 6 despreciados por dicho acto, y este derecho es el que ocasiona la via
contenciosa” . En esta misma linea, Santos ALFARO Y LAFUENTE razonaba que
“todo individuo tiene derechos administrativos porque donde hay obligaciones [de
la administracién] hay derechos, pues son correlativos y no podran existir los unos
sin los otros”®. El autor concebia el “derecho subjetivo administrativo” como la
posicién individual correspondiente a cualquiera de las obligaciones que el Dere-
cho objetivo impone a la potestad administrativa, esto es, la situacién que permite
exigir a la administracién, cuando hace “uso de sus facultades regladas”, que “no se
separe en lo mds minimo de la ley, el reglamento 6 el contrato que le dan norma”'c.
En consonancia con estos planteamientos, el Consejo Real (o de Estado, a partir de
1858) interpretaba la obligacién de cardcter formal que la ley impone al ejercicio
de los poderes de la administracién como un derecho subjetivo correlativo, el “de-
recho a las formas” o al “trdmite” (Real Decreto Sentencia de 30 de julio de 1847);
doctrina trasmitida después a la unidad de fueros en favor de la jurisdiccién ordinaria
establecida durante el Sexenio Democritico (p. ¢j., SSTS de 18 de octubre de 1871 y
20 de febrero de 1872)". La idea estd registrada y desarrollada en todos los estudios
relativos al contencioso-administrativo espanol. Por ejemplo, Manuel MALO DE
MOLINA insistia en que la justicia administrativa debia proteger “el derecho que
todo particular tiene para ser administrado por la autoridad competente” '8,

La justicia administrativa judicializada de 1888 conservd y desarrollé estos plan-
teamientos . Declaré que, “aun cuando una Ley confiera al Poder ejecutivo facul-
tades libérrimas, si para su ejercicio establece determinadas reglas, debe observarlas
cuando llega el caso de aplicarlas, 4 menos que prefiera derogarlas antes de dictar
la resolucién correspondiente, y desde el momento en que la Administracién debe
acomodar sus actos 4 una Ley, Reglamento G otro precepto, obra en el ejercicio de
sus facultades regladas, y si con ellos infringe dichas reglas vulnerando un derecho
reconocido por las mismas, el Tribunal tiene competencia para restablecer el estado
juridico alterado” (Sentencia de 15 de enero de 1892). Por lo mismo, el licitador que
concurria a una subasta publica tenfa reconocido el derecho a que el remate se adju-

1 Julian PELAEZ DEL POZO, Tiatado tedrico-prdctico de la organizacion, competencia y proce-
dimientos en materias contencioso-administrativos, Imprenta D. B. Gonzdlez, Madrid, 1849, p. 25. Las
cursivas son del texto original.

> Santos ALFARO Y LAFUENTE, Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la procedencia de
las demandas administrativas, Imprenta de la Revista de legislacion 4 cargo de Julidn Morales, Madrid,
1867, p. 11.

!¢ Santos ALFARO Y LAFUENTE, Tratado completo de lo contencioso-administrativo, Imprenta
Nicolds Gonzélez, Madrid, 1875, pp. 17-58, 247-250.

17" Andrés BETANCOR RODRIGUEZ, E/ acto ejecutivo, CEPC, Madrid, 1992, pp. 235-236.

'8 Manuel MALO DE MOLINA, Conferencias sobre lo contencioso-administrativo, pronunciadas en
el Ateneo de Madrid en el curso de 1860 a 1861, Arcas y Sdnchez, Madrid, 1861, p. 32.

19" Al respecto, Enrique SERRANO GUIRADO, “La justicia administrativa”, RAR num. 6, 1951,
pp. 143-162 (p. 155).
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dicase solo a los que hubieran llenado las condiciones fijadas por la administracién
(Auto de 20 de septiembre de 1889).

En realidad, el Derecho administrativo de los derechos subjetivos fue solo un es-
pejismo, incluso en Espafa, pese a que la legislacidn, la jurisprudencia y la doctrina
lo configuraron formalmente asi durante el siglo x1x y la primera mitad del siguiente.
Por més que ese Derecho fuera una derivacién ldgica y natural de la libertad en el
plano de las ideas, su realizacién efectiva topaba con el interés de la burguesia y de
las monarquias restauradas por erigir una administracién fuerte, ampliamente capa-
citada para intervenir sobre la vida social. El “derecho subjetivo” alumbrado por la
tradicién iusnaturalista no acabé trasplantado al Derecho administrativo. La idea de
libertad valié para fundar prerrogativas administrativas, pero no auténticos derechos
individuales: el x1x fue el siglo de los poderes de la administracién, no de los dere-
chos subjetivos frente a ellos, ni de “originarios” anteriores al Estado (fundados en el
Derecho natural) ni los “artificiales” producidos por él (fundados en la Constitucién
o las leyes). No podia serlo porque en realidad fue el siglo del Estado administrativo,
esto es, un Estado amplio y poderoso hegemonizado por la administracién publica.

2.2. Liberalismo conservador y negacién del derecho subjetivo
frente a la potestad administrativa

2.2.1. Planteamiento general y contexto europeo

Los derechos naturales del hombre frente al Estado desaparecieron de la cultura
juridica del siglo x1x por efecto del iuspositivismo. Lo hicieron virtualmente también
los derechos constitucionales, esto es, los proclamados en Declaraciones solemnes y
Constituciones. El Derecho publico continental hurté a tales documentos el cardcter
de norma suprema. La cuestién del derecho subjetivo era estrictamente infracons-
titucional, de modo tal que la posibilidad de exigir a la administracién comporta-
mientos de hacer o no hacer con el beneficio de la proteccién judicial plena pasaba
a depender enteramente de la ley. Pertenecia practicamente en exclusiva al Derecho
administrativo de la misma manera que la solucién del problema del derecho subje-
tivo en las relaciones entre particulares correspondia al Derecho civil. Ya el Discurso
Preliminar del proyecto de Cédigo de 1821 lo expresé con toda claridad: “En el
orden social no existen derechos ni obligaciones sino por disposicién de la ley. Con
ella nacen, y mueren con ella”. El politico y jurista Antonio ALCALA GALIANO,
liberal exaltado de juventud, y destacado lider del partido moderado en la madurez,
fue atn més rotundo en 1843: “No reconozco yo un solo derecho en los individuos
ni un solo punto en la Constitucién que no pueda ser variado o suspendido por la
autoridad (se entiende), ‘que tiene facultad de hacer las leyes y no por otra’; “enlaza esta
doctrina con la de la omnipotencia parlamentaria”*°. En suma, los derechos subjeti-

20 Antonio ALCALA GALIANO, Lecciones de Derecho politico constitucional, Boix, Madrid, 1843,
pp. 410, 414. El entrecomillado en cursiva es del original.
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vos eran exclusivamente legales, existian en funcién de la ley, no de la constitucién.
Se trata de un planteamiento comun a toda la cultura europea, cuyo origen se halla
en la centralidad que el liberalismo continental asignaba a la ley para liquidar el viejo
orden feudal y que, superado el ecuador del siglo x1x, desarrollé ampliamente la Es-
cuela alemana de Derecho publico.

El problema es que la ley, colocada en el centro del sistema politico, atribuia
derechos solo en las relaciones entre particulares y en las relaciones administrativas
horizontales. Situados en el plano de la legalidad, los limites que debia respetar la
administracién revestida de imperio no podian funcionar como derechos subjeti-
vos correlativos del ciudadano perjudicado por su incumplimiento. Lo impedia la
finalidad de interés general a la que se orienta esencialmente toda norma reguladora
de potestades administrativas. Frente a la obligacién que deriva de la potestad el
ciudadano contaba con un mero “interés” o derecho “secundario” (“imperfecto”, de
cardcter “administrativo”, “que se mezcla con el interés general”), lo que implicaba
la imposibilidad de recurrir o la posibilidad de hacerlo solo ante una jurisdiccion
administrativa y asimétrica.

La justicia administrativa respondia a una teoria de las relaciones entre la ad-
ministracién y el ciudadano por completo singular. El establecimiento de un foro
especial para la administracién, sin las garantias de independencia y sin los remedios
subjetivos propios de los procesos civiles, implicaba, por un lado, que el Estado esta-
ba autorizado a rechazar o degradar los derechos del ciudadano frente a la adminis-
tracién sin sujecién a la libertad como condicién preexistente de la persona; y, por
otro, que consideraba efectivamente que la autoridad y el interés general estdn muy
por encima del individuo y la libertad personal. La normalizacién de la desigualdad
de armas y la concepcién del proceso como mecanismo de proteccién del orden
juridico (o de posiciones subjetivas de segunda categoria) eran la expresién de un
Derecho administrativo “desiusnaturalizado” y “desconstitucionalizado” que sobre-
protege a la administracién en cuanto encarnacién del interés general, de la sociedad
o del Estado?'. Evidenciaba en suma que el Estado disponia de un poder ilimitado
(esto es, sin limites de Derecho natural o constitucional) para decidir si, y hasta qué
punto, los ciudadanos han de contar con derechos subjetivos.

El “derecho subjetivo” sintetizaba las ideas de individuo y libertad. Se concretaba
en las exigencias de correlatividad y proteccién judicial plena en un proceso paritario.
Frente a él, aflora el derecho “secundario” (“imperfecto” o “administrativo”) o “in-
terés legitimo” como concepto basilar del Derecho administrativo continental, una
sintesis de las ideas de sociedad y autoridad que retrataba la posicion de inferioridad
del ciudadano enfrentado a la administracién. Significaba la negacién del derecho
subjetivo como posicién correlativa a las obligaciones de la administracién en “estado
de mando” y, con ello, la de la proteccién judicial plena. Servia en suma para garanti-

2l Las expresiones entrecomilladas, en Gonzalo MAESTRO BUELGA, “Los derechos publicos
subjetivos en la historia del constitucionalismo espanol”, Revista de Derecho Politico, ntim. 41, 1996,

pp. 119-175 (pp. 131-132).
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zar inmunidad jurisdiccional a la administracién o edificar una justicia administrati-
va especial, menos garantista que la ordinaria o civil. Corresponde abordar con algtin
detenimiento algunos ejemplos comparados a fin de contextualizar el caso espafiol.

a) Durante la segunda mitad del siglo x1x, el Consejo de Estado francés fue mode-
lando el recurso por excés de pouvoir no como un proceso entre partes destinado a pro-
teger derechos subjetivos, sino como un proceso al acto de imperio destinado a tutelar
el Derecho objetivo del que solo podia resultar la anulacién. La jurisdiccién encargada
de controlar la puissance publique era pues una jurisdiccién objetiva (o de Derecho
objetivo) de cardcter meramente revisor en oposicién a la jurisdiccién administrativa
subjetiva (o de derecho subjetivo) de caricter pleno, encargada de enjuiciar los con-
flictos que surgfan en relaciones horizontales entre el ciudadano y la administracién,
cuando esta llevaba a cabo actuaciones de pura gestién (p. ¢j., contratacién, danos
extracontractuales). Ciertamente, a través del recurso por exceso de poder el particular
estaba autorizado a impugnar actos de autoridad, pero se entendia que actuaba cual
ministerio fiscal, no como titular de derechos. Es verdad que la impugnacién era
admisible solo si la resolucién combatida afectaba o perjudicaba personalmente al
recurrente, pero ello expresaba la ambicién de evitar la acumulacién de asuntos, no de
proteger derechos. Se afirmaba asi el “interés” como simple “requisito de seriedad”
de un recurso que ponia en marcha el autocontrol administrativo para garantizar la
legalidad objetiva exclusivamente. Un interés que en ningtin caso podia identificarse
con una posicién juridico-material protegida por el ordenamiento juridico, esto es,
con un derecho?. La afirmacién del interés como condicién procesal de legitima-
cién presuponia la negacién del derecho subjetivo (frente a la puissance publique) y,
con ello, la de la plena proteccién jurisdiccional (en el recurso por excés de pouvoir).
En suma, el recurso por exceso de poder era un mecanismo destinado a salvaguardar el
interés general protegido por la norma juridico-administrativa incumplida mediante
la expulsién del acto administrativo ilegal, no a tutelar el interés individual del ciuda-
dano. Se consideraba que este no estd contemplado en la norma®.

b) En el entorno germdnico, Rudolf von GNEIST afirmaba que las normas que
regulan el “ejercicio del poder” son “Derecho objetivo” al servicio del “bien piblico”
de modo que el “cardcter juridico” del “interés” que en ellas tiene el particular no es el
propio del “derecho individual”, inico merecedor de “tutela juridica”. Ese interés es
un “derecho secundario” que el stibdito puede hacer valer cual ministerio fiscal en el
proceso penal. El autor alumbraba asi una teoria de las situaciones activas del admi-
nistrado penetrada por la afirmada prevalencia del interés general que hallaba traduc-
cién procesal en su propuesta de una jurisdiccién administrativa objetiva: el control a

2 Edouard LAFERRIERE elaboré el concepto de “interés” (personal, directo y legitimo) como
pieza que es al contencioso objetivo de anulacién lo que el derecho subjetivo es al contencioso subjetivo
de plena jurisdiccion: “la vigilancia de los intereses lesionados constituye la mejor salvaguardia de la le-
galidad”. Edouard LAFERRIERE, Tiuité de la Juridiction administrative et des recours contentieux, 2 vols,
reimpresion prologada por R. DRAGO, LGD, 1989 (original de1887). La teorizacién del concepto de
interés puede leerse en el tomo primero (pp. 15-19) y, sobre todo, en el segundo (pp. 367-548)].

2 Con mas detalle: MEDINA ALCOZ (2016: 101-108).
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la administracién debe realizarse siempre “en interés del Statsordnung” de modo que
la Petition um den Rechtsweg permita al ciudadano obtener proteccién solo indirecta
frente a la accién arbitraria o parcial de la administracién?. La primera figura del
Derecho administrativo alemdn, Otto MAYER, desarrollé esta tesis®>. También se
ajustaron a ella los regimenes contencioso-administrativos de los Estados del norte
de Alemania. En particular, el Tribunal Superior Administrativo de Prusia adopté el
enfoque objetivo. Concebia el contencioso-administrativo como proceso destinado
a la proteccién no de los derechos individuales del recurrente, sino de los intereses
publicos que persiguen las normas reguladoras del poder administrativo*. El fondo
de este planteamiento subsistia en los Linder que apostaron por una jurisdiccion
subjetiva destinada a proteger derechos subjetivos. El ciudadano seguia sin obtener
proteccién judicial plena si la norma que pretendia hacer valer estaba orientada al
interés general. Mds precisamente, si la administracién infringfa una norma que per-
seguia objetivos colectivos, el perjudicado por el incumplimiento no tenfa acceso a
jurisdiccion alguna, ni siquiera un recurso de Derecho objetivo. Se entendia que tal
ciudadano no atesoraba un derecho subjetivo, sino un mero interés de hecho carente
en cuanto tal de proteccién judicial. Tal es la doctrina esbozada embrionariamente
por IHERING (en el marco de su concepto de derecho como interés privado juridi-
camente protegido)?” y formulada por Georg JELLINEK (como teoria del derecho
publico subjetivo: subjektives dffentliches Rechr)*®.

¢) En Italia, se instituye finalmente un régimen de justicia administrativa (1889)
similar al contencioso-administrativo francés y espafol. La administracién, en sus
relaciones horizontales con los ciudadanos, podia vulnerar derechos subjetivos. Las
controversias consecuentes habian de corresponder a la justicia ordinaria, beneficidn-
dose, por tanto, de la independencia judicial y la proteccién plena. En cambio, en
las relaciones verticales, la administracién solo podia vulnerar una posicién subjeti-
va de segunda categoria, penetrada por el interés general (interés legitimo). En tal
caso, la controversia se sustraia al sistema comun de jueces y magistrados, pasando
al Consejo de Estado. Este 6rgano controlaba la legalidad de los actos administrati-
vos mediante un Unico instrumento: la anulacién del acto administrativo ilegal. La

2 Rudolf von GNEIST, Lo Stato secondo il diritto ossia la giustizia nell amministrazione politica,
traduccién de I. ARTOM, Zanichelli, Bologna, 1884 (original de 1879), en especial p. 214. El autor
defendid esta postura también en la reunién de la Asociacién de juristas alemanes de 1875 [Bernhard
WEGENER (“Subjective Public Rights-Historical Roots versus European and Democratic Challen-
ges”, en H. PUNDER y Ch. WALDHOFF (ed.), Debates in German Public Law, Hart Publishing,
Oxford, 2014, pp. 219-238 (p. 226)].

» Otto MAYER, Derecho administrativo alemdn, t. 1 (Parte general), Depalma, Buenos Aires, 1982
(original de 1895), pp. 218-220.

% M4s detalles en Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, La Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa en Alemania, Civitas, Madrid, 1993, pp. 75 ss.

7 Rudolf von IHERING, El espiritu del Derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, Coma-
res, Granada, 1998 (original de 1852-1865), pp. 1025-1051, especialmente pp. 1040-1043.

2 Georg JELLINEK, Sistemna dei diritti pubblici subbiettivi, traduccién italiana dela 2.2 ed. (1.2 ed.
de 1892), Libraria, Milano, 1912 (original de 1905).
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sobreproteccion del interés general (con la consiguiente ruptura de la igualdad de
armas caracteristica del Derecho procesal civil) se apreciaba también en las restric-
ciones a la revisién de los hechos apreciados por la administracién activa. La justicia
administrativa se presentaba como una justicia distinta y separada de la jurisdiccién
ordinaria con garantias de independencia y facultades tutelares mds reducidas®. Tal
planteamiento fue desarrollado a partir del dato legal por Oreste RANELLETTI®;
se referfa al interés legitimo como derecho “debilitado” (affrevolito)'.

Los sistemas juridicos deben juzgarse no solo en funcién de su marco normativo,
sino también de los resultados obtenidos con él. Bajo la 6ptica de las garantias, lo
decisivo a la postre son, no las premisas ideoldgicas adoptadas, tampoco las nor-
mas, ni siquiera las palabras, sino los remedios efectivamente reconocidos a través de
ellas?2. Como es sabido, el Conseil d’Etat elaboré una jurisprudencia creativa y audaz.
Funcioné en la prictica como un érgano con criterio independiente y experto. La
solucién “heterodoxa” de una justicia administrativa demostré la posibilidad préctica
de una administracién sometida a la ley y, a la vez, enormemente capacitada para
conformar la vida social*. El Derecho inglés era mds “ortodoxo” y fiel a la idea liberal
subyacente a los conceptos de derecho subjetivo y separaciéon de poderes. Frente a
los special powers de las autoridades y agencias gubernamentales el ciudadano podia
oponer 7ights. La administracion estaba sometida a los ordinary common law princi-
ples que gobiernan las relaciones de los particulares y a su mismo foro. Sin embargo,
paraddjicamente, realizaba en la prictica menos garantias que un régime adminis-
tratif que negaba el derecho individual frente a la puissance publique y destinaba la
justicia administrativa a la realizacién de los fines publicos del Derecho objetivo.
El ciudadano inglés, cuando no topaba con bastiones de inmunidad de la corona
directamente asegurados por la ley, tropezaba con un poder judicial extremadamente
deferente hacia el Gobierno; limitaba su control a la competencia (ultra vires) y al
procedimiento .

» Ampliamente, destacando la decisiva influencia de las tesis de von GNEIST en la creacién de
la justicia administrativa italiana: Bernardo SORDI, Giustizia e amministrazione nell'Italia liberale. La
Jformazione della nozione di interesse legittimo, Giuffré, Milano, 1985, pp. 23-214.

3% Oreste RANELLETTYI, A proposito di una questione di competenza della IV Sezione del Consiglio
di Stato, Avezzano, Angelini, 1892, pp. 3, 75-76.

31 Al respecto, ampliamente, SORDI (1985). Compararando sistemas juridicos, MEDINA AL-
COZ (2016: 115-123).

32 En este sentido, por ejemplo, Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Alejandro Oli-
vdn: Reflexiones sobre su vida y su obra, Civitas, Madrid, 1997, pp. 86-87; Aldo TRAVI, Lezioni di
giustizia amministrativa, Giappichelli, Torino, 2012, p. 53.

3 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Sobre la génesis del Derecho administrativo espariol en el
Siglo XIX (1812-1845), Tustel, Madrid, 2006 (original de 1972), p. 68.

3% El propio DICEY destacaba positivamente que el Consejo de Estado francés habia edificado
“nuevos remedios para una variedad de abusos”; abusos que la ordinary law of the land dificilmente
podria corregir —fouch— en Inglaterra. No obstante, seguia opinando que el droit administratif cons-
titufa un sistema primitivo imbuido de las concepciones del Estado absoluto: Albert Venn DICEY,
Introduction to the Study of the Law of the Constitution, reimpresién de la 8.2 ed., coords. Roger E.
Michener, Liberty Fund, Indianapolis, 1982 (original de 1915), p. 215; y Comparative Constitutio-
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Ahora bien, el caudal liberador que abrieron las decisiones del Conseil d’Etat tam-
poco debe ocultar el profundo significado del concepto de “interés”. No cabe pre-
sentar sin mds un recurso objetivo (sin posibilidad de proporcionar proteccién plena
porque las obligaciones de la administracién no son los derechos correlativos del
ciudadano que padece su incumplimiento) como instrumento técnico al servicio de
un sistema de garantias subjetivas solo porque a través de él Francia alcanzara mayo-
res cotas tutelares que los ordenamientos que, o bien llevaban mds lejos sus mismos
presupuestos autoritarios (Alemania, Espafa), o bien no realizaban verdaderamente
sus postulados liberales (Inglaterra). Una cosa es valorar un sistema juridico a través
de sus resultados, sin fijarse solo en los conceptos —ello es absolutamente necesa-
rio—, y otra escudarse en esos resultados para dejar de valorar los conceptos en si,
sin aquilatar ni evaluar sus potencialidades. Esto tltimo parece poco recomendable:
cuando un ordenamiento juridico importaba de Francia la justicia administrativa y
el concepto de interéds, trafa consigo una visién autoritaria del Derecho objetivo y de
las situaciones subjetivas, pero no, necesariamente, las garantias que desarrollaba el
Conseil d’Etat. Por lo demés, no puede perderse de vista que el Derecho administrati-
vo en Francia: (i) fue construido sobre las ruinas del Antiguo Régimen para servir al
Imperio; (ii) hasta la Tercera Republica (1870) tuvo un claro componente “despético
y autoritario”, como Derecho ex parte principis y “aparato de obediencia’; y (iii), al
configurar el recurso por exceso de poder como recurso de Derecho objetivo, impuso
una serie muy relevante de trabas y limitaciones a la proteccién judicial del ciudada-
no que, silenciadas doctrinalmente durante largo tiempo, han estado vigentes hasta
bien entrado el siglo xx*.

nalism, ed. J. W. E. ALLISON, Oxford Universtiy Press, Oxford, 2013 (original de 1895-1909),
pp- 313-314. Sobre la discrepancia entre el Derecho inglés y francés en el plano de la realidad, asi
como en el de los tipos ideales construidos por DICEY y HAURIOU: Sabino CASSESE, Derecho
administrativo: Historia y futuro, Global Law Press, Sevilla, 2014, pp. 47-69, 143-210; y Martin
LOUGHLIN, Foundations of Public Law, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 440-445. En-
tre nosotros, revalorizando la visién de DICEY del Droir administratif como un Derecho de corte au-
toritario, Bartolomé CLAVERO SALVADOR, Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales,
Trotta, Madrid, 1997, pp. 181-208.

35 En este sentido, CASSESE (2014: 37, 44-46, 403-404). También Eduardo GARCIA DE EN-
TERRIA [“Sobre los derechos ptiblicos subjetivos”, REDA, ntim. 6, 1975, pp. 427-448], pese a que
llegé a considerar el recurso por exceso de poder “una de las mds grandes construcciones de la Historia
del Derecho de todos los tiempos” a la vista de las garantias individuales producidas gracias a ¢l. En
realidad, se opuso a la configuracién objetiva y revisora del contencioso francés, haciéndose eco de
una timida corriente critica en la doctrina gala (KORNPROBST, LALIGANT). Después subray las
importantes trabas que esa configuracién producia todavia a finales del siglo xx; trabas que, segin afir-
maba, habfan permanecido en buena medida ocultas como consecuencia de la autocomplacencia de la
doctrina francesa mayoritaria: GARCIA DE ENTERRIA, Las Transformaciones de la Justicia Adminis-
trativa: De excepcion singular a la plenitud jurisdiccional. ;Un cambio de paradigma?, Thomson/Civitas,
Cizur Menor, 2007, pp. 79-118.
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2.2.2 El derecho subjetivo de caricter administrativo
como derecho ‘Secundario” o “imperfecto”

En Espana, el profesor PELAEZ DEL POZO formulé muy pronto y brillante-
mente la teorfa de la doble personalidad estatal. El Estado tendria una personalidad
“civil”, con consecuente sujecién al Derecho civil y a los tribunales ordinarios, cuando
actia en pie de igualdad con los particulares; y una personalidad “administrativa ”con
consecuente sujeciéon al Derecho administrativo y al contencioso-administrativo,
cuando persigue el interés general y hace valer su superioridad*. La generalidad de

los autores adopté este planteamiento, diferenciando entre el Estado-persona juridi-

cay Estado-poder o Estado-autoridad . También la jurisprudencia administrativa .

36 PELAEZ DEL POZO (1849: 13-16): “El Estado ha sido y puede siempre con razén ser consi-
derado como una persona; pero persona moral colectiva [...]. Esta persona moral constituida por lo que
se llama estado se diferencia de la persona individuo; primero y principalmente en que la idea de esta per-
sona tiene un objeto individual solo, tnico, y es el hombre en su naturaleza individual; mientras que el
objeto de aquella es un ente colectivo; la sociedad, la reunién de varios individuos y lo inmediato en ella,
no son estos individuos sino las relaciones de su reunién 6 sociedad. La persona Estado asi considerada
y la persona individuo tienen fines distintos 6 diferentes que cumplir [...]. Esto no obstante, el Estado
algunas veces se individualiza, se hace, por asi decirlo, de la misma condicién que el individuo, 4 manera
de una corporacién cualquiera, de una sociedad de las que reconoce como individuos de derecho. Bajo
este concepto, el Estado puede poseer y contratar como lo verifica el individuo, quedando sujeto al de-
recho comiin o mas propiamente al civil [...]. Al poseer y contratar como lo verifica el individuo y para
los mismos fines que éste, tiene que emplear los mismos medios que el individuo emplea y sujetarse 4
las mismas condiciones [...]. Mas no siempre el Estado se individualiza: su personalidad no en todos los
casos se limita 4 poseer y contratar como los individuos, sino que dirigiéndose 4 otros fines, cumpliendo
misién distinta, gobierna 6 administrativa |...]; elemento que por su naturaleza no cabe de lleno en la
esfera del derecho civil [...]. En la administracion pura domina el cardcter de accion, lo que los romanos
llamaban potestad, imperio mero, 6 simple autoridad, manifestdindose bajo la forma de accién 6 de
mando, ya espida 6rdenes y reglamentos, ya se limite 4 llevar 4 debida ejecucién las leyes 6 reglamentos
que la completan”; “la esencia, pues, de lo propiamente llamado contencioso-administrativo estriba en
el cardcter con que la personalidad del Estado se presenta en contestacién de derechos con el individuo
que considera el fuero civil. Si esa personalidad es civil, las contiendas que provoque pertenecen a lo
contencioso-juridico, y 4 los tribunales ordinarios; si la personalidad es gobernante 6 administrativa, las
contiendas que con este cardcter suscite constituyen lo contencioso-administrativo, y es el juez competen-
te en ellas la misma administracion 6 sus delegados”.

37 José DIAZ UFANO Y NEGRILLO, Tiatado tedrico-prictico de materias contencioso-adminis-
trativas en la peninsula y ultramar, M. Minuesa, Madrid, 1866, pp. 58-61; ALFARO Y LAFUENTE
(1875: 17-58); id., Lo contencioso-administrativo. Su materia, sus tribunales, sus procedimientos, Libreria
universal de Cérdoba y Companfa, Madrid, 1881, pp. 101-192; Jos¢é GALLOSTRA Y FRAU, Lo
contencioso-administrativo, Imprenta y fundicién Manuel Tello, Madrid, 1881, pp. 8-12; Fermin ABE-
LLAY BLAVE, Manual tedrico-prdctico de lo contencioso-administrativo y del procedimiento especial en los
asuntos de hacienda, El consultor de los ayuntamientos y de los juzgados municipales, Madrid, 1882,
pp- 14-17; Antonio Maria FABIE ESCUDERQ, Comentario de la Ley para el ejercicio de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1889, pp. 68-70; José Maria
CABALLERO Y MONTES, Lo contencioso-administrativo, t. 1, Escar, Zaragoza, 1902, pp. 11-12.

3% El profesor GUASD, tras analizar la doctrina y la jurisprudencia administrativas, concluyé que
el dualismo Estado-poder y Estado-persona juridica dominaba en ellas como criterio esencial para dis-
tinguir el Derecho administrativo del Derecho civil, asi como para deslindar las competencias entre las
jurisdicciones contenciosa y ordinaria: Jaime GUASP DELGADO, “El ‘derecho de cardcter adminis-
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Insistia en que el Estado a veces “desciende de la altura en que se encuentra colocado
sobre los ciudadanos, se nivela con ellos y participa de sus mismos derechos y obli-
gaciones; es, en una palabra, persona juridica’; ejercita asi “derechos civiles” cuando
“adquiere, enajena, cede, arrienda o reclama bienes que le pertenecen como persona
juridica”. Pero se sustrae por completo a esa personalidad, al Derecho civil y al fuero
comun “cuando usa libremente de la plenitud de su autoridad, sin otro correctivo
que la responsabilidad que sus mandatarios contraen ante las Cortes y la opinién pu-
blica, cuando dicta reglamentos para la ejecucién de las leyes, cuando declara la uti-
lidad publica de una obra, o cuando nombra funcionarios de cierta clase”; también
cuando “al administrar procede aplicando prescripciones legales o reglamentarias, o
sujetdndose a cldusulas pactadas por él mismo con los particulares” .

Ciertamente, la justicia administrativa de 1845 tenia atribuido el conocimiento
de asuntos de naturaleza “civil” en el sentido expuesto, caracterizados por la relacién
de igualdad de las partes (contratos de obras y servicios puablicos, ventas de bienes
nacionales ligadas a las desamortizaciones, algunas cuestiones de minas). No obstan-
te, estas atribuciones se interpretaban como “casos de excepcién que no relajan el
principio general de que las cuestiones que nacen del derecho civil y se ventilan entre
los particulares sin mezcla de intereses publicos, son de la competencia del poder
judicial”“. En suma, no desmentian la configuracién del contencioso-administrativo
como jurisdiccién especial de la administracién en estado de mando.

Sobre esta base, los autores y el Consejo Real (o de Estado) elaboraron la distin-
cién entre el derecho subjetivo de cardcter “civil” y el derecho subjetivo de cardcter
“administrativo”, a la postre plasmada en la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa de 1888. El primero, de acuerdo con su formulacién legal, era el atribuido

al ciudadano frente a otro particular o frente al Estado “en cuanto persona civil” si-

tuada “en relacién de igualdad con é1”4!; su proteccién correspondia a la jurisdiccién

ordinaria (art. 4.2) con solo algunas excepciones, heredadas de la justicia administra-
tiva originaria (p. ¢j., las cuestiones referentes al cumplimiento, inteligencia, rescisién

efectos de los contratos celebrados por la administracién: art. 5)#2. El segundo era
y p g

trativo' como fundamento del recurso de contencioso”, Revista de la Facultad de Derecho de Madrid,
nam. 2, 1940, p. 18.

¥ Tomo la cita de GALLOSTRA'Y FRAU (1881: 8-9), quien consigna “la doctrina que hace algu-
nos afios sentd nuestro consejo de Estado en uno de sus méds luminosos informes”. Menciona también
esta decision ABELLA Y BLAVE (1882: 14).

“ DIAZ UFANO Y NEGRILLO (1866: 61-62). En el mismo sentido, por ejemplo, ALFARO Y
LAFUENTE (1867: 18-19) y FABIE ESCUDERO (1889: 68-69).

1 Esta definicién puede leerse en el discurso de Vicente SANTAMARIA DE PAREDES ante el
Congreso (Diario de Sesiones nim. 11, de 14 de diciembre de 1887, pp. 221-223), reproducido en
Luis MARTIN REBOLLO, El proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de
septiembre de 1888, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1975, pp. 515-542, de donde se
toma la cita (p. 519).

4 Articulo 4.2 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1888: “Se considerardn
de indole civil y de la competencia de la jurisdiccién ordinaria las cuestiones en que el derecho vulnera-
do sea de cardcter civil, y también aquellas que emanen de actos en que la Administracién haya obrado
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la posicién correlativa a las condiciones normativas impuestas a las “potestades” de la
administracién (arts. 1, 2 y 4.1°)®%; podia hacerse valer en el contencioso-administra-
tivo. La ponencia XI del Congreso juridico espafol de 1886, enunciando un criterio
tradicional, sefialaba que el contencioso-administrativo debia reparar la violacién del
“derecho subjetivo administrativo”; violacién que se produce cuando la “Adminis-
tracién, en uso de su potestad establecida por las leyes, infringe un derecho particu-
lar nacido de la regla administrativa que debe servirle de norma, ley, reglamento o
contrato”#. El principal artifice del sistema, Vicente Santamarfa de Paredes, definia
igualmente la lesion del “derecho de cardcter administrativo” como la infraccién “en
perjuicio del particular” de la “ley o reglamento” que fija “ciertas condiciones para el
ejercicio de la potestad administrativa” . El derecho venfa a ser una nocién sinénima
de regla o norma juridica de cardcter administrativo, opuesta a regla o norma de De-
recho civil“. Debfa entenderse vulnerado siempre que su incumplimiento efectivo
hubiera perjudicado al recurrente.

De modo que el ciudadano podia oponer posiciones casi homénimas en el pro-
ceso civil y en el contencioso-administrativo, pero la superioridad del interés general
justificaba que fueran esencialmente distintas porque unas estaban mucho menos
protegidas que otras. El derecho de cardcter administrativo carecié siempre de las
garantias de imparcialidad, independencia, profesionalidad y tutela caracteristicas
del derecho de cardcter civil, incluso después de la judicializacién parcial del conten-
cioso-administrativo promovida a finales del siglo xix. Ademds de mayores depen-
dencias respecto de la administracién activa y la eventual integracién de vocales no
profesionales en los tribunales administrativos inferiores (profesores de instituto y
de escuelas de comercio sin estudios de jurisprudencia), cabe destacar los siguientes
elementos:

a) El contencioso-administrativo quedé configurado como una segunda instancia
o recurso de casacién contra resoluciones administrativas definitivas, necesariamente
precedido de una via gubernativa y enteramente condicionado por lo probado, ale-
gado y decidido dentro de ella. Ciertamente, las Leyes de 1845 regulaban el proceso
de modo muy similar a los enjuiciamientos civiles: se iniciaba con demanda del par-

como persona juridica, 6 sea como sujeto de derechos y obligaciones”. No obstante, de acuerdo con el
art. 5: “Continuardn, sin embargo, atribuidas 4 la jurisdiccién contencioso-administrativo las cuestiones
referentes al cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos de los contratos celebrados por la adminis-
tracion central, provincial y municipal para obras y servicios publicos de toda especie”.

4 Tales preceptos establecfan que los “particulares” podian interponer el “recurso contencioso-
administrativo” en defensa de su “derecho de cardcter administrativo” contra resoluciones administra-
tivas adoptadas en ejercicio de “facultades regladas”, excluyendo las cuestiones referentes a la “potestad
discrecional”.

4 Laindicada ponencia se halla recogida {ntegramente en MARTIN REBOLLO (1975: 578).

% Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Diario de Sesiones ntm. 11, de 14 de diciembre de
1887, en MARTIN REBOLLO (1975: 520). En parecidos términos, SANTAMARIA DE PAREDES,
Curso de Derecho administrativo, 8* ed., Imprenta espafiola, Madrid, 1914, pp. 66-69, 749-762.

4 José Ramén PARADA VAZQUEZ, “Privilegio de decisién ejecutoria y proceso contencioso”,
RAP, nim. 55, 1968, pp. 65-112 (p. 104).
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ticular sin que tuviera que versar imperiosamente sobre decisiones formalizadas, sin
necesidad de recurso administrativo previo, sin sujecion a plazos de interposicién y
sin limitacién de los medios de prueba. Sin embargo, la jurisprudencia pronto exigi6
el acto administrativo como condicién de admisibilidad de la demanda, asi como
la interposicién del recurso dentro de breves plazos, haciendo girar las alegaciones y
pruebas en torno a lo previamente decidido y demostrado en la via administrativa:
“el procedimiento contencioso-administrativo, mds que un verdadero juicio, es la
revisién de una acto administrativo”#’; “la via contenciosa no puede tener cabida sin
que preceda una providencia gubernativa que, causando estado, ofenda o lastime el
derecho de los particulares” (Real Decreto Sentencia de 8 de agosto de 1858); “la via
contenciosa no tiene otro cardcter que la revisién o el examen de aquella providencia”
(Real Decreto Sentencia de 10 de junio de 1868). El régimen de 1888 recogié estos
criterios. Explicitd, en particular, la exigencia de la resolucién administrativa defi-
nitiva como requisito para admitir el recurso contencioso-administrativo (art. 1.1°
de la Ley) y la regla general de que los hechos relevantes en el proceso son solo los

apreciados por la propia administracién en el expediente gubernativo (art. 327 del
Real Decreto de 29 de diciembre de 1889) .

b) La justicia administrativa preservé en todo momento relevantes espacios de
inmunidad de la administracién sin derechos o con derechos débilmente protegidos:
entre ellos, la potestad reglamentaria (los reglamentos ilegales no podian ser objeto
de impugnacién) ¥, la ejecucién de sentencias firmes (que correspondia a la propia
administracién) y la discrecionalidad administrativa. Ciertamente, la tradicional in-

7 Antonio ALCANTARA PEREZ y Juan MORALES SERRANO, Tatado de las competencias y
de la autorizacion para procesar a los empleados priblicos, t. I, Imprenta de J. E. Morete, 1866, p. XXVIIL

4 Se ha debatido en torno al preciso momento en que quedé establecido el caricter revisor de la
justicia administrativa. De acuerdo con el profesor NIETO, estaba ya implicito en las leyes de 1845
de creacién de la justicia administrativa: Alejandro NIETO GARCIA, “Sobre la tesis de Parada en
relacién con los origenes de lo contencioso-administrativo”, RAP, nim. 57, 1968, pp. 9-34; id., “Del
Consejo Real como elemento del Gobierno constitucional”, RAP, ndm. 84, 1977, pp. 537-552. Segin
PARADA VAZQUEZ [(1968: 65-112) y “Réplica a Nieto sobre el privilegio de decisién ejecuroria y el
sistema contencioso-administrativo”, RAP, nim. 59, 1969, pp. 41-70] habria sido mds bien una elabo-
racién jurisprudencial temprana. Investigaciones sucesivas han reforzado esta tltima tesis, sin petjuicio
de reconocer que el acto previo como condicién de admisibilidad se hallaba ya en el Reglamento del
Consejo de Real de 30 de diciembre de 1846 (arts. 1.2°y 51) y que pronto acabé convertido en patrén
de la sentencia, sin posibilidad de plantear en la via contenciosa lo no pedido ni resuelto en la guberna-
tiva: Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Sobre el origen y evolucién de la reclamacién adminis-
trativa previa’, RAR ntm. 77, 1975, pp. 81-180; BETANCOR RODRIGUEZ (1992: 117-196); Juan
Ramén FERNANDEZ TORRES, La formacién histérica de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(1845-1868), Civitas, Madrid, 1998, pp. 607-642.

% La jurisprudencia contencioso-administrativa excluyé siempre el recurso directo y limité enor-
memente el alcance del indirecto, inmediatamente dirigido a los actos de aplicacion; recurso que habia
previsto explicitamente la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1888 (art. 3). Solo la
Constitucién de 1869 y la Ley provisional sobre organizacién del poder judicial de 15 de septiembre
de 1870 abrieron algtn resquicio al control judicial en este 4mbito al autorizar la inaplicacién judicial
del reglamento ilegal. Sobre ello, ampliamente: Gabriel DOMENECH PASCUAL, La invalidez de los
reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 56-65.
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fiscalizabilidad de la discrecionalidad, reafirmada en la Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa de 1888 (arts. 1.2° y 4.1°), no impedia por si el control de
los requisitos legales que enmarcaban su ejercicio, concebidos como derechos sub-
jetivos de cardcter administrativo. Sin embargo, durante muchos afios la justicia ad-
ministrativa controld solo la aplicacién de las reglas de forma o procedimiento, sin
tomar en consideracién otros principios juridicos, como la prohibicién del abuso
de poder. A su vez, la catalogacién de un acto como discrecional operd, al menos
hasta principios del siglo xx, como motivo de inadmisién liminar, sin que, en con-
secuencia, pudiera trabarse un debate de fondo en torno a la eventual concurrencia
de limites juridicos y su posible inobservancia. Por lo demds, las resoluciones admi-
nistrativas adoptadas en determinadas materias (orden publico, salud, defensa del
territorio y “concesiones de toda especie”) se reputaban discrecionales por naturaleza

con entera independencia del grado efectivo de programacién normativa (arts. 4y 6
del Real Decreto de 29 de diciembre de 1890).

La literatura juridica subray6 elocuentemente desde el principio las diferencias
entre los derechos de cardcter civil, que podian hacerse valer con plenitud de tutela
ante la jurisdiccidn, y los derechos de cardcter administrativo, cuya protecc1on que-
daba atribuida al contencioso-administrativo. De acuerdo con BORDIU Y GON-
GORA, los derechos administrativos son las posiciones atribuidas al hombre no
en cuanto “ser individual”, sino en cuanto “ser social”, obligado a “contribuir al buen
gobierno”; la “conveniencia pablica” requiere “disminuir las garantias” propias de los
“juicios civiles” y que “contra los actos de imperio de la administracién no puedan
alegarse derechos propiamente dichos”; “la administracién estd, pues, en el caso de
cumplir su misién por si misma, sin que el poder judicial entorpezca su marcha s6
pretesto de que huella derechos individuales” . Segin MALO DE MOLINA, los
derechos administrativos son los “que se mezclan con el interés general que defiende
la Administracién”, que solo pueden dar lugar a una “controversia cuasi judicial”,
esto es, al “contencioso-administrativo”>'. También para GALLOSTRA: “la admi-
nistracién tiene que preocuparse del bienestar del individuo, pero armonizindolo
con el interés de la colectividad; y asi cuando el interés individual se presenta en
pugna con el interés social, la Administracion prefiere 4 éste y sacrifica 4 aquel, si es
necesario. He aqui las diferencias. Por eso son de indole tan distinta los derechos que
reconoce y ampara la Administracién, de los que la Justicia ampara é confirma”>2.
POSADA HERRERA se refirié al derecho de cardcter administrativo como derecho
“imperfecto” en uno de sus dltimos escritos: “La nocién de esta justicia [la conten-
cioso-administrativa] es una extensién de la justicia ordinaria 4 derechos mds imper-
fectos que los civiles de las personas” .

50 BORDIU Y GONGORA (1846: 20, 23, 34, 50).

' MALO DE MOLINA (1861: 9y 23).

2. GALLOSTRA'Y FRAU (1881:123)

%% José POSADA HERRERA, prélogo a J. GALLOSTRA'Y FRAU, Lo contencioso-administrativo,
Imprenta y fundicién Manuel Tello, Madrid, 1881, p. XI.
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Avanzado el siglo xix, GONZALEZ CARMONA rechazé elocuentemente la do-
ble personalidad estatal y, con ello, la especialidad tanto del derecho subjetivo de ca-
ricter administrativo como de la jurisdiccion encargada de protegerlo®*. No obstan-
te, la categoria del derecho subjetivo de cardcter administrativo como fundamento de
una justicia especial cristaliz en la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa
de 1888 y siguié contando con destacados defensores, como José Maria CABALLE-
RO Y MONTES® y Jaime GUASP DELGADO .

54 Alfonso GONZALEZ CARMONA, La materia contencioso-administrativa: teoria, legislacion
vigente, jurisprudencia, Imprenta de Enrique Rubifios, Madrid, 1891, pp. 45-55: “para justificar la
supuesta especialidad de los derechos administrativos fue preciso antes distinguir con diversidad de
palabras los dos conceptos idénticos, la Administracion administrando y la Administracion gestionando”;
sin embargo “ni gramatical ni teéricamente hay diferencia entre la Administracion, administrando como
autoridad y la Administracion gestionando como persona juridica”; “en todos los casos en que la Admi-
nistracién deniega derechos de los particulares 6 les impone obligaciones excesivas, ya tales derechos y
obligaciones nazcan de la ley, ya nazcan de actos de la libre voluntad, obra siempre como persona juri-
dica y siempre debe quedar sometida como los demds litigantes de igual condicién, 4 la resolucién que
sobre tal colisién de derechos diesen en el juicio competente los Tribunales del fuero comun”; “no hay
entre unos y otros derechos mds que la diferencia puramente convencional y arbitraria que, 4 beneficio
de la mayor extensién en las facultades de la Administracién, y con menoscabo siempre de las funciones
propias de la Justicia, se ha querido establecer”.

> CABALLERO Y MONTES (1902: 198-208) present6 la distincion entre derechos civiles y ad-
ministrativos como una cuestién doctrinalmente muy debatida de enorme interés tanto para la practica
como para la ciencia. Tras remitirse a las abundantes aportaciones de la Revista de los Tribunales (1891
y 1892), sintetizé las dos posturas fundamentales, de las que eran exponentes destacados, respectiva-
mente, ALFARO Y LAFUENTE, defensor de la justicia administrativa judicializada y del derecho
subjetivo de cardcter administrativo; y GONZALEZ CARMONA, contrario tanto al contencioso-
administrativo como al derecho de cardcter administrativo como posicion subjetiva diferente del de-
recho de cardcter civil. CABALLERO aceptaba la categoria como elemento del Derecho constituido.
Situdndose en linea con la jurisprudencia administrativa, consideraba que un derecho “reviste cardcter
administrativo si la ley que lo regula es ley administrativa”; “el derecho vulnerado ha de estar establecido
en alglin precepto de cardcter administrativo”.

¢ El profesor GUASP (1940: 11-23) se mostraba proclive a asimilar la jurisdiccién contencioso-
administrativa a la civil. Preferia hablar de “accién contencioso-administrativa” en lugar de “recurso
contencioso-administrativo” porque aceptar que nos hallamos en este caso ante un verdadero recurso
“equivaldria a admitir el cardcter procesal de las actuaciones practicadas en la via gubernativa’; “parece
mucho mds légico afirmar que la actividad jurisdiccional 7o comienza hasta que propiamente intervie-
nen los Tribunales”. A su vez, alineandose con GONZALEZ CARMONA, rechazaba de lege ferenda la
distincién entre el Estado persona juridica y Estado poder, asi como la diferenciacién resultante entre
derechos civiles y administrativos: “lleva a escindir la unidad del concepto de Estado” y “hace suponer
que hay ocasiones en el que el Estado no actda como tal persona juridica’; “sin hacer profesién de fe
dentro de la escuela vienesa (es decir, sin creer como Kelsen que el Estado no es mds que un conjunto
de normas juridicas o la expresién para designar la unidad de tal sistema) parece indudable que [...]
el Estado no puede concebirse sino como un sujeto de este mismo orden, es decir, como persona juri-
dica”; “no aceptamos, pues, la direccién dominante y creemos més defendible la critica de Gonzdlez”.
Ahora bien, bajo una perspectiva de lege lata, a la vista de las previsiones de la Ley de la jurisdiccién
contencioso-administrativa de 1888, consideraba obligado aceptar aquellas distinciones, si bien propo-
nfa enunciarlas con términos mds correctos, sustancialmente coincidentes con los utilizados un siglo
antes por PELAEZ DEL POZO: “cuando la Administracién aparece en una relacién juridica al mismo
nivel que los particulares, en coordinacién con ellos la relacién pertenece al derecho privado; cuando,
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2.3. Cirisis del liberalismo y negacién
del derecho subjetivo como categoria

A principios del siglo xx, la crisis de la democracia liberal propicié la reafirmacién
en toda Europa de la incompatibilidad entre la potestad administrativa y el derecho
individual y, mds precisamente, la idea de que, si la administracién infringe limites
orientados al interés general, el ciudadano carece de derechos subjetivos correlativos
y, por tanto, de la posibilidad de recabar proteccién judicial; puede todo lo mis
activar un proceso de cardcter revisor destinado principalmente a tutelar el Derecho
objetivo.

a) Léon DUGUIT teorizé un concepto “solidarista” de libertad, fundando abier-
tamente el recurso por excés de pouvoir en la negacién del derecho subjetivo como
categoria®’. Maurice HAURIOU contribuyé igualmente a afianzar el contencioso
objetivo de anulacién, basindolo en la idea de que el Estado aglutina y aliena la con-
ciencia y la voluntad de cada uno de los miembros de la comunidad. Ello justificaria
que la administracién en “estado de mando” acepte un “compromiso arbitral menor”
que la que adopta comportamientos de mera gestién®. Dos maestros del Derecho
administrativo italiano (Enrico GUICCIARDI* y Santi ROMANO®) razonaban
en igual sentido que el régimen de las potestades administrativas y, en general, la
norma que persigue la realizacién del interés general impone deberes administrativos
sin derechos individuales correlativos. A través del recurso de legitimidad y la anula-
cién del acto ilegal el ordenamiento protege principalmente el interés general y solo
derivadamente el interés individual (interés legitimo); de ahi las limitadas facultades
del juez administrativo y las dificultades en materia de prueba. Ottmar BUHLER
desarrollé para el Derecho administrativo alemdn el concepto (restringido) de dere-
cho publico subjetivo a través de la llamada teorfa de la norma protectora: Schutz-
normtheorie®. Suponia, en sustancia, la negacién del derecho individual y de la con-
secuente proteccion judicial subjetiva siempre que la norma incumplida respondiera
al interés general. El ciudadano perjudicado por su incumplimiento atesoraba un
simple interés que no merecia en cuanto tal proteccién juridica alguna.

por el contrario, la Administracién se mueve en un plano superior, nos hallamos ante una relacién de
cardcter publico”.

57 Léon DUGUIT, Le droit social, le droit individuel et la transformation de L’Etat. Conferénces faites
a L'Ecole des Hautes Etudes Sociales, 3.2 ed., Librairie Félix Alcan, Paris, 1922, pp. 6-40; id., Les transfor-
mations du droit public, Librairie Armand Colin, Paris, 1921, p. 185.

%8 Maurice HAURIOU, “La gestién administrativa’, en Obra escogida, trad. J. A. SANTAMARIA
PASTOR/S. MUNOZ MACHADO, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976 (original
de 1899), pp. 165-181; id., Precis de droir administratif, 82 ed., Sirey, Paris, 1914, p. 436; id., Principes
de Droit public, 2.2 ed., Sirey, Paris, 1916, pp. 267-279.

% Enrico GUICCIARDYI, “Concetti tradizionali e principii riconstruttivi nella giustizia amminis-
trativa’, en Studi di giustizia amministrativa, Edit. Torinese, Torino, 1967 (original de 1937), pp. 1-23.

% Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, Ediciones juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1964 (original de 1947), pp. 89-95.

6 Ottmar BUHLER, Die subjecktiven dffentlichen Rechte und ibr Schutz in der deutschen Verwal-
tungsrechtsprechung, W. Kohlhammer, Berlin, 1914.
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b) Entre nosotros, el profesor Jos¢ GASCON Y MARIN acerté a captar esta
tendencia del Derecho administrativo europeo, destacando que, en realidad, arraiga-
ba en los origenes mismos del contencioso-administrativo®. Este profesor, al igual
que la generalidad de los autores espafioles®, rechazaba en perfecta consonancia con
los europeos que los limites impuestos a la administracién en beneficio del interés
general pudieran funcionar como derechos subjetivos correlativos merecedores, en
cuanto tales, de proteccién judicial plena. Reconocian solo una posicién subjetiva
menor que empezaba a retratarse también entre nosotros con el significante “interés
legitimo”, tanto en los escritos académicos como en la legislacién de régimen local .
Ciertamente, a través del concepto de “interés”, los autores y la legislacién pretendian
aumentar el control contencioso-administrativo; en particular, impedir que la pre-
sencia de elementos discrecionales funcionara como dbice de admisibilidad. Ahora
bien, no debe perderse de vista la impronta autoritaria de la nocién; respondia a la
ideologia que afirmaba siempre la superioridad del interés general sobre el particular,
negaba que las leyes administrativas atribuyeran derechos individuales, configuraba
el proceso como un mecanismo anulatorio para la proteccién del Derecho objetivo
y rechazaba en consecuencia que el particular pudiera obtener tutela judicial plena
frente al incumplimiento de las normas que limitan el ejercicio de las potestades
administrativas®.

El nazismo llevé al paroxismo el concepto autoritario de derecho imperfecto o in-
terés. Al interpretar que todo el orden juridico debia entenderse establecido al exclusi-
vo servicio de la comunidad, la teoria de los derechos ptiblicos subjetivos arrojaba una

62 José GASCON Y MARIN, Las garantias juridicas del ciudadano y la evolucién del recurso con-
tencioso-administrativo, Madrid, 1917, pp. 20, 24, 37: “[T]oda la tendencia moderna va en pro, no
de la mera consideracién del poder ejercido por un individuo 6 ejercido por una autoridad, sino de
la finalidad objetiva del ejercicio de ese mismo poder, de la realizacién del bienestar general, del bien
publico [...]. Desde el momento en que aparezca que aquello que el juzgador tiene que atender no es
meramente la consideracién juridico-subjetiva del que manda ¢ la situacién subjetiva del que debia
obedecer como administrado, sino examinar si ha sido 6 no cumplido el fin para el cual fue creado,
instituido el servicio publico, el problema es completamente distinto [...]. La ampliacién que la nueva
materia administrativa lleva consigo se traduce forzosamente en la base de carcter objetivo que se dé 4
todo el elemento jurisdiccional”. Subrayé igualmente la importancia que nuestros primeros administra-
tivistas asignaban al contencioso-administrativo como instrumento de proteccion del “interés social”.

% GASCON Y MARIN (1917: 26, 38, 50); Recaredo FERNANDEZ DE VELASCO, La “accién
popular” en el Derecho administrativo, Reus, Madrid, 1920, pp. 15-35, 52-55); id., El acto administrativo
(exposicion doctrinal y estudio del Derecho espanol), prologo de M. HAURIOU, Victoriano Sudrez, Ma-
drid, 1929, pp. 273-287; José Marfa PI Y SUNER, Lo contencioso-administrativo, versidén taquigrdfica
revisada, completada y anotada del curso profesado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona, Centro de Administracién Municipal, Barcelona, 1928, p. 32; Carlos GARCIA OVIEDO,
“El recurso contencioso-administrativo en la nueva Constitucion espanola, Revista de Derecho Piiblico,
1932, pp. 298-299.

¢ Estatuto municipal de 1924 (art. 253), Ley municipal de 1935 (art. 223), Ley de bases de
régimen local de 17 de julio de 1945 [base 59, parrafo segundo, letra b)] y texto articulado de 1950
[art. 386.3 b)]. Cft. Sabino ALVAREZ-GENDIN Y BLANCO, “Accién popular y recursos administra-
tivos contra los actos de la Administracién local”, RAR ntm. 11, 1953, pp. 221-267.

% Mais detalles en MEDINA ALCOZ (2016: 170-181).
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conclusidn clara: el Derecho objetivo nunca atribuye verdaderos derechos individua-
les. El derecho publico subjetivo desaparecia pura y simplemente sin derogacién de
la Constitucién de Weimar de 1919, sin reformas legislativas y sin necesidad
de variar un 4pice la dogmdtica decimondnica que lo alumbré. Antes bien, la extin-
cién de los derechos era en cierto modo una consecuencia de ella®. El Estado de
esclavos dejé de ser solo la solucion 16gicamente posible imaginada (y rechazada solo
en términos morales) por JELLINEK para convertirse sin mds en regulacién vigente.
La literatura juridica lo afirmaba abiertamente: “en lugar del principio individualista
se halla ahora el de la comunidad como fundamento de Derecho publico, incompa-
tible con la idea de personalidad juridica”®. Adn mds claramente: “el concepto de
libertades individuales de la persona en oposicién a la autoridad del Estado” tiene
“que desaparecer; no es conciliable con el principio nacionalista del Reich” porque
“no hay libertades individuales de la persona que caigan fuera del dominio del Estado
ni que deban ser respetadas por el Estado”®®. De modo que la posicién del ciudadano
frente al ordenamiento (y ante las obligaciones que este impone a la administracién)
era siempre de mero interés; tenia solo las ventajas que indirectamente recibia de él,
esto es, un efecto reflejo del Derecho objetivo.

El problema no era tanto que el iuspositivismo imperante en la cultura juridica
permitiese al Estado reformar el orden juridico para suprimir derechos; era, mds
bien, que una concreta teoria desarrollada dentro de él —la que afirmaba la intrinseca
incompatibilidad entre el interés general y el derecho subjetivo— pudo ser utilizada
por el nacionalsocialismo para negar toda posicién individual de poder frente al
Estado sin necesidad de cambiar el ordenamiento juridico®. De modo que, al negar
el derecho subjetivo y afirmar el contencioso objetivo, el Derecho publico nacio-
nalsocialista se apoyd en una idea que el Derecho administrativo de toda Europa,
no solo Alemania, venfa formalizando teéricamente y desarrollando al menos desde
mediados del siglo xx: la supremacia del Estado sobre el individuo, del interés ge-
neral sobre el particular, la incompatibilidad intrinseca entre el derecho individual y
el interés general.

En el ano 1942, el profesor Antonio ROYO VILLANOVA se hizo eco de que
el derecho subjetivo habia desaparecido dentro del Derecho administrativo alemdn:
“el nacionalsocialismo solo reconoce al individuo como miembro de la comunidad,

¢ Durante sus primeros afios, el nazismo alumbré un “alud” de leyes y decretos, pero en nin-
gin momento sinti6 la necesidad de abolir oficialmente la Constitucién de Weimar. Cfr. Hannah
ARENDT, Los origenes del totalitarismo, Taurus, Madrid, 1998 (original de 1951), pp. 479-483.

67 Las palabras son de Reinhard HOHN, Die Wandlung im staatsrechtlichen Denken, Hanseatische
Verlagsanstalt, Hamburg, 1934. Tomo la cita de Francisco SOSA WAGNER, Maestros alemanes del
Derecho piiblico (II), Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 351.

% Ernest Rudolf HUBER, Verfassungsrecht des grossdeutschen Reiches, 2.2 ed., Hanseatische Ver-
lagsanstalt, Hamburg, 1939. Tomo la cita de Leonard PEIKOFE, The ominous parallels, Meridian, New
York, 1982, p. 7.

% De hecho, los juristas alemanes se apoyaban explicitamente en autores como GIERKE y DU-
GUIT. Lo destaca John Maurice KELLY, Storia del pensiero giurico occidentale, 11 Mulino, Bologna,
1997, pp. 439-440.
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como miembro de su familia, de su sindicato, de su nacién. Desaparece, pues, en el
nacionalsocialismo el derecho publico subjetivo, al extinguirse su contenido, esto
es, el reconocimiento de la libertad individual, de los intereses individuales””®. A la
vista del “auge y desarrollo del interés nacional” dentro del Derecho administrativo
espafiol y de la correlativa pérdida de importancia de los “intereses particulares”, el
autor se pregunta: “;qué amplitud tiene en el nuevo régimen la nocién de derecho
publico subjetivo?, ;puede afirmarse, como sostiene la moderna doctrina alemana,
que ha desaparecido tal nocién?”. En consonancia con toda la doctrina administra-
tivista europea, entiende que también en el Derecho espafol la norma destinada
al interés general no atribuye derechos por definicién; el individuo que padece su
incumplimiento carecerd de proteccién juridica o, todo lo mds, obtendrd una “pro-
teccién indirecta’, esto es, la que pueda resultar para el particular de los recursos
que el legislador haya querido conceder para “el logro de los intereses generales y el
cumplimiento de la ley”: “De aqui que haya que distinguir los derechos subjetivos y
los intereses legitimos”; solo los primeros merecen una tutela judicial propiamente
dicha. Siendo este el planteamiento, no quedaba mds remedio que admitir que la no-
cién de derecho subjetivo también entre nosotros “se ha reducido considerablemen-
te”, no solo por “el gran desarrollo de la potestad discrecional”, sino sobre todo por
“la exaltacién del interés nacional como fin supremo de la Administracién publica”
el Derecho administrativo del “Nuevo Estado” no es “un conjunto de reglas encami-
nadas a garantir los derechos de los particulares frente al poder de la Administracién,
sino que, como todo el Derecho publico de un pais, tiende a regular la vida nacional,
de manera que pueda realizarse la misién histérica de la nacién”.

En efecto, el individuo del “Nuevo Estado” solo contaba con derechos subjetivos
(y, en consecuencia, con la posibilidad de obtener proteccién plena) en las relaciones
paritarias regidas por el Derecho civil y ventiladas en la jurisdiccién ordinaria. Frente
a las potestades de la administracién central carecia incluso del tradicional derecho
secundario de cardcter administrativo; no podia obtener siquiera la proteccién me-
nor que dispensaba la jurisdiccién contencioso-administrativa habida cuenta de que la
Ley de 27 de agosto de 1938 la habia suprimido, manteniéndola solo respecto de las re-
soluciones locales”'. La Ley de 18 de marzo de 1944 restablecié el recurso contencioso-

7 Antonio ROYO VILLANOVA, Elementos de Derecho administrativo, t. 1., 17.2 ed. corregida y
aumentada con la colaboracién de su hijo Segismundo, Librerfa Santarén, Valladolid, 1942, pp. 70-71;
t. 11, 799-802. Hizo la misma apreciacién el profesor José GASCON Y MARIN, Derecho administrat
ivo. Principios y legislacion espanola, t. 1, Doctrina general, 7.2 ed., C. Bermejo, Madrid, 1941, p. 162):
“El acentuarse el cardcter objetivo del ‘estado de derecho’ en los nuevos regimenes politicos ha plantea-
do el problema de la existencia o no de derechos publicos subjetivos, por diferenciar la proteccién del
derecho de la comunidad de la del derecho verdaderamente individualizado [...]. El Derecho publico
subjetivo de la doctrina individualista liberal no se armoniza con los principios del régimen alemdn”.
En la misma linea, Sabino ALVAREZ-GENDIN, Manual de Derecho administrativo, Libreria General,
Zaragoza, 1941, pp. 229-231.

7! Ahora bien, el profesor ROYO VILLANOVA (1942: t. 1, 70-71; t. II, 799-802), a diferencia de
los autores nacionalsocialistas, consideraba esencial asegurar una justicia administrativa profesionaliza-
da completamente independiente, haciendo lo posible por desactivar la Ley de 27 de agosto de 1938:
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administrativo, pero no del todo; quedaron excluidas algunas materias (depuraciones,
responsabilidades politicas, desbloqueo, prensa, propaganda y determinadas cuestiones
de personal). Se cred, a su vez, un recurso administrativo especial (Illamado de “agra-
vios”, sucesivo al ordinario de reposicién) para una de aquellas materias (cuestiones de
personal) por “vicio de forma o infraccién expresa de una Ley, un reglamento o pre-
cepto administrativo’; lo resolvia el Consejo de Ministros previo informe del Consejo
de Estado (art. 4). Se regresaba asi a una justicia administrativa refenida destinada a
la proteccién de la legalidad objetiva’ o, todo lo mds, de una posicién activa menor
penetrada por el interés general (interés legitimo) . Lo afirmaba la propia exposicién
de motivos de la Ley al declarar que esta nueva jurisdiccién “de orden administrativo”
sirve para corregir “errores de la Administracién”, no para reparar “verdaderas conculca-
ciones de derechos”. La “jurisprudencia de agravios” desarrollé al efecto el concepto au-
toritario de “interés™: “la finalidad principal del recurso de agravios no es la de proteger
un derecho, sino la de restaurar la legalidad violada” (dictamen del Consejo de Estado
de 24 de noviembre de 1948); “a tenor de lo dispuesto en el articulo 4.° de la Ley de
18 de marzo de 1944, el recurso de agravios puede fundarse tanto en infraccién legal
como en vicio de forma, lo cual indica que la legitimacién no viene determinada por
la titularidad de un derecho subjetivo lesionado, ya que no puede invocarse nunca un
derecho subjetivo a la forma”, debe ostentarse “un interés personal, directo y legitimo
en que se revoque la resolucién impugnada” (Orden de 12 de noviembre de 1949).

De acuerdo con GASCON Y MARIN, el restablecimiento de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa y la creacién de la nueva justicia administrativa de agravios pre-
tendfan intensificar el “estado de Derecho objetivo, como es caracteristica de los nuevos
regimenes politicos, en el que se proteja la situacién reconocida a los particulares en
interés de la comunidad politica”; suponen “la afirmacién del principio de legalidad
como norma de actuacién de los servicios publicos, como principio bésico de la acti-
vidad decisoria de las actividades administrativas y como interés supremo del Estado,
de que las leyes y disposiciones legales generales dictadas por los 6rganos competentes
tengan siempre su conveniente efectividad al ser aplicados en casos concretos””.

“Si las Diputaciones y Ayuntamientos, entidades dotadas de Poder publico, han de observar las leyes,
siendo los tribunales los encargados de velar por su cumplimiento, ;por qué la Administracién central
ha de mirar con recelo a los Tribunales administrativos?”. El concepto “autoritario” de interés constitu-
y6 la palanca que de algin modo permitia disimular la defensa de esta maltrecha institucidn liberal: la
afirmacién del Estado autoritario “no significa que desaparezcan todos los intereses individuales para el
Derecho”; algunos de estos “merecen y obtienen la protecciéon del Derecho” a través de la “posibilidad
de acudir a una autoridad, especialmente de cardcter judicial”; “verdad es que estos intereses particulares
solo obtienen proteccién en tanto que no estén en pugna con el supremo interés nacional, pero no es
menos cierto que una vez garantizado el bien de la nacién, nada se opone a que los intereses legitimos
de los ciudadanos alcancen una tutela eficaz”.

72 Cfr. Antonio PEREZ HERNANDEZ, Naturaleza Juridica del recurso de agravios, Publicaciones
del Consejo de Estado, Madrid, 1954.

7 Fernando GARRIDO FALLA, “El interés para recurrir en agravios”, RAP, num. 9, 1952,
pp. 157-174.

74 José GASCON Y MARIN, “Restablecimiento del recurso contencioso-administrativo”, Revista
de Estudios de la Vida Local, nam. 14, 1944, pp. 271-274.
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3. DEL ESTADO AUTORITARIO AL ESTADO CONSTITUCIONAL

3.1. La proteccién de los derechos: el derecho subjetivo
como autonomia de la voluntad

3.1.1. La recuperacion del concepto iusnaturalista
de derecho subjetivo, en general

Tras la Segunda Guerra Mundial, cambia el espiritu del tiempo. La Europa occi-
dental rechaza firmemente los horrores de la guerra, el totalitarismo y la estadolatria
de la cultura politico-juridica del siglo x1x. En su lugar recupera abiertamente los pos-
tulados bdsicos del iusnaturalismo en la forma y en el fondo. En cuanto a la forma, la
declaracién de derechos, texto emblemdtico de las Revoluciones liberales, reaparece a
través de tratados internacionales y nuevas constituciones. Respecto del fondo, estas
nuevas declaraciones reafirman sin ambages aquellos postulados liberales. Proclaman
frente al Estado derechos, afirmdndolos universales, inviolables e inherentes al hom-
bre en cuanto tal y expresando su propésito de entroncar directamente con la Escuela
de Derecho natural”. En consonancia con la légica universalista y antinacionalista
inherente a estas declaraciones, los Estados europeos aceptaron someterse a la juris-
diccién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y emprendieron un proceso de
integracién en entidades supranacionales, antecedentes de la actual Unién Europea.

La reafirmacién de los postulados liberales y la integracién europea supusieron
un giro copernicano que obligd en toda Europa a abrir un proceso de refundacién
del Derecho administrativo. Se trataba, dicho esquemdticamente, de trasformar regi-
menes totalitarios (u ordenamientos ajustados a los postulados del Estado de Dere-
cho objetivo) en un Estado de derechos (subjetivos) 7. La idea de derecho subjetivo
como dmbito de libertad enraizado en la capacidad del individuo para elegir sus
fines cristalizé en las normas del Derecho administrativo. Los principios de corre-

7> “Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas [estamos] resueltos a preservar a las generaciones

venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufri-
mientos indecibles [y] a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres” (Carta de las Naciones
Unidades de 1945); “[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (art. 1
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 de las Naciones Unidas); los miembros
del Consejo de Europa, ‘[r]eafirmando su profunda adhesién a estas libertades fundamentales”, han
resuelto “asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciadas en la Declaracién Uni-
versal” (exposicion de motivos del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950); [l]a Reptblica reconoce y garantiza los derechos
inviolables del hombre (art. 2 de la Constitucién italiana); “[l]a dignidad humana es intangible, [r]
espetarla y protegerla es obligacién de todo poder publico”, [e]l pueblo alemdn, por ello, reconoce los
derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de la paz
y de la justicia en el mundo” (art. 1 de la Ley Fundamental de Bonn).

76 Sobre el Estado de derechos, Gustavo ZAGREBELSKY, 1/ diritto mite, Einaudi, Torino, 1992,
p. 84.
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latividad y proteccién plena elaborados por la Escuela iusnaturalista y proyectados
Gnicamente hasta entonces sobre el Derecho privado y las relaciones horizontales
entre el ciudadano y la administracién, se recuperaron para las relaciones verti-
cales de mando o poder. Los limites normativos que obligan a la administracion
empezaron asi a operar como derechos subjetivos correlativos; derechos que, en cuan-
to tales, merecen tutela judicial efectiva. El fin colectivo perseguido por la norma que
impone obligaciones al poder dejé de funcionar como pretexto para rebajar la posi-
cién juridica del ciudadano a derecho “secundario” o mero “interés”, excluyendo el
acceso a la jurisdiccion o la proteccién judicial plena. A efectos de afirmar o negar la
tutela judicial efectiva, lo relevante pasé a ser no ya la finalidad de la norma, sino los
efectos de su inobservancia; no que esa norma tutele intereses individuales, sino que
su incumplimiento perjudique intereses individuales. De modo que, en el marco del
nuevo Estado de derechos, la tendencia ha sido a que todo el Derecho administrativo
objetivo sea derecho subjetivo bajo la condicién de que el incumplimiento del pri-
mero afecte singularmente a quien esgrime el segundo en el proceso. En resumen: el
Derecho administrativo rescatd el viejo concepto de derecho subjetivo como auto-
nomia de la voluntad.

El nuevo constitucionalismo europeo subjetivé asi el Derecho administrativo lo
que, en punto a las potestades, se concretd en que si el poder es reglado (o si la ad-
ministracién ya consumié la discrecionalidad que liberaba la norma) el ciudadano
es acreedor de un derecho subjetivo a una resolucién de contenido especifico. Si
la potestad es discrecional (y si la administracién no agoté completamente los mar-
genes de configuracién otorgados por la norma) el ciudadano es acreedor del derecho
a una resolucién administrativa sin contenido predeterminado, pero libre de vicios.
A la obligacién administrativa de ejercer correctamente la discrecionalidad (o, si es-
tuviera reducida a cero, de adoptar la tnica solucién legalmente posible) le sigue un
correlativo derecho subjetivo a obtener una decisién conforme a Derecho (o a obte-
ner una decisién en un determinado sentido). La subjetivacién del Derecho adminis-
trativo sustantivo ha ido de la mano de la subjetivacién del proceso administrativo.
Una no se entiende sin la otra: quien sufre las extralimitaciones del poder, en cuanto
titular de derechos, tiene constitucionalmente garantizada una proteccién plena, lo
que implica garantias de imparcialidad e igualdad de armas, asi como la posibilidad
de practicar prueba y obtener condenas a hacer””.

La subjetivacién del Derecho administrativo se ha realizado en Europa a través
de multiples reformas procesales y del activismo doctrinal y judicial. Unas y otro
lograron introducir las garantias de imparcialidad y restablecimiento pleno consubs-

77" En este sentido, refiriéndose al Derecho alemdn: Hartmut MAURER, Derecho administrativo.
Parte General, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 201. En la misma linea, para ¢l ordenamiento italiano:
Leonardo FERRARA, Dal giudizio di ottemperanza al processo di esecuzione: la dissoluzione del concetto
di interesse legittimo, Giuffre, Milano, 2003, pp. 150-166. Respecto de Espana y otros sistemas juridicos
europeos: MEDINA ALCOZ (2016: 217-229).
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tanciales al derecho subjetivo’®. La “ficcién” ha sido decisiva en esta evolucién: los
juristas se han apoyado en ella para hacer realidad la cultura de los derechos dentro
del marco legal y conceptual autoritario heredado del pasado. Ello ha dado lugar a
que sistemas juridicos que proporcionan ya grados equiparables (y nada desdenables)
de proteccién individual frente a las extralimitaciones administrativas no siempre
utilicen formalmente la lengua de los derechos y que dispongan todavia hoy de teo-
rias aparentemente muy diversas sobre las situaciones activas del administrado. Cada
ordenamiento ha ingeniado férmulas locales para salvar las mismas dificultades, esto
es, las planteadas por los conceptos del viejo Derecho administrativo.

En Francia, durante muchos anos el Consejo de Estado y la doctrina académica
mantuvieron el cardcter objetivo del recurso por exceso de poder”, pero evitando
ya resaltar la teorfa material de las situaciones activas que aquel cardcter presupo-
ne. Dejaron de decir que el recurso por exceso de poder se funda en la inexistencia
del derecho subjetivo como categoria (DUGUIT) o en el Estado como institucion
que aglutina y aliena la conciencia y la voluntad de cada uno de los miembros de
la comunidad (HAURIOU). Se evolucioné finalmente hacia la subjetivaciéon del
Derecho administrativo, tal como reconocen abiertamente ya los administrativistas
franceses® . La conversién del administrado en titular de derechos y, en cuanto tal,
en sujeto merecedor de tutela judicial efectiva frente a la administracién también
en el recurso por exceso de poder es una de las transformaciones recientes mds re-
levantes del Derecho administrativo francés. Si antes gravitaba alrededor del interés
general como interés superior al particular, pasé a pivotar en gran medida en torno
al individuo; la afirmacién de los derechos fundamentales y la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos favorecieron la idea del “derecho” fren-
te a la del simple “interés”®'. En estrecha conexién con esta renovada teoria de las

78 El profesor GARCIA DE ENTERRIA (2007: 125-148), tras describir las reformas procesales
acometidas en los diferentes ordenamientos europeos, constatd que habian colocado el contencioso-
administrativo en el plano del proceso civil, como lugar de confrontacién de pretensiones equivalentes
en cuanto expresivas de la titularidad potencial de derechos. No se habrian limitado a corregir leve-
mente el formato de la justicia administrativa, preservando su cldsica vocacién de exclusivo servicio a
los intereses generales y el Derecho objetivo; habrian alterado su mismo fundamento, que es el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de cualquier “derecho material” del que sea titular el ciudadano.
La idea se desarrolla también en GARCIA DE ENTERRIA, Problemas del Derecho piiblico al comienzo
de siglo, Civitas, Madrid, 2001.

79 Avanzado el siglo xx eran atin pocos los autores criticos con la configuracién objetiva del recurso
por exceso de poder: Bruno KORNPROBST, La notion de partie et le recours pour excés de pouvoir, Li-
brairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1959; Jean RIVERO, “Le huron au Palais Royal ou
réflexions sur le récours pour excés de pouvoir”, Dalloz, Chroniche, V1, 1962, pp. 37-40. Se ha referido
a ello: GARCIA DE ENTERRIA (2007: 79-118).

80 Cfr. Norbert FOULQUIER, Les droits subjectifs des administrés. Emergence d’un concept en droit
administratif frangais du XIXé au XXeé siécle, Dalloz, Nouvelle Bibliotheque de theses, t. 25, Paris, 2003;
id., “Lanalyse du discours juridique: le concept de droit subjectif en droit administratif”, en Sur la
portée sociale du droit. Usages et légitimité du registre juridigue, PUE 2005.

81 Patrick FRAISSEIX, “La subjectivisation du droit administratif”, Les petites affiches, nm. 207,
2004, p. 12 ; id., “La révolution méthodologique du juge de I'excés de pouvoir”, Les petites affiches,
nam. 180, 2005.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2021



34 LUIS MEDINA ALCOZ

situaciones juridico-subjetivas, aparecieron nuevas instancias judiciales (Tribunales
administrativos en 1953, Cortes administrativas de apelacién en 1987) y jurisdiccio-
nes especializadas a la vez que se admitié que el recurso por exceso de poder activa
un verdadero proceso entre partes que no puede desentenderse de las pretensiones
particulares. Las reformas legislativas de los afios ochenta y noventa del pasado siglo
han ampliado los poderes del juez administrativo; aquel proceso produce ya no solo
anulaciones de actos administrativos, sino también condenas a hacer. El Cédigo de
Justicia administrativa de 4 de mayo de 2000 establece ahora un régimen de medidas
cautelares (7¢férés) y ejecucion de Sentencias que expresa a las claras hasta qué punto
el contencioso-administrativo sirve a la tutela directa de derechos individuales. Hay
también medidas que, cumpliendo exigencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, desarrollan garantias (oralidad, plena contradiccion, entre otras) y evitan
que los miembros del Consejo de Estado decidan un asunto en ejercicio de funciones
jurisdiccionales si han intervenido antes en él en cumplimiento de funciones consul-
tivas (Decretos de 6 de marzo de 2008 y 7 de febrero de 2009). Se estd ante reformas
que abundan en una subjetivacion del contencioso-administrativo que presupone la
subjetivacién del Derecho administrativo sustantivo ®.

En Italia, la Constitucién de 1948 no alter6 la tradicional configuracién de la jus-
ticia administrativa. Mds atn, su Titulo III (relativo al Gobierno) seguia mezclando
en un 6rgano vinculado al poder ejecutivo (Consejo de Estado) funciones de consul-
ta juridico-administrativa y de control; control a la administracién que, segun la li-
teralidad del art. 100 de la Constitucién, debia realizarse dentro de la administracién
para la proteccién de meros “intereses legitimos”. La estrategia académica y judicial
consistié entonces en enmascarar el significado legal del interés legitimo (el resul-
tante de un Derecho positivo que tutela solo parcialmente al ciudadano enfrentado
al poder) y, simultineamente, pergefiar soluciones que aseguran mayor proteccion
judicial individual (la que no reconoce la ley). Por ejemplo, un brillante y muy influ-
yente profesor, Mario NIGRO, aceptaba que la justicia administrativa decimondnica
estaba esencialmente plasmada en la Constitucién, pero a través de su razonamiento
juridico conseguia que los resultados fueran radicalmente nuevos; asignaba al “in-
terés legitimo” un contenido que ocultaba su inequivoca impronta autoritaria (lo
definfa como poder de influir sobre la administracién en orden a alcanzar el bien de
la vida auspiciado a través del procedimiento) al tiempo que superaba el dogma legal
del contencioso exclusivamente anulatorio a través de una elaboracién audaz (la teo-
rfa del doble efecto “ripristinatorio” y “conformativo” de la Sentencia anulatoria) %.

82 Distingue esa doble dimensidn, procesal y sustancial, del fenémeno de la “subjetivacién”: Silvie
SCHMITT, “Levolution de la subjectivisation du contentieux administratif en France et en Italie”,
Liber amicorum Jean-Claude Escarras: la communicabilité entre les systémes juridiques, Bruylant, Bruxelles,
2005, pp. 956-967.

8 Se trata de un elaborado planteamiento destinado a que el juez administrativo, en el marco de
un proceso legalmente configurado como impugnatorio y referido exclusivamente al acto administra-
tivo producido en el pasado, pueda de algin modo condicionar la fase administrativa sucesiva, de un
modo similar a una Sentencia estrictamente condenatoria: Mario NIGRO, Giustizia amministrativa,

6.2 ed. revisada por E. CARDI y A. NIGRO, Il Mulino, Bologna, 2002, pp. 311-323. Un expediente
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La proteccién del ciudadano se ha desarrollado asi mediante expedientes locales des-
tinados a justificar la garantia judicial de los derechos, pero veladamente, como si
ello fuese compatible con los presupuestos autoritarios de aquella antigua legislacién
procesal. Esta es, segin creo, la clave de lectura de la gran variedad de definiciones
circulantes del concepto de “interés legitimo” y la razén de que el debate cisalpino en
torno a la figura resulte un enigma indescifrable para el administrativista extranjero.

A principios del siglo xx, tras una serie relevante de reformas procesales, el
recurso a la ficcién dejé de ser necesario®: el juez administrativo italiano tiene
ya plenos poderes de cognicién de los hechos, estd autorizado a dictar pronuncia-
mientos condenatorios contra la administracién (se discute si la condena cabe en
supuestos tipicos o es ya valida con cardcter general)®, puede ir mds alld del con-
trol de legalidad y ejercer por si la discrecionalidad administrativa en determinadas
materias (giurisdizione estesa al merito en asuntos electorales, sanciones econémicas,
demarcaciones territoriales y algunas denegaciones de autorizacién) y hace tiempo
que dispone (y utiliza) potentes instrumentos para forzar al cumplimiento de sus
Sentencias; cabe el ejercicio sustitutivo (a través de la figura pseudoadministrativa
del comissario) de la discrecionalidad®. Ahora bien, el “interés legitimo” no se con-
virti6 por ello en un significante vacio de todo significado juridico. La Constitucién
(art. 103) y el Cédigo del Proceso Administrativo de 2010 (art. 7) adn asignan a la
jurisdiccién administrativa la proteccién de los “intereses legitimos™ “concernidos en
el ejercicio (o falta de ejercicio) de la potestad”. Se entiende entonces que se diga que
el interés legitimo continta siendo la posicién activa frente a la potestad a los efectos
del reparto competencial, aunque deba calificarse de “derecho subjetivo” desde la
perspectiva de las garantias®’. De este modo, cobra fuerza un concepto normativo

altamente artificioso y funcionalmente idéntico aparecié después de que el juez administrativo quedard
al fin facultado para ordenar la indemnizacién de dafios en concepto de responsabilidad civil de la
administracién (Ley 205/2000, de 21 de julio). Se dijo que pasaban a estar habilitadas cualesquiera
condenas a hacer a la administracién, no solo las relativas a la reparacién de danos, por la siguiente
razén: el juez administrativo que anula una denegacién estd autorizado a ordenar el otorgamiento del
acto favorable en concepto de responsabilidad civil extracontractual, como si tal condena realizase una
forma de resarcimiento 7 natura o en forma especifica: Diego VAIANO, Pretesa di provvedimento ¢
processo amministrativo, Giuffre, Milano, 2002, pp. 295-370.

8 Tras la reforma de 1999, la Constitucién italiana reconoce abiertamente que las garantfas del
“juicio justo” deben proyectarse sobre “todos los procesos”, también los conducidos en la jurisdiccién
administrativa (art. 111), tal como dispone expresamente ya el nuevo Cédigo del Proceso Administrati-
vo, aprobado por Decreto legislativo 104/2010, de 2 de julio (art. 2). A su vez, la Sentencia 500/1999,
de 22 de julio, del Tribunal de Casacién y reformas legislativas recientes (Decreto-legislativo 80/1998,
de 31 de marzo; Ley 205/2000, de 21 de julio), singularmente el mencionado Cédigo, han transforma-
do enormemente el contexto que pergend el concepto de interés legitimo.

8 Cfr. TRAVI (2012: 198-202, 207-216).

8 Cfr. Tsaac MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria de las sentencias contencioso-adminis-
trativas, lustel, Madrid, 2006, pp. 23-27.

8 La mayor parte de los autores que desarrolla estas ideas estd vinculada a la llamada Escuela
florentina: Andrea ORSI BATTAGLINI, “Attivita vincolata e situazioni soggettive”, Rivista trimestrale
di diritto processuale, 1988, pp. 3 ss.; id., Alla ricerca dello Stato di diritro. Per una giustizia ‘non am-
ministrativa”, Giuffre, Milano, 2005; Domenico SORACE, “Promemoria per una nuova voce ‘atto
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afin al propuesto por el profesor Eduardo Garcia de Enterria para nuestro sistema
juridico: el interés legitimo como clase de derecho subjetivo.

En Alemania, dentro del renovado marco proporcionado por la Ley Fundamental
de Bonn de 23 de mayo de 1949, la imagen del hombre libre se impuso rotunda-
mente: el individuo es “por entero y por principio” sujeto y sujeto de derechos en
todo el ordenamiento juridico®. El “derecho subjetivo” se convierte en una figura de
Derecho constitucional®. Se afirma como instituto constitucionalmente garantizado
(art. 19.4 LF) y condicién esencial para la existencia misma del Estado de Derecho.
En consonancia con estos imperativos constitucionales, la Ley de 21 de enero de
1960 de la jurisdiccién administrativa ha regulado un proceso netamente subjetivo
destinado a averiguar si la administracién ha lesionado un derecho individual (indi-
vidualschiitzchende Auffassung). La “lesién de derecho subjetivo” o “lesién juridica”
(Rechtsverletzung) se produce y debe repararse si la administracién ha incumplido la
norma juridico-administrativa y si tal incumplimiento ha perjudicado o afectado sin-
gularmente al recurrente. Se parte de que la obligacién impuesta a la administracion
funciona en el proceso como derecho subjetivo correlativo siempre que el recurrente
haya sufrido un perjuicio como consecuencia de su infraccién y ello tanto si quien
recurre es el destinatario directo de la medida administrativa como un tercero (p. ¢j.,
inquilinos o poseedores que accionan contra licencias para la construccion de ins-
talaciones que producen molestias)*°. A su vez, con el fin de asegurar la reparacién
plena del derecho subjetivo lesionado, la Ley formula el derecho a la accién (art. 40)
y apodera al juez para dar respuesta a las pretensiones del recurrente; pretensiones no
solo de anulacién de actos administrativos (Anfechtungsklage, art. 42), sino también
de condena al dictado de un acto administrativo (Verpflichtungsklage, art. 42) y a la
ejecucion de cualesquiera otros comportamientos legalmente exigibles a la adminis-
tracién (allgemeine Leistungsklage, art. 43.2).

Ciertamente, por el peso de la tradicidn, el sistema alemdn conserva la Schutz-
normtheorie, negando en consecuencia que la norma que impone una obligacién a
la administracion esté atribuyendo derechos subjetivos correlativos, aunque su in-
cumplimiento produzca perjuicios individualizados, si tiene por finalidad objetivos
colectivos. No obstante, la mayor parte de los desarrollos, sin cuestionar la teorfa, ha
pretendido desactivar sus efectos. Se trata de expedientes funcionalmente idénticos
a las creativas elaboraciones latinas: introducen garantias solapadamente, sin discutir
un marco legal o conceptual que, en realidad, conduciria a asegurar a la adminis-

amministrativo”, en Seritti in onore di Massimo Severo Giannini, t. 111, Giuffré, Milano, 1988, pp. 47
y ss.; Leonardo FERRARA, Diritti soggettivi ad accertamento amministrativo, Cedam, Padova, 1996;
id. (2003: 130-166); Chiara CUDIA, Funzione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall'eccesso di
potere alle regole del rapporto, Giuffre, Milano, 2008, pp. 327-378.

88 Reiner WAHL, Los #ltimos cincuenta avios de Derecho administrativo alemdn, Marcial Pons, Ma-
drid, 2013, p. 39.

8 Reiner ARNOLD, “Legittimazione a ricorrere e situazioni soggettive nell'ordinamento tedesco”,
en Colloquio sullinteresse legittimo. Atti del Convegno in memoria di Umberto Pototschnig, Milano, 19
aprile 2013, Jovene, Napoli, 2014, p. 66.

% Cfr. ARNOLD (2014: 63) y GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1993: 113-119).
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tracién amplias esferas de inmunidad. Por eso, el debate sobre la teoria de la norma
protectora acaba convirtiéndose en una discusién local, impenetrable para el jurista
extranjero, exactamente igual que la controversia italiana sobre el interés legitimo o
la tendencia francesa a afirmar el cardcter objetivo del recurso por exceso de poder
sin explicar a las claras que ello implica la negacién pura y simple de los derechos
individuales frente a la puissance publique®'.

3.1.2. La recuperacion del concepto iusnaturalista
de derecho subjetivo en el Derecho administrativo espariol, en particular

En los afios cincuenta se abrié también en Espana un proceso de refundacién del
Derecho administrativo “por insélito que pueda parecer, a primera vista, y hasta por
antipdtico que nos resulte el hecho de tener que reconocerlo”. El Derecho adminis-
trativo se convirti6 en “el puente que enlazaba, un tanto inesperadamente, al franquis-
mo con las democracias occidentales: un suceddneo democrdtico, ciertamente, pero
cabalmente por ello més valioso y mds necesario que el producto auténtico””. Los

! La doctrina alemana, por un lado, insiste en que la finalidad de interés general de una norma
excluye el derecho (y, por tanto, su justiciabilidad) solo si se presenta en soledad, sin la compaifa de fines
de interés particular; y, por otro, localiza intereses privados en normas que, en realidad, estdn verdade-
ramente pensando en la colectividad, como las incluidas en la regulacién europea sobre adjudicacion de
contratos publicos. Un expediente adicional consigue reducir muchisimo el efectivo alcance de la teorfa
de la norma tuitiva. Se dice que, al valorar si una norma es judicialmente exigible (esto es, si atribuye 0 no
un derecho publico subjetivo), deben ponderarse siempre las “directrices normativas internas” que la ley
recibe del régimen constitucional de los derechos fundamentales. Como consecuencia de ello, se afirma,
en las relaciones bipolares entre el ciudadano y el Estado, hay siempre derechos subjetivos. En particular,
el reconocimiento constitucional de la libertad general (art. 2.1 LF) impondria que el ciudadano tenga
siempre un derecho publico subjetivo a exigir el cumplimiento de las obligaciones administrativas que
afectan al ejercicio de potestades limitativas o de gravamen. Las regulaciones de prestaciones publicas
serfan también justiciables (esto es, atributivas de derechos) porque estdn conectadas con derechos funda-
mentales (asistencia social). Respecto de las relaciones multipolares, se dice que la cuestién es muy com-
pleja, pero insistiendo en que debe tenderse al reconocimiento de cada vez mds derechos publicos subjeti-
vos como consecuencia de los derechos fundamentales (p. €j., en materia de urbanismo y planificacién) y
de la vocacién individualista atribuida al ordenamiento de la Unién Europea (Derecho de la competencia
y de la adjudicacién de contratos publicos). Explican con detalle (y promueven abiertamente) la ten-
dencia a reducir el juego de la teoria de la norma protectora: Armin von BOGDANDY y Peter Michael
HUBER, “Estado, Administracién y Derecho Administrativo en Alemania”, en A. von BOGDANDY y
O. MIR PUIGPELAT (coords.), £ Derecho administrativo en el espacio juridico eurgpeo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 107-116; ARNOLD (2014: 63-66). En cambio, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN
[La teoria general del Derecho administrativo como sistema, Marcial Pons, 2003, pp. 83-91] se muestra
mds en linea con el planteamiento decimondnico al rechazar un entendimiento expansivo de la eficacia
subjetivadora de los derechos fundamentales, lo que conecta con su reivindicacién de una “nueva” Cien-
cia del Derecho Administrativo volcada a la eficacia administrativa mds que a las garantias individuales.

92 Carmen CHINCHILLA MARIN, “Dos grandes momentos en cien afios de Derecho adminis-
trativo: La década de los cincuenta y la Constitucién de 19787, El Derecho espariol en el siglo XX, Marcial
Pons, Madrid, 2000, pp. 34-35.

% NIETO GARCIA (1986), Estudios histéricos sobre Administracién y Derecho administrativo,
INAP, Madrid, 1986, pp. 8-9
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mismos postulados iusnaturalistas que influyeron sobre el constitucionalismo europeo
se proyectaron asi directamente sobre el Derecho administrativo espafol a través de la
legislacién y la jurisprudencia, sin pasar previamente por una Constitucién.

De entre las multiples reformas, destaca particularmente la Ley de la jurisdiccién
contencioso-administrativa de 1956. Favorecié la renovacién “espectacular” de bue-
na parte de las estructuras del Derecho administrativo®. El contencioso-administra-
tivo, configurado ya como un orden jurisdiccional mds, integrado por magistrados
independientes, pero especializado en la materia administrativa, empez6 a proteger
con normalidad al ciudadano frente a las extralimitaciones del poder. Sin embargo,
no eran pocas las huellas de la antigua justicia administrativa objetivada, algunas di-
rectamente impuestas por el gobierno a los redactores del texto legal . La ejecucién
de sentencias seguia correspondiendo al propio “érgano que hubiere dictado el acto
o disposicién objeto del recurso” (art. 103). El recurso contencioso-administrativo
debia dirigirse necesariamente contra una resolucién administrativa previa e interpo-
nerse en un breve plazo (arts. 37, 52, 58). La Ley seguia dispensando una proteccion
judicial menor, reducida a la anulacién del acto ilegal, a quien solo pudiera esgrimir
“intereses” [arts. 28.1 a) y 41]; las medidas de restablecimiento pleno eran solo para
el titular de un “derecho derivado del ordenamiento” [arts. 28.1 a) y 42]. El interés
legitimador que daba acceso al proceso debia ser “directo” [art. 28.1 a)]. Algunos ac-
tos seguian excluidos de la via contencioso-administrativa: los dictados en funcién de
policia sobre la prensa, la radio y la cinematografia; relativos a ascensos y recompen-
sas en el dmbito militar; y otros indicados por la ley, como el acuerdo de necesidad
de ocupacién a los efectos de la expropiacion forzosa (art. 40). Y solo las entidades
publicas podian impugnar los reglamentos, excluyéndose respecto de ellos, por tanto,
la legitimaci6n individual [art. 28.1 b)].

El concepto cldsico de interés legitimo, como negacién del derecho subjetivo (y,

por ende, de la proteccién judicial plena) pudo atin leerse en los estudios de Derecho
administrativo. Sobresalen los de GARRIDO FALLA’® y GARCIA-TREVIJANO
FOS?. El primero defendia que el interés legitimo es una posicién subjetiva menor

% Asf lo afirmé tempranamente Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “La interdiccién de la arbi-
trariedad en la potestad reglamentaria”, RAP, nim. 30, 1959, pp. 131-166 (p. 151).

% Se refiere a ello Jesus GONZALEZ PEREZ, “Evolucién de la legislacién contencioso-adminis-
trativa’, RAP, ntim. 150, 1999, pp. 209-238 (p. 223).

% Ya en la primera edicién de su ZTratado de Derecho Administrativo de 1958. He manejado Fer-
nando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1, Parte General, 7.2 ed., Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, pp. 412-418; id., Tratado de Derecho Administrativo, vol. 111,
La justicia administrativa, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 34-36. El autor abordé también la cuestién del
interés legitimo (y la distincién guicciardiana entre normas de accién y relacion) en: “La Administra-
cién y la Ley”, RAR ntm. 3, 1951, pp. 407-434; (1952: 157-174); “Las tres crisis del derecho publico
subjetivo”, Estudios dedicados al Profesor Garcia Oviedo con motivo de su jubilacién, vol. 1, Sevilla, 1954,
pp. 177-217; y voz “Interés legitimo”, en Nueva enciclopedia juridica Seix, t. XIII, Seix, Barcelona,
1968, pp. 221-226.

7 En la primera edicién, de 1964, de su Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, Revista de Derecho
Privado, Madrid. He manejado la tercera edicién, de 1974 (pp. 558-576).
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(como la doctrina italiana), el segundo que es una condicién de legitimacién procesal
(como en Francia), pero ambos estaban de acuerdo en lo fundamental. Partiendo de
la aportacién de GUICCIARDI, consideraban que las normas que imponen limi-
tes a las potestades administrativas 7o atribuyen derechos subjetivos correlativos, es
decir, no confieren una posicién de poder que pueda merecer plena proteccién en el
proceso contencioso-administrativo. El ciudadano dispone solo de un interés que, en
consonancia con lo dispuesto en la Ley jurisdiccional de 1956 [arts. 28.1 a) y 41],
merece todo lo mds la anulacién del acto ilegal, pero no las medidas de restableci-
miento pleno.

No obstante, este planteamiento quedé por completo desactivado por tres vias.
En primer lugar, la inaplicacién judicial pura y simple de las previsiones de la Ley de
la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956 que distinguian entre el interés
directo y el derecho subjetivo para reservar al tltimo las medidas de restablecimiento
pleno. En segundo lugar, la identificacién del interés legitimo con el concepto pro-
cesal de interés para accionar o recurrir -requisito indispensable para hacer valer un
derecho subjetivo en el proceso-, que es un artificio caracteristico del Derecho admi-
nistrativo espafiol precisamente a partir de los afios cincuenta y del que no hay rastro
en el panorama comparado, salvo en los ordenamientos americanos que se han deja-
do influir por el nuestro. Aceptar esta construccién supone descartar implicitamente,
de modo consciente o no, que haya posiciones subjetivas menores merecedoras de
una proteccién inferior. En tercer lugar, la teorfa de las situaciones activas del admi-
nistrado que el profesor GARCIA DE ENTERRIA elaboré antes de la aprobacién
de la Constitucidn a partir de la afectacion singular del circulo vital propio como ele-
mento basilar”®. Siempre que la infraccién de un vinculo normativamente impuesto
a la administracién acarrea este efecto, el principio de Estado de Derecho obligaria a
interpretar que el ciudadano afectado ha sufrido la lesién de un derecho subjetivo
correlativo. Por eso la “ley objetiva” puede “descomponerse” en tantos derechos sub-
jetivos individuales como obligaciones pesan sobre la administracién. La norma que
obliga a la administracién a motivar, a dar audiencia, a orientar su actividad hacia un
concreto interés general, a sancionar solo las infracciones normativamente previstas,
a no incurrir en arbitrariedad o a librar la licencia reglada atribuirfa derechos subje-
tivos correlativos®.

La teorfa de GARCIA DE ENTERRIA rendia tributo a la tradicién al conservar
la idea de que el interés legitimo es la posicién subjetiva que permite exigir el cum-
plimiento de la norma juridico-administrativa imbuida de una finalidad de interés
general y, singularmente, la reguladora de la potestad administrativa. Sin embargo,
el sentido de este concepto de interés legitimo era solo subrayar una caracteristica
de esta clase de derechos frente a los tradicionales del Derecho civil, pero no limitar

% GARCIA DE ENTERRIA (1975: 427-448).

9 El profesor MODERNE se ha referido a la indicada descomposicion del Derecho objetivo en
derechos subjetivos concretos como elemento central de la teorfa del interés legitimo como derecho
subjetivo reaccional. Franck MODERNE, “Sotto il segno del soggettivismo giuridico (considerazioni
sull'opera di Eduardo Garcia de Enterria)”, Diritto pubblico, nim. 2, 2004, p. 688.
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las pretensiones de jurisdiccién plena asociadas a los segundos, algo para lo que si
habia servido histéricamente aquella nocién de “interés”. El profesor parecia man-
tener ideas tradicionales también al afirmar que los “deberes objetivos” de la admi-
nistracién no llevan siempre asociados derechos subjetivos correlativos. Ahora bien,
con ello no pretendia infraproteger al ciudadano enfrentado a la administracién en
estado de mando. Queria solo subrayar que Gnicamente ante la doble circunstancia
de que la administracién haya incumplido una obligacién y de que el ciudadano
haya sufrido por ello un concreto perjuicio, surge el interés legitimo como posicion
juridico-subjetiva tutelable, es decir, como derecho subjetivo (atipico) que permite
exigir judicialmente el cumplimiento de la legalidad y la puesta en marcha de las
medidas necesarias para recomponerla. Por eso acaba afirmando que, en realidad, el
Derecho administrativo objetivo puede descomponerse en tantos derechos subjetivos
como limites normativamente impuestos a la administracién.

La tesis de que estos derechos subjetivos son reaccionales, esto es, que surgen en el
instante mismo en que hay incumplimiento lesivo del Derecho objetivo puede leerse
en otros estudiosos con relacién a supuestos concretos o al conjunto del ordena-
miento (SATTA, en Italia'®; ROUBIER, en Francia'®'). A mi juicio, su formulacién
en Espana obedeci6 a la funcionalidad prictica que atesoraba: permitia conciliar la
tradicién negadora del derecho subjetivo a la legalidad de la actuacién administrativa
con la afirmacién del derecho subjetivo como posicidn activa que merece plena pro-
teccién judicial cada vez que un ciudadano sufre las extralimitaciones del poder. En
lineas generales, la doctrina espafola actual identifica en esta idea sobre el momento
en que surge el derecho subjetivo el aspecto central y mds discutible de la teoria de
GARCIA DE ENTERRIA. A mi modo de ver, tal aspecto era, en realidad, secunda-
rio. Las consecuencias fundamentales derivadas de afirmar que el ciudadano es titular
de derechos (accién, igualdad de armas procesales y proteccidn plena) no cambian
estrictamente segiin que se entienda que tales derechos surgen del Derecho admi-
nistrativo en abstracto o del incumplimiento lesivo en concreto. Lo verdaderamente
relevante es que la tesis de GARCIA DE ENTERRIA no dejaba espacio a posiciones
activas secundarias que, por razén del interés general, no pudieran acceder a la juris-
diccidén o merecieran menos proteccién que el derecho subjetivo.

Ciertamente, esta singular recreacién no era un ejercicio intelectual de puro di-
vertimento. GARCIA DE ENTERRIA la llevé a cabo para algo: desactivar el con-
cepto legal de interés legitimo (arts. 28.2 y 42 de la Ley de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa de 1956), que era el de siempre. Al definir el interés legitimo como
clase de derecho subjetivo, el autor pretendia pertrechar de argumentos a los jueces
para proporcionar al primero el nivel de garantias que la ley reservaba al segundo.
De modo que el autor opuso el interés legitimo como derecho subjetivo atipico o
especial al derecho subjetivo tipico o comin no con el fin de asegurarle un tratamien-

100" Salvatore SATTA, “Interesse ad agire e legittimazione”, Il Foro italiano, vol. 77, ntim. 8, 1954,
pp. 169-178.
10 Paul ROUBIER, Droit subjectifs et situations juridiques, Dalloz, Paris, 1963.
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to juridico diferenciado, sino para todo lo contrario, esto es, para evitar el tratamiento
juridico diferenciado que le dispensaba efectivamente la ley. En realidad, la Ley de
la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956 no soportaba en modo alguno
esta interpretacién. Pero lo que importaba a GARCIA DE ENTERRIA no era la
consistencia formal de la teoria, sino la tutela material del ciudadano. Su compro-
miso con las libertades, mds que la estricta técnica juridica, explica tanto la defensa
del contencioso objetivo de intereses que realizé en 1951 (mediante la invocacién
del principio de legalidad en los términos del art. 17 del Fuero de los Espanoles)
como la reivindicacién en 1975 del contencioso subjetivo de derechos (mediante la
recreacion del interés legitimo) '°%. El autor se apoyé en el expediente que mejor ser-
via en cada momento para sortear las dificultades que el Derecho positivo planteaba
a la proteccién del ciudadano enfrentado a la administracién. De modo que este
concepto de “interés legitimo” equivale al de Mario NIGRO en el Derecho italiano.
Sus contenidos son muy distintos, pero ambos respondian no a razones estrictamente
cientificas, sino a la voluntad de introducir garantias en el contexto de un Derecho
positivo que arrastraba el autoritarismo del siglo x1x retroalimentado con la crisis
de la democracia liberal de principios del siglo siguiente. Se trataba de encubrir el
verdadero significado que la ley asignaba al “interés legitimo”, pura y simplemente.

Al definir el interés legitimo como clase de derecho subjetivo, GARCIA DE EN-
TERRIA oculté su auténtico significado no solo al juez administrativo, sino también
a la doctrina académica. Ello ha contribuido a que buena parte de los administrati-
vistas espanoles haya olvidado qué es el “interés legitimo™: un concepto que, cum-
pliendo una formidable funcién préctica en el proceso de afirmacién de las garantias
individuales, surgié y se desarroll$ siempre con un marcado cardcter autoritario, ra-
dicalmente inconciliable con los presupuestos axioldgicos del Estado de Derecho.
En la actualidad, la Constitucién garantiza siempre la tutela judicial efectiva frente
al incumplimiento lesivo de la norma juridico-administrativa (art. 24). A su vez, la
vigente Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1998 ha re-
gulado en consonancia un proceso subjetivo y sustancialmente paritario destinado a
proporcionar proteccién plena. Sin embargo, en parte como consecuencia de aquella
bienintencionada manipulacién conceptual, hay la opinién generalizada de que el
interés legitimo es un concepto técnico nacido para enriquecer la teorfa de las situa-
ciones juridico-subjetivas del Derecho administrativo e, incluso, que estd en condi-
ciones de canalizar mds tutela que su antagonista cldsico, el derecho subjetivo'®. Al
ensombrecerse su verdadero significado, el interés legitimo ha dejado de asociarse a la

102 “El principio objetivo de mantenimiento del Derecho por los 6rganos publicos” consagrado en
el articulo 17 del Fuero de los espafioles “estd imponiendo la necesidad de un sistema contencioso-admi-
nistrativo progresivo”: Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Sobre un texto refundido de la legislacién
contencioso-administrativa’, RAP, nim. 6, 1951, pp. 279-288 (p. 287). El autor admitié después que
su critica era “circunstanciada”: Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, Jjueces y control de la
Administracién, 3. * ed., Civitas, Madrid, 1999, p. 38.

13 Véase, por ejemplo, Ana Belén GOMEZ DIAZ, La legitimacion en el proceso contencioso-admi-
nistrativo, lustel, Madrid, 2014.
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infraproteccidn resultante de la afirmada prevalencia del interés general, extendién-
dose la creencia de que todavia hoy tiene que existir como posicién de poder.

La teorfa del derecho subjetivo reaccional ha cerrado formalmente la discusién
espafola de las situaciones activas del administrado. A su vez, nadie cuestiona sus efec-
tos practicos en el sentido de que todos estdn de acuerdo en que el perjudicado por el
incumplimiento lesivo de la norma juridico-administrativa merece proteccion judicial
plena. Sin embargo, ello no se explica por referencia al derecho subjetivo correlativo
a la obligacién que esa norma impone al poder de la administracién. Los profesores
citan la teorfa con mucha frecuencia, normalmente para darla por buena, pero, en rea-
lidad, no han proyectado el concepto de derecho subjetivo sobre la parte general del
Derecho administrativo ni lo aplican en la parte especial . No ha calado tampoco en
el Derecho judicial '®. En fin, el “interés legitimo” opera como “interés para accionar”,
esto es, como una exigencia procesal de afectacién singular, condicién necesaria en to-
dos los ordenamientos para hacer valer derechos subjetivos. La particularidad espafiola
es que se dice que el interés legitimo, asi entendido, es una situacién juridico-subjetiva
paralela o distinta del derecho subjetivo. Semejante artificio tenfa sentido en el contex-
to de la Ley jurisdiccional de 19565 servia para desdibujar el concepto legal de interés
y la consecuente infraproteccion judicial. Dentro del sistema constitucional de 1978,
esta ficcién no es ya precisa para asegurar un régimen de tutela judicial efectiva. Sin
embargo, al igual que los expedientes funcionalmente equivalentes de otros sistemas
juridicos, subsiste por inercia tanto en la jurisprudencia como en la doctrina.

3.2. La regulacién de los derechos: el derecho subjetivo
como interés juridicamente protegido

El nuevo constitucionalismo reafirmd la libertad como derecho anterior al Esta-
do, pero ello en modo alguno conllevaba un credo individualista. Excluyé sin palia-
tivos el transpersonalismo, las ideologias que degradan al hombre a la condicién de
mero instrumento del poder, proclamando que “el Estado existe para el hombre, no
el hombre para el Estado”!%, pero sin establecer positivamente una concepcién del

104 Hay excepciones: Margarita BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de los actos administrativos,
Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 155-156; MEDINA ALCOZ (2016); Dolores UTRILLA FERNAN-
DEZ-BERME]JO, “La relacién juridica en el sistema de Derecho administrativo”, Revista de Derecho
piiblico: teoria y método, vol. 2, 2020, pp. 73-118. Bajo el signo del Derecho alemdn: Alfredo GALLE-
GO ANABITARTE, Derecho general de la organizacién, IEA, Madrid, 1971, pp. 263 y ss.; id., “Funcién
ejecutiva, actuaciéon administrativa y discrecionalidad”, Cuadernos de la Facultad de Derecho, vol. 9,
1984, p. 107; Luciano PAREJO ALFONSO, “Las bases constitucionales del Derecho administrativo
(I)?, en Manual de Derecho Administrativo, vol. 1, 4.2 ed., Ariel, Barcelona, 1996, p. 67; Alejandro
HUERGO LORA, Las pretensiones de condena en el contencioso-administrativo, Aranzadi, Elcano, 2000,
pp- 461 y ss.; Silvia DIEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicacién de contraros piiblicos,
Marcial Pons, Madrid, 2012, especialmente pp. 69-102, 105-118.

15 Ampliamente: MEDINA ALCOZ (2016: 181-216, 243-251).

106 Tal era el apartado primero del primer articulo del borrador de Constitucién alemana elaborado
por la Convencién Herrenchiemsee. Tal como explica WAHL (2013: 39-40), esta férmula, aunque
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mundo de entre las muchas compatibles con la dignidad personal. Proporcionaba
un marco de limites dentro del cual el juego democritico podia alumbrar politicas
de muy diverso signo'”. Mds atn, la intervencién estatal en favor de la igualdad
de oportunidades se afirmé como obligacién estatal irrenunciable (p. ¢j., art. 3 de
la Constitucién italiana). El Estado es social y democrdtico, no solo de Derecho
(art. 20 de la Ley fundamental de Bonn, art. 1.1 de la Constitucién espafiola). De
hecho, los Estados de la Europa occidental, con el consenso de la socialdemocracia
y la democracia cristiana, intervinieron fuertemente en la economia para promover
positivamente la igualdad material y asegurar el bienestar general, sin contestar por
ello el régimen capitalista. Se trata del denominado Estado de Bienestar.

De modo que, de acuerdo con el nuevo constitucionalismo, el legislador estd
autorizado a asignar derechos conforme a los fines o intereses que a su modo de
ver incrementan el bienestar social. El poder publico puede configurar, restringir o
suprimir el derecho de uno no solo para garantizar el libre ejercicio del derecho de
otro, sino también para promover los mds variados fines, bienes u objetivos. Natural-
mente, los derechos no eran los “artificios” puros del iuspositivismo decimonénico,
artefactos que el Estado habia podido regular, dar o quitar a placer: el Derecho in-
ternacional de los derechos humanos y las normas constitucionales pusieron barreras
(de Estado de Derecho) a medidas de este tipo (reserva de ley, limites a la legislacién
extraordinaria de urgencia, prohibicién de retroactividad de las disposiciones restric-
tivas, proporcionalidad, indemnizacién), pero menos que el pensamiento liberal de
finales del siglo xvi y principios de la centuria siguiente. Decay6 el fundamento del
Derecho objetivo (y, por tanto, del mismo Estado) subyacente a la doctrina del dere-
cho subjetivo como autonomia de la voluntad. En suma, el Derecho objetivo sirve no
solo para armonizar la libertad de uno con la de otro, sino también para incrementar
el bienestar social conforme a fines o intereses politicamente seleccionados, aunque
ello implique privilegiar a un individuo en detrimento de otro.

Hace tiempo que la doctrina académica ha aislado el fenémeno en lo atinente al
derecho de propiedad '*®. El Estado puede negarlo o restringirlo no solo para evitar la
perturbacién del libre disfrute del derecho de otro, sino ademds para conseguir ma-
yor bienestar social. Por eso el régimen del derecho de propiedad no es ya necesaria-
mente expresion de la igualdad intrinseca de los hombres en tanto que seres dotados
de dignidad; su contenido y su misma existencia dependen de finalidades publicas

no llegd a vincular como tal, surtié efecto; “tocé el nervio de la época y fue captada en su intencién
directiva”. Ciertamente, “esta idea de fondo se halla inserta en la tradicién, vieja de siglos, del Derecho
racional y la Ilustracién. Pero en el contexto de la época posterior a 1949 el mensaje contenido en ese
enunciado quemaba como si acabara de ser descubierto”. Sobre el concepto de transpersonalismo: Luis
RECASENS SICHES, Tratado general de Filosofia del Derecho, Porrua, 3.2 ed., México D. E, 1965,
pp. 497-511.

17 Manuel GARCIA-PELAYO, “Consideraciones sobre las cliusulas econémicas de la Consti-
tucion”, Estudios sobre la Constitucion Espanola de 1978, Libros Pértico, Zaragoza, 1979, pp. 27-53
(pp- 29, 50-53). .

198 Baste la cita de una obra cldsica: Stefano RODOTA, E! terrible derecho: estudios sobre la propie-
dad privada, Civitas, Madrid, 1987.
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variables, los que en cada momento y lugar identifiquen politicamente los poderes
publicos. De ahi que se diga que el derecho de propiedad cumple una funcién social
y que su contenido es politicamente variable, esto es, estatutario: “en el marco del
Estado social (art. 1.1 CE), el legislador estd autorizado a negar pura y simplemente
el derecho de propiedad por razones de utilidad publica e interés general —con los
limites que impone el art. 33.3 CE— o, sin llegar hasta este extremo, a restringirlo
para ajustar su contenido a los mds variados objetivos colectivos (arts. 33.2 y 128.1
CE) con la consiguiente generacion de ‘diferentes tipos de propiedades dotadas de
estatutos juridicos diversos’ ” (STC 154/2015, de 9 de julio, FJ 4, citando las SSTC
37/1987, de 26 de marzo, FJ 2, y 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5).

Ello no es algo exclusivamente caracteristico del derecho de propiedad. La mayor
parte de los derechos provienen de una legislacion ordinaria que los atribuye, quita
o configura para satisfacer finalidades que no son ya, simplemente, la evitacién de
agresiones reciprocas. Se trata a la postre de derechos de contenido estatuario cuya
regulacién responde a funciones sociales. Esto es evidente en el Derecho adminis-
trativo pricticamente desde sus origenes, pero también hace ya algiin tiempo en
el Derecho privado. Los principios pro infantia, pro consumatore y pro operario de
los Derechos de familia, consumo y trabajo, respectivamente, ejemplifican cémo el
Derecho privado reparte y configura derechos subjetivos para proteger determinados
intereses o fines sin adoptar ya reglas necesariamente neutrales o destinadas a facilitar
simplemente que cada cual persiga libremente sus propios objetivos. Otro ejemplo:
el Derecho de la competencia impulsa activamente el libre mercado por razones de
efficiency, no de fairness; no para realizar el harm principle, sino para incrementar la
overall wealth, esto es, por las ganancias que presumiblemente resultan para el con-
junto de la ciudadania'®.

De modo que las finalidades publicas, esenciales en la teoria de los derechos
ajustada a la légica autoritaria del siglo x1x y retroalimentada en el entorno anti-
democritico de principios del siglo siguiente, siguieron siéndolo dentro del marco
constitucional imperante a partir de la Segunda Guerra Mundial, solo que de muy
distinta manera. Los objetivos colectivos jugaban entonces sobre todo en el plano del
poder judicial, garantizando a la administracién esferas de inmunidad jurisdiccional.
Debido a ellos, el particular carecia de derechos subjetivos correlativos a los limites
normativos que afectaban al ejercicio de las potestades administrativas y, con ello, de
la posibilidad de exigir judicialmente la proteccién plena frente a la administracién
incumplidora de sus obligaciones. Después esas finalidades publicas han pasado a
intervenir exclusivamente en el plano del poder politico. El Estado tiene amplisimas
(aunque no ilimitadas) posibilidades para distribuir derechos conforme a finalidades
publicas (intereses generales) cuando opera como poder politico (puede atribuir, qui-
tar y configurar derechos), pero no cuando opera como poder judicial (debe garan-
tizar la proteccién judicial plena frente al incumplimiento de las obligaciones de la

1% David J. GERBER, “Constitutionalising the Economy: German Neoliberalism, Competition
Law and the ‘New Europe™, The American Journal of Comparative Law, nim. 42, 1994, pp. 25-84.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2021



HISTORIA DEL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO EN EL DERECHO... 45

administracién entendidas como derechos individuales correlativos con independen-
cia de la finalidad normativa). El Estado se ajusta en parte al concepto de IHERING
cuando atribuye derechos, pero se acomoda al de SAVIGNY cuando corresponde
determinar cudles son los efectivamente establecidos a los efectos de la justiciabilidad.

La fuerte penetracién de la légica finalista del interés general en el plano de la
regulacién pone de relieve hasta qué punto resulta hoy imposible mantener en el
plano de la proteccién que las obligaciones normativamente impuestas son derechos
subjetivos correlativos solo si contemplan intereses privados. No es ya que ello sea
incompatible con el profundo significado del reconocimiento internacional y cons-
titucional de la dignidad humana en su proyeccién sobre el Derecho administrativo
establecido; un reconocimiento al que repugna que los gobiernos y los parlamentos
puedan decidir sobre la justiciabilidad de las normas que ellos predisponen como
limites a la accién administrativa. Es que se hace depender la tutela judicial efectiva
de los derechos de operaciones interpretativas que, si son de suyo complejas, llegan
a ser completamente artificiosas en el contexto de un ordenamiento juridico que
interviene sobre pricticamente todas las dimensiones de la vida en funcién de lo que
conviene al interés general. Distinguir las normas (y el grado de proteccién frente
a su incumplimiento) en funcién de que protejan intereses generales o particulares
supone en cierto modo desconocer que han desaparecido ya aquellas fronteras que
separaban tajantemente el interés general del interés particular, el Derecho adminis-
trativo del Derecho civil, lo publico de lo privado, el Estado de la sociedad.

4. CONCLUSIONES

Comprender el problema del derecho subjetivo es fundamental para entender
plenamente los origenes y las trasformaciones fundamentales del Derecho adminis-
trativo a lo largo de los tltimos doscientos anos. La nocién de derecho subjetivo era
central en la cultura juridica desde al menos el siglo xv1. El surgimiento del Derecho
administrativo evidencié el transito del derecho subjetivo al Derecho objetivo, esto
es, de un Derecho volcado al hombre, eje del pensamiento iusnaturalista, a un orde-
namiento volcado a la comunidad, entendida como todo social (el interés general),
capital en las nuevas ideologias. Solo después de la Segunda Guerra Mundial empezé6
a edificarse en Espana y el conjunto de Europa un Derecho administrativo subjetiva-
do, que coloca en un lugar central, no solo el interés general, sino también la libertad
individual.

A lo largo del siglo x1x, los sistemas europeos de Derecho publico desarrollaron
con diferentes matices una misma teorfa sobre el derecho subjetivo. Se apoyaban en
la finalidad publica de la norma juridico-administrativa para construir el concepto de
derecho “secundario” (“administrativo”, “imperfecto”) o simple “interés” y negar con
ello el auténtico derecho subjetivo (y, por tanto, la tutela judicial plena) del ciudadano
enfrentado al poder de la administracién. Tal teorfa, nutrida de rudimentos del Estado
absoluto y del liberalismo conservador, sirvié a la construccién del Estado adminis-
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trativo. Se robustecié con la crisis de la democracia liberal de principios de siglo xx.
Ciertamente, la consolidacién de un régimen de garantias individuales que contrape-
sara la construccién de un Estado sin precedentes, muy amplio y hegemonizado por
la administracién, empezé a realizarse efectivamente dentro de (y en parte gracias a) la
sefialada teorfa. Permitia transitar sin traumatismos hacia un sistema tuitivo, haciendo
pasar la proteccion del ciudadano por proteccién del interés general y de la legalidad
administrativa objetiva. Pero estas ventajas practicas no deben ocultar los déficits de
tutela y que el Derecho administrativo hablaba invariablemente el lenguaje del Dere-
cho objetivo y el control (principio de la legalidad en clave objetiva) més que el len-
guaje del derecho subjetivo y la proteccién (principio de legalidad en clave subjetiva).
Este tltimo habia dominado desde al menos el siglo xv1, pero quedd caracterizado
entre mediados del siglo x1x y principios del siguiente como idioma especifico del
Derecho privado y de las relaciones juridico-administrativas horizontales.

Tras la Segunda Guerra Mundial, los sistemas europeos de Derecho administra-
tivo asistieron, también con diversas formas e intensidades, a la revalorizacién del
derecho subjetivo (y, por tanto, de la proteccién judicial plena) con la consiguiente
relativizacién de aquel autoritarismo originario. La proteccidn (judicial) frente a la
administracién incumplidora de sus obligaciones se ajusté al viejo lenguaje civilista y
liberal del derecho subjetivo como autonomia de la voluntad. El nuevo constitucio-
nalismo subjetivé el Derecho administrativo y el proceso contencioso-administrativo.
La norma que obliga a la administracién pasé a ser, sencillamente, el derecho subje-
tivo de quien resulta perjudicado por su incumplimiento. El lenguaje del derecho y
la proteccién volvié a generalizarse, dejando de ser patrimonio exclusivo de civilistas.
No obstante, esta trasformacién se emprendié sin prescindir del marco conceptual
autoritario del viejo Derecho administrativo. De ahi que hayan subsistido los anti-
guos significantes (interés legitimo, Schutznormtheorie) y que los diversos sistemas
hayan desarrollado teorias sobre las situaciones activas aparentemente distintas.

En Espafia, la doctrina administrativista actual asocia el “interés legitimo” a un
alto grado de proteccién judicial, como si hubiera surgido histéricamente para pro-
porcionar niveles de tutela imposibles dentro del marco conceptual de los derechos
subjetivos. Ha desarrollado en paralelo una cierta animadversién hacia el “derecho
subjetivo”, como si fuera en parte responsable de las dificultades que ha presentado
histéricamente proteger al ciudadano frente a las extralimitaciones del poder. Se cree
que uno de los principales defectos de la justicia administrativa armdnica o judicia-
lizada era, precisamente, el cierre del recurso a quien no pudiese exhibir derechos
subjetivos. Estas creencias no se ajustan a la realidad. Proyectan sobre el pasado una
percepcién moderna, la visién positiva que hoy tenemos del “interés legitimo”, como
figura que, segtin se entiende, cataliza mds tutela que el derecho subjetivo. El proble-
ma de nuestra justicia administrativa decimonénica fue, en realidad, no que prote-
giese solo derechos, sino todo lo contrario: que negaba el derecho subjetivo (cuando
impedia el control de los elementos reglados de las potestades discrecionales) o lo
transformaba en una posicién de segunda categoria (frente a la potestad reglada, al
permitir un control sin igualdad de armas y escasos remedios tutelares). En suma,
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nuestro “derecho subjetivo de cardcter administrativo” equivalia en gran medida al
interés francés (condicion de legitimacion que da acceso a la jurisdiccion objetiva de
anulacién), al interés legitimo italiano (posicion subjetiva distinta del derecho sub-
jetivo protegida con los limitados remedios de la justicia administrativa) y al interés
alemdn (situacién carente de toda proteccién judicial).

Nuestro Derecho administrativo sigue manejando la expresién “interés legitimo”
mds, incluso, que otros ordenamientos, pero, en realidad, deseché antes y mds rotun-
damente su significado originario. Al prescindir del objetivo de la norma y afirmar
la jurisdiccién plena ya en los afios cincuenta del siglo pasado, anticipé de hecho la
teorfa del derecho subjetivo a la que acabaron ajustindose los ordenamientos admi-
nistrativos de nuestro entorno. El “interés legitimo” ha devenido asi un continente
vacio, un fésil, un vestigio, la huella de algo que ha desaparecido. Del “interés legi-
timo” queda solo el nombre. El sistema juridico conserva el significante, pero le ha
hurtado su significado histérico.

El interés legitimo era un problema rea/ y muy serio: la inmunidad (total o par-
cial) de la administracién fundada en la prevalencia de las finalidades publicas que
persigue el Derecho administrativo. El problema ha pasado a ser, simplemente, atri-
buirle nuevo significado a la vista de que la denominacién luce en la Constitucién y
las leyes sin su contenido originario. Se trata pues de un problema verbaly, en cuanto
tal, menos relevante. Lo importante, al menos a los efectos de este estudio, es que
el interés legitimo no opera en la prictica como una posicién subjetiva paralela a (o
distinta de) el derecho subjetivo. Funciona como un requisito procesal para hacer va-
ler derechos subjetivos. Me refiero a la “afectacion singular” o “interés en la accién”,
es decir, a la exigencia de que el recurrente arriesgue algo verdaderamente para que
pueda hacer valer una norma ante la jurisdiccién.
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RESUMEN: Es incuestionable que la forma en que los jueces constitucionales interpretan la Constitu-
cién incide sustancialmente en la vida de los ciudadanos. De manera que, por esa relevancia, son
necesarios los esfuerzos académicos que pretendan explicar ese fenémeno llamado interpretacion
de la Constitucién. Este articulo aborda descriptiva y criticamente los debates que se suscitan en
América Latina en torno a la especificidad de dicha interpretacion. En él se trata, en primer lugar,
sobre los conceptos de interpretacién de la Constitucién, interpretacion juridica y Constitucién.
Luego se alude a lo que se califica como trincheras del debate, esto es, la discusion entre quienes de-
fienden la necesidad de usar criterios especificos para interpretar las disposiciones constitucionales
(primera) y quienes sostienen que basta con los criterios tradicionales de interpretacién (segunda);
y la discusion del originalismo (tercera) versus el no-originalismo (cuarta).

! Este trabajo fue finalizado el 30 de octubre de 2020. En ¢l se empleardn estas abreviaturas: a)
comp. o comps.: compilador o compiladores; b) coord. o coords.: coordinador o coordinadores; c) ed.
o eds.: edicidn, editor o editores; d) ez. al.: et alii («<y otros»); €) ndm.: nimero; f) op. cit.: opus citatum
(«obra citada»); g) p. o pp.: pdgina o pdginas; h) TC: Término genérico que servird para referirse a salas,
cortes o tribunales constitucionales; i) vs.: versus.
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1. INTRODUCCION

En el Derecho, pocas cosas son mds decisivas para los ciudadanos que la forma
en que los jueces constitucionales interpretan las disposiciones de la Constitucién.
Témense de ejemplo estos tres casos: a) La inaplicacién de las disposiciones cons-
titucionales que prohibian la reeleccién presidencial que fue realizada por el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional de Bolivia por, segtin él, ser incompatibles con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?; b) la sentencia del Tribunal
Constitucional de Espana que desestimd la inconstitucionalidad de las reformas que
permitieron el matrimonio entre personas del mismo sexo?; y c) los vaivenes en la

? Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, sentencia constitucional plurinacional
0084/2017, de 28 de noviembre de 2017.
% Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia de 6 de noviembre de 2012, 198/2012.
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interpretacion de la 142 enmienda de la Constitucién de Estados Unidos (equal pro-
tection clause), por parte de la Supreme Court, en lo relativo a la proteccion contra la
discriminacién por razones de género“. Como se advierte, la existencia o inexistencia
de reelecciones presidenciales indefinidas, matrimonio igualitario y mayor o menor
proteccion contra la discriminacién fueron definidas por esas interpretaciones.

De hecho, la interpretacién juridica y la interpretacién de la Constitucién son
dos nociones cuya importancia es reconocida en diversos estudios. De la primera se
ha dicho, sin ambages, que «sin interpretacién no hay [D]erecho»’. De la segunda
basta con ver las numerosas obras que se dedican a la materia® y la constatacién em-
pirica de la incidencia que tiene sobre un pais cuando es realizada por un TC. M4s
alld de los ejemplos ya mencionados, la muestra mds reciente de esto tltimo ha sido
el control constitucional de las politicas de gobierno relacionadas con el combate de
la pandemia por la COVID-19 en América Latina, que en su mayoria consistieron
en el uso del Derecho constitucional de excepcién (principalmente, estados de ex-

cepcién de facto) y en la concesion de més poderes y facultades al gobierno u érgano

ejecutivo’.

La explicacién que puede darse al auge de la importancia y cantidad de estudios
sobre la interpretacién juridica y la interpretacion de la Constitucién es la acepta-
cién usual de que el Derecho, incluida la Constitucidn, se expresa mediante textos o
enunciados (que llamamos «disposicién») cuyo significado (que llamamos «norma»)
debe encontrarse usando a la interpretacién como herramienta®, pues, como afirma
Carlos Bernal, «los mandatos, las prohibiciones, los permisos y las competencias que

4 Ruth BADER GINSBURG, “Sexual equality under the fourteenth and equal rights amend-
ments”, Washington University Law Review, vol. 1979, issue 1, symposium: The quest for equality,
pp- 161-178 (pp. 161-178). Por esta oscilacién, Bader Ginsburg defendié los beneficios de la adopcién
de la equal rights amendment.

> Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 12.2 ed., Marcial Pons, Espana, 2010,
p- 97. A continuacién del texto citado, el autor sostiene que «no hay [D]erecho que no exija ser interpre-
tado. La interpretacion es la sombra que acompana al cuerpo. De la misma manera que ningtin cuerpo
puede librarse de su sombra, el [D]erecho tampoco puede librarse de la interpretacién». Esto incluye,
por supuesto, a la Constitucién misma.

¢ Sin 4nimos de exhaustividad, pueden citarse las siguientes obras sobre la materia: Riccardo
GUASTINL, Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional, 2. ed., Trotta, Espafia, 2010; Claudi-
na ORUNESU, Pablo M. PEROT y Jorge L. RODRIGUEZ, Estudios sobre la interpretacion y dindmica
de los sistemas constitucionales, 1.2 ed., 1.2 reimpresion, Fontamara, México, 2009; y Manuel ATIENZA,
Interpretacion constitucional, 1.2 ed., Universidad Libre, Colombia, 2010. A lo largo de esta investiga-
cién se irdn agregando mds referencias directamente relacionadas con la temdtica.

7 Roberto GARGARELLA vy Jorge Ernesto ROA ROA, Didlogo democritico y emergencia en Amé-
rica Latina, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, MPIL research
series, 2020, pp. 6-7.

8 Vid. Riccardo GUASTINI, Interpretar y argumentar, 12 ed., Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Espafa, 2014, pp. 77-79. Cabe destacar tres ideas centrales para comprender lo antedicho:
a) La disposicién es todo enunciado contenido en una fuente de Derecho. Para lo que interesa a este
trabajo, tal fuente es la Constitucion; b) la norma es el contenido de significado de la disposicién; y c)
la interpretacién es, cuanto menos, la operacion que sirve para pasar del enunciado al significado, o lo
que es igual, de la disposicién a la norma.
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constituyen el contenido de las normas no surgen [...] del texto de la fuente [de
Derecho], sino de su interpretacién»’. Esta distincién entre disposicién y norma ha
sido admitida por varios TC latinoamericanos '°.

Pero, si acaso puede aceptarse que hay un consenso sobre la importancia de la
interpretacion de la Constitucién, no puede decirse lo mismo sobre la forma en que
debe hacerse. Esto es lo que aqui se ha dado por llamar «el debate sobre la especifici-
dad», y consiste, bdsicamente, en la discusién sobre si la interpretacién de las dispo-
siciones constitucionales necesita (o no) de criterios especificos o de que el intérprete
adopte alguna actitud particular. Por esa importancia y por esa discusién, este arti-
culo abordard descriptiva y criticamente tales debates. Para ello tendrd la siguiente
estructura: a) como presupuesto, se estipulard el significado de ciertos conceptos
basicos; b) luego, se explicard en qué consisten las «cuatro trincheras» desde las que
se efectta el debate y el estado de cosas respecto de ¢l en la regién latinoamericana;
¢) y finalmente se analizardn esas discusiones o trincheras.

Es necesario aclarar dos cuestiones metodoldgicas antes de acometer la tarea
descrita. La primera es que el material normativo y empirico del estudio pertenece
mayoritariamente a América Latina. Es decir, las referencias bibliogréficas, jurispru-
denciales y normativas serdn principalmente originarias de ahi o de uso frecuente por
los autores o TC de la regién. La segunda tiene que ver con la estructura del articulo.
La razén por la que se unen en una sola investigacién las discusiones sobre la espe-
cificidad de criterios para interpretar la Constitucién y el originalismo o no-origina-
lismo (la cuestién de «actitud interpretativa») es que hay un escaso tratamiento uni-
ficado de ambas cosas, como si se tratase de materias inconexas''. Esto trae consigo
una ausente sistematizacion sobre los desacuerdos que dichas discusiones producen,
de manera que quien se interese en analizar la temdtica de la interpretacién de la
Constitucién se topa con estudios dispersos que corren en lineas paralelas (se enfocan
en una u otra discusién'?). Pero, tales asuntos si estdn ligados, toda vez que ambos
buscan responder, asi sea desde 6pticas distintas, a la pregunta sobre cémo debe
interpretarse la Constitucién: seglin ciertos criterios interpretativos o segiin cierta
actitud interpretativa '’.

? Carlos BERNAL PULIDO, E/ Derecho de los derechos, 1.2 ed., 5.2 reimpresién, Universidad Ex-
ternado de Colombia, Colombia, 2008, p. 210.

10" Por ejemplo, lo hizo la Sala de lo Constitucional de El Salvador en la sentencia de 25 de junio de
2014, inconstitucionalidad 163-2013; la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia de 11 de
mayo de 2017, C-312/17; y el Tribunal Constitucional de Pert en la sentencia de 3 de enero de 2003,
exp. nam. 010-2002-AIITC.

""" Dentro de las pocas excepciones se encuentra GUASTINI, 2010.

2" A manera de ejemplo: Jorge Ulises CARMONA TINOCO, La interpretacion judicial consti-
tucional, 1.2 ed., Instituto de Investigaciones Juridicas — Comisién Nacional de Derechos Humanos,
Meéxico, 1996, pp. 72-73. En esta obra se diagrama el debate sobre la interpretacién de la Constitucion
con un enfoque claramente orientado a la especificidad (o no-especificidad) respecto del uso de princi-
pios (criterios) interpretativos particulares para atribuir significado a las disposiciones constitucionales.

3 En tal sentido, el objeto perseguido por este articulo es, como se apuntd, abordar descriptiva
y criticamente tales debates o discusiones. En lineas posteriores se profundizard sobre el tema de los
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2. CONCEPTOS BASICOS EN MATERIA
DE INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

2.1. Interpretacion de la Constitucién e interpretacién desde la Constitucién

Al hacer un binomio con los conceptos de «interpretacién» y «Constitucién» se
obtienen dos formas de abordaje del fenémeno '. Por un lado, se presenta el proble-
ma de cémo interpretar las disposiciones constitucionales. A esto se le llama «inter-
pretacién de la Constitucién» ° y supone que, en este escenario, dichas disposiciones
son el objeto de la actividad interpretativa. Por el otro lado se encuentra el problema
de cémo interpretar el Derecho en un Estado constitucional, esto es, la cuestién re-
lativa a la interpretacién de disposiciones infraconstitucionales de forma compatible
con las normas constitucionales (la llamada «interpretacién conforme»)'. A esto
tltimo se le llama «interpretacién desde la Constitucién» 7. Aqui se hace una elusién
que se estima necesaria: se dejard de lado cualquier valoracién sobre la interpretacion
desde la Constitucidn para exclusivamente dar lugar a las consideraciones sobre la
interpretacion de la Constitucién, por ser las pertinentes al tema.

Ahora bien, cémo deba definirse la interpretacién de la Constitucién es algo
que depende de los conceptos de Constitucién e interpretacion juridica de los que
se parta, pues la definicidon estdndar de este término es una definicién por género y
diferencia que estd mds condicionada a lo que se entienda por Constitucién que al
concepto de interpretacién que se asuma'®, independientemente de la postura parti-

criterios y actitud interpretativa frente a la interpretacién del texto de una Constitucién (por ejemplo,
cudles son los que usualmente se proponen). De momento, se espera que resulte claro el interés por un
desarrollo unificado de dichas discusiones, puesto que la dispersion referida conduce a que a veces se
agudice la poca claridad sobre el tema o, cuanto menos, respecto del estado de cosas relacionado con él.

4 Vid. Isabel LIFANTE VIDAL, “La interpretacién juridica y el paradigma constitucionalista”,
Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 25, 2008-2009, pp. 257-278 (p. 258).

5 Vid. Javier DE LUCAS, et. al., Introduccion a la teoria del Derecho, 3.2 ed., Tirant lo Blanch,
Espana, 1997, pp. 291-295.

¢ Vid. LIFANTE VIDAL, 2008-2009: 258. Muchos TC de la regién latinoamericana recurren a
las sentencias de interpretacién conforme o interpretativas. Algunos lo han hecho desde hace larga data.
Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México sostuvo en el amparo administrati-
vo en revisién 2371/38, de 8 de septiembre de 1938, que «[l]as leyes secundarias deben interpretarse
armonizdndolas con los estatutos constitucionales, porque no se concibe, salvo cuando el texto de ellas
sea perfectamente claro y no dé lugar a interpretacion, que el legislador haya pretendido establecer
una disposicién a todas luces anticonstitucional». Puede consultarse en: Semanario Judicial de la Fe-
deracién, tomo LVII, p. 2581, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/331320. Si se desea
profundizar en el tema desde la perspectiva del Derecho Comparado, se sugiere la lectura de Giovanni
A. FIGUEROA ME]TA, Las sentencias constitucionales atipicas en el Derecho Comparado y en la accion de
constitucionalidad mexicana, 1.* ed., Editorial Porrda — Instituto Mexicano de Derecho Procesal Cons-
titucional, México, 2011, pp. 95-144.

7 DE LUCAS, 1997: 295-296.

'8 Vid. Paolo COMANDUCCI, “Modelos e interpretacién de la Constitucién”, en Miguel CAR-
BONELL (comp.), Téoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, 5.* ed., Editorial Porrta - Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2012, pp. 123-154 (p. 124). Sobre las definiciones por género
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cular adoptada. En lo que sigue se fijard en qué consisten ambas cosas (interpretacion
juridica y Constitucién).

2.2. Interpretacién juridica

El término «interpretacién» posee una ambigiiedad proceso-producto, pues de-
nota simultdneamente a la actividad interpretativa y al resultado de dicha actividad *°.
En la primera acepcidn, se entiende como el proceso que permite el paso de un enun-
ciado juridico a una proposicién juridica, esto es, de la disposicion (texto juridico) a
la norma (significado) *°. En la segunda acepcidn, este término solo hace referencia al
resultado de dicha actividad, a la proposicién que resulta de ella.

Hay dos debates en relacién con la actividad interpretativa que interesa retomar.
El primero tiene que ver con su naturaleza y discurre entre quienes afirman su cardc-
ter descriptivo, de descubrimiento de un significado preexistente del texto, y quienes
reivindican que se trata de una actividad de atribucién de significado?'. La segunda
parece ser una postura mds razonable, debido a dos razones principales: a) de aceptar-
se la primera opcidn, se simplificarfa el término «interpretacién» al punto de restarle
su eventual componente decisional o propositivo, reduciéndole a una deteccién de
significado pura y simple que solo podria ser falsa o verdadera, no correcta o incorrec-
ta*’; y b) se desconoceria que cualquier enunciado posee textura abierta, por lo que,
aunque se quiera, no se pueden anticipar las circunstancias que podrian modificar ese
significado que se supone que debe descubrirse?.

y diferencia: Anthony WESTON, Las claves de la argumentacion, 1.2 ed., 4.2 reimpresién, Ariel, Espana,
1998, pp. 143-144. Estas definiciones se forman identificando primero una categoria relevante (en este
caso, «interpretacién juridica»), aunque amplia, a la que pertenecen las cosas que se definen (el género).
Luego, dicho género se restringe hasta la medida correcta agregando «la diferencia»: lo que distingue las
cosas que son definidas de cualquier otra cosa en el género (en este caso, la Constitucién como objeto
particular de esta interpretacién).

1" Vid. Catlos Santiago NINO, Introduccion al andlisis del derecho, 2.2 ed. ampliada y revisada, 12.2
reimp., Astrea, Argentina, 2003, p. 261. Para Nino, esta «se da cuando uno de los significados de la
palabra se refiere a una actividad o proceso, y el otro al producto o resultado de esa actividad o proceso».

» Vid. Victoria ITURRALDE, “Interpretacién juridica’, en Luis VEGA RENON y Paula OL-
MOS GOMEZ (eds.), Compendio de ldgica, argumentacion y retdrica, 3.2 ed., Trotta, Espana, 2016,
pp. 316-318 (p. 316). Por ejemplo, la interpretacién permitiria pasar del enunciado «el que matare a
otro serd sancionado con prisidn» a la proposicién «estd prohibido matar».

21 Vid. Riccardo GUASTINI, Ensayos escépticos sobre la interpretacion, 1.2 ed., Zela, Pert, 2018,
pp. 19-21.

22 Giovanni TARELLO, La interpretacion de la ley, 1.# ed., traducciéon de Diego Dei Vecchi, Pales-
tra Editores, Pert, 2013, pp. 79-81.

» Herbert L. A. HART, El concepto de Derecho, 1.2 ed., traduccién de Genaro Carrid, Abeledo-
Perrot, Argentina, 1998, pp. 159-163. Por ejemplo, el concepto constitucional de la revisién o no
intervencién de las comunicaciones ha tenido que adaptarse a los cambios producidos por la irrupcién
de las tecnologfas de la informacién y comunicacién.
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El segundo se refiere a la ocasién con que debe interpretarse. Por un lado, estd el
sentido amplio de la interpretacion, que entiende que esta actividad debe desplegarse
en todo caso, hayan o no dudas o controversias sobre el significado de una expresién,
pues se estima imposible hacer una separacién tajante entre textos claros y oscuros. El
sentido estricto del término interpretacion corre en direccidon opuesta. Segin ¢él, debe
interpretarse inicamente cuando hayan dudas o problemas en torno al significado de
un texto?. La segunda tesis es la mds aceptable, siempre que se asuma que las dudas
o problemas no se pueden presentar en abstracto, sino cuando la afirmacién de la
claridad u oscuridad dependa del sentido concreto que, segin un caso especifico,
debe dérsele al texto?. De lo contrario se estaria recurriendo a la «doctrina del sen-
tido claro», expresada en el brocardo iz claris non fit interpretatio, muy comun en los
estudios y cédigos civiles* y rechazada en el Derecho constitucional y en el Derecho
Civil mismo?’.

Hay quienes abordan la cuestién desde otra éptica distinta a la de la oposicién
entre el sentido estricto y amplio de la interpretacién juridica: la de la interpretacién
como actividad/resultado noético y dianoético. Isabel Lifante, siguiendo a Gianfor-
maggio, afirma:

Nos encontrarfamos con una interpretacién-actividad noética cuando se produce una captacién
del significado como un pensamiento intuitivo, es decir, una captacién intelectual inmediata de

una realidad inteligible; mientras que hablarfamos de interpretacién-actividad dianoética cuando
se requiera un pensamiento discursivo, una argumentacion .

De acuerdo con esta conceptualizacién, de la primera resultarfa un significado
(resultado noético) y de la segunda una proposicién (resultado dianoético).

% Vid. Jerzy WROBLEWSKI, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, 1.% ed., 1.4
reimpresion, traduccion de Arantxa Azurza, Civitas, Espafia, 1988, pp. 21-24; e ITURRALDE, 2016:
316. Para quienes adoptan el sentido amplio del término interpretacidn, esta se produce tanto en los
casos «claros» como en los «oscuros», porque para concluir que se trata de uno u otro supuesto debe
haberse adscrito un significado al enunciado a interpretar.

» Victoria ITURRALDE SESMA, Interpretacién literal y significado convencional. Una reflexion
sobre los limites de la interpretacion juridica, 1.2 ed., Marcial Pons, Espafia, 2014, pp. 27-28. La critica
que se hace a la distincién entre significados (abstractos) claros y oscuros es que hablar de los primeros
implica desconocer que hay razones que pueden ponerlos en cuestién y hacer que un significado claro
deje de setlo (por ejemplo, la textura abierta antes referida).

% Vid. Carlos LASARTE, Principios de Derecho Civil. Parte general y derecho de la persona, 18.2 ed.,
Marcial Pons, Espafia, 2012, p. 72. Segin resena Lasarte, «la consecuencia que se quiere imponer al
exigir que las normas se interpreten de acuerdo con el propio sentido de las palabras, es el de evitar inter-
pretaciones que fuercen el tenor literal de la norma mds alld de unos limites razonablemente permisibles.
Por ello, aunque con cierta incorreccién, se dice que cuando el sentido de una norma se desprende con
claridad de las palabras que emplea, no hace falta interpretar (in claris non fit interpretatio)».

7 Por ejemplo: Manuel ALBALADEJO, Derecho Civil I. Introduccion y parte general, 15.2 ed.,
Bosch, Espana, 2002, pp. 161-166. El sostiene que el sentido literal no es decisivo, ni siquiera cuando
sea claro, pues «aun el espiritu de las palabras claras puede no ser el que gramaticalmente se desprenda
de [e]stas».

2 LIFANTE VIDAL, 2008-2009: 261.
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2.3. Constitucién

El término «Constitucién» es usado con diversos significados en el lenguaje ju-
ridico y politico®. Para lo que interesa a este tema, hay dos grandes formas de con-
cebir o definir a la Constitucién en el constitucionalismo actual. Por una parte, la
del constitucionalismo garantista o positivista, en la que esta se concibe como la lex
superior de un ordenamiento juridico, de manera que su Gnica diferencia respecto del
resto de normas es su jerarquia; y por otra, la del constitucionalismo principialista,
que la identifica como una lex superior que posee determinados contenidos necesarios
o definitorios®.

El primer modelo no necesita de una gran explicacién: es Constitucién la norma
dotada de supremacia. Respecto del segundo, Josep Aguils, que se cifie al modelo
principialista, afirma que la Constitucién de un Estado Constitucional se caracteriza
por tres propiedades: a) rigidez; b) responder a las pretensiones del constitucionalis-
mo politico (imponer limites al poder y garantizar los derechos); y ¢) ser practicada,
es decir, por consolidar una practica juridica y politica estabilizadora de las conductas
de la comunidad®'. Del anilisis individual de cada una de estas propiedades definito-
rias de la Constitucién del constitucionalismo principialista se obtiene que:

a) Se les llama «rigidas» a las constituciones que solo pueden reformarse mediante
«leyes constitucionales» especiales que deben aprobarse con un procedimiento mds
complejo que el de las leyes ordinarias®. Esto se considera como factor de forta-
lecimiento de la Constitucién frente a mayorias coyunturales®. La rigidez es una
cuestién de grado, pues hay constituciones «mds rigidas» que otras: van desde solo

» Riccardo GUASTINI, Estudios de teoria constitucional, 1.2 ed., 2.2 reimpresién, Fontamara, Mé-
xico, 2007, pp. 29-30; y Manuel GARCIA-PELAYO, Derecho constitucional comparado, 1.2 ed., Alianza
Editorial, Espana, 1999, p. 33. Para Guastini, los cuatro significados principales del término «Consti-
tucién» son: a) en una primera acepcién, «Constitucién» denota todo ordenamiento politico de tipo
liberal; b) en una segunda acepcidn, se refiere al conjunto de normas (en algin sentido fundamentales)
que caracterizan e identifican todo ordenamiento; c) en una tercera acepcion, alude a un cuerpo norma-
tivo que tiene ese nombre («Constitucién») u otro equivalente; y d) en una cuarta acepcion, designa un
particular texto normativo dotado de ciertas caracteristicas «formales», o sea de un particular régimen
juridico.

% Josep AGUILO REGLA, “Interpretacién constitucional. Algunas alternativas tedricas y una
propuesta”, Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, num. 35, 2012, pp. 235-258 (p. 252). Sobre la
contraposicion entre estos dos modelos de constitucionalismo: Luigi FERRAJOLI, “Constitucionalis-
mo principialista y constitucionalismo garantista’, Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, ntim. 34,
2011, pp. 15-53 (pp. 15-53).

31 Josep AGUILO REGLA, La Constitucion del Estado constitucional, 12 ed., Palestra — Temis,
Colombia, 2004, pp. 50-55.

32 Riccardo GUASTINI, Las fuentes del Derecho. Fundamentos tedricos, 2.* ed. corregida, Ediciones
Legales, Perti, 2017, p. 277. En sentido similar: Francisco BALAGUER CALLEJON (coord.), et al.,
Manual de Derecho Constitucional. Volumen I, 11.2 ed., Tecnos, Espafia, 2016, p. 129.

3 Vid. Luis PRIETO SANCHIS, E/ constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
1.2 ed., Trotta, Espafia, 2013, p. 161-162. El autor expresa que «no resulta infrecuente considerar la
rigidez, no como una garantia, sino como un rasgo estructural de la [Clonstitucién». Pero, ¢l disiente de
esta postura, ya que considera que toda Constitucién (rigida o flexible) es suprema y debe ser respetada.
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considerar un procedimiento especial de reforma hasta el establecimiento de cldusu-
las pétreas (contenidos irreformables) 3.

b) La limitacién del poder politico y el reconocimiento y garantia de los derechos
se consideran como notas esenciales del concepto de Constitucién®. Sobre la pri-
mera, se sostiene que «[l]a separacién de poderes como dogma en los sistemas cons-
titucionales va dejando paso a la idea-fuerza de control de las instituciones»*. En
cuanto a lo segundo, se afirma la consustancialidad de los derechos fundamentales y
sus garantias al concepto de Constitucién® y al Derecho del Estado constitucional *.
De forma que una Constitucién sin ellos no puede considerarse como tal. Un texto
normativo que quiera arrogarse esa calificacion sin proteger los derechos serfa una
«Constitucion sin constitucionalismo» .

¢) Finalmente, que la Constitucién sea practicada es un asunto que, como se dijo,
tiene que ver con la consolidacién de «una prictica juridica y politica que permita
afirmar que de hecho en torno a la Constitucién formal se ha producido la esta-
bilizacién de las conductas juridicas y politicas de la comunidad de referencia, de
forma que ella pueda ser considerada como norma fundamental y, en consecuencia,

desempena su papel en los problemas de identificacién, de unidad y de continuidad

del sistema juridico-politico»%°.

3% Por ejemplo, la Constitucién de Colombia es de las del primer tipo (arts. 155, 197, 374 y ss.),
mientras que la Constitucién de El Salvador es de las del segundo, debido a que prevé en su art. 248
inciso final la irreformabilidad de las disposiciones que «se refieren a la forma y sistema de Gobierno,
al territorio de la Republica y a la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica». No
obstante eso, la Corte Constitucional colombiana ha afirmado el cardcter limitado del poder de reforma
a la Constitucién por la existencia de «restricciones implicitas» que consisten, bdsicamente, en que la re-
forma no puede significar su derogacién o destruccion o la creacién de una nueva. Vid.: Vicente Fabidn
BENITEZ ROJAS, “El control de constitucionalidad de reformas constitucionales. Algunas salidas
para la encrucijada contramayoritaria”, en Gabriel MORA RESTREPO y Vicente Fabian BENITEZ
ROJAS (coords.), Retos del derecho constitucional contemporineo, 1.2 ed., 1.2 reimp., Astrea — Universi-
dad de La Sabana, Argentina — Colombia, 2015, pp. 177-198 (pp. 177-181); Corte Constitucional de
Colombia, sentencia de 9 de julio de 2003, C-551/03; y Corte Constitucional de Colombia, sentencia
de 19 de octubre de 2005, C-1040/05.

35 Salvador Enrique ANAYA, “Nociones bésicas sobre el concepto de Constitucién”, en Salvador
Enrique ANAYA BARRAZA et al., Teoria de la Constitucion salvadorena. Estudios en homenaje a José
Albino Tinetti, 1.2 ed., Corte Suprema de Justicia, El Salvador, 2020, pp. 1-47 (pp. 17-18).

36 Rafael JIMENEZ ASENSIO, Los frenos del poder. Separacion de poderes y control de las institucio-
nes, 1.2 ed., Marcial Pons, Espafia, 2016, p. 132.

7 Gerardo ETO CRUZ, El Derecho Procesal Constitucional: su desarrollo jurisprudencial, 3.2 ed.,
Temis, Colombia, 2011, pp. 94-95.

38 Manuel ATIENZA, “Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del cons-
titucionalismo postpositivista”, en Lorenzo PENA y Txetxu AUSIN (coords.), Conceptos y valores cons-
titucionales, 1.* ed., Plaza y Valdés Editores, Espana, 2016, pp. 29-58 (p. 42); y Manuel ATIENZA,
Filosofia del Derecho y transformacién social, 1.2 ed., Trotta, Espafia, 2017, p. 130.

3 Sobre esta afirmacidn, vid.: Carlos BERNAL PULIDO, “Constituciones sin constitucionalismo
y la desproporcién de la proporcionalidad. Dos aspectos de la encrucijada de los derechos fundamenta-
les en el neoconstitucionalismo”, Fundamentos, nim. 9, 2016, pp. 41-70 (pp. 43-53).

% AGUILO REGLA, 2004: 53.
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3. TAXONOMIA Y ESTADO DE COSAS
DEL DEBATE SOBRE LA ESPECIFICIDAD
DE LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION:
UNA DISCUSION EN CUATRO TRINCHERAS

Lo expuesto hasta este punto proporciona una visién esquemdtica acerca de
qué debe entenderse por interpretacion de la Constitucién, interpretacién juridica
y Constitucién (tres conceptos en juego en esta investigacion). De alguna forma,
la opcién por una u otra concepcién en relacién con estos conceptos incide en la
manera en que se aborda la cuestién de la especificidad de criterios o de la actitud
interpretativa frente al texto constitucional. Por mencionar algunos ejemplos, puede
decirse que, si se entiende que la actividad interpretativa tiene naturaleza descriptiva,
entonces la balanza tenderia a inclinarse hacia el originalismo, pues deberia recurrirse
a la intencidn constituyente para «descubrir» el significado de la disposicién interpre-
tada. De igual manera, el concepto de Constitucién adoptado puede traducirse en
un mayor, menor o nulo protagonismo de la ponderacién, debido a que esta es mds
protagénica en lo que Comanducci califica como «modelo axiolégico de Constitu-
cién como normav, similar al del constitucionalismo principialista!.

Lo que aqui se pretende desarrollar es lo que se hemos dado por llamar «el debate
sobre la especificidad de la interpretacién de la Constitucién», que consiste, bési-
camente, en las discusiones sobre si la interpretacién de las disposiciones constitu-
cionales necesita (0 no) de criterios especificos o de que el intérprete adopte alguna
actitud interpretativa diferente de la que corresponde cuando se interpretan otros
textos normativos. Por tratarse de dos discusiones distintas, pero conexas*?, que bd-
sicamente siempre son abordadas en estudios dispersos y paralelos, se ha tomado
a bien presentar en un solo texto las «cuatro trincheras del debate» que surgen a
partir de las posiciones contrapuestas respecto de estos dos enfoques con que suele
analizarse el tema de la interpretacién de la Constitucién. Aunque mds adelante
se abordardn con mayor precision, a continuacion se diagramara la taxonomia de

4 COMANDUCCI, 2012: 129-137. En este modelo la Constitucién se concibe como «un do-
cumento normativo que presenta caracteristicas especificas que lo distinguen de los otros documentos
normativos y, particularmente, de la ley». Aqui la Constitucion presenta las propiedades de: a) situarse
en el vértice de las jerarquias normativas y modificar cualitativamente dicha jerarquia; b) contener re-
glas y principios, aunque son los tltimos los que la caracterizan; ¢) vincularse con la democracia en el
sentido de ser consustancial a ella y de servir como limite a la regla de mayoria; d) servir como puente
entre el Derecho y la moral mediante la constitucionalizacién de conceptos morales; y €) por aplicarse
(generalmente) mediante la ponderacin.

% Como se dijo en la introduccién, se entiende que ambas discusiones estdn ligadas, toda vez que
intentan responder, desde dpticas distintas, a la pregunta sobre cémo debe interpretarse la Constitu-
cién: segn ciertos criterios interpretativos o segin cierta actitud interpretativa. Por ello, se intentard
superar la manera inconexa en que usualmente se presenta dicho debate. Asi, se tratardn unitariamente
(en un solo articulo) las disputas sobre el asunto de los criterios y de la actitud interpretativa, con el
fin de disipar la falta de sistematizacion sobre la temdtica y sobre los desacuerdos tedricos y précticos
que produce.
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este debate y el estado de cosas que, a grandes rasgos, existe en relacién con él en
América Latina®®.

Las primeras dos trincheras o posiciones contrapuestas corren a cuenta del primer
enfoque sobre la discusién: una pugna entre la especificidad y la no-especificidad
enfrascada en los métodos o criterios interpretativos que deben emplearse. Aqui se
encuentran, por un lado, quienes afirman que la especificidad de la interpretacién de
la Constitucién se traduce en la necesidad de adoptar métodos o criterios distintos
de los que se usan para interpretar otros textos juridicos, en especial la ley, debido
a que tales métodos o criterios serfan ttiles, pero insuficientes. Diaz Revorio forma
parte de este primer grupo de autores*“. En el contexto latinoamericano, es la postura
asumida por Badeni® (Argentina), Fix-Zamudio*® (México), Palomino Manchego?’
(Pertt) y Durdn Ramirez* (El Salvador), por ejemplo. Por el otro lado estdn quienes

# En tal sentido, cuando el titulo de este articulo alude al «contexto latinoamericano» quiere
decirse que las referencias bibliogréficas, jurisprudenciales y normativas que serdn usadas en esta inves-
tigacién serdn principalmente originarias de Latinoamérica o de uso frecuente por los autores o TC de
la regién. Por tal razén, se eludirdn ciertas referencias bibliogréficas a las que un lector europeo sin duda
estarfa mds habituado. Por ejemplo, las obras de Ernst Forsthoff, Ernst-Wolfgang Bockenforde, Stern,
Roellecke, Garcfa de Enterrfa, entre muchos otros més. Esto no quiere decir que dichas obras sean de
nulo o escaso interés, pues han contribuido enormemente en el desarrollo del debate que aqui se trata
de explicar, sino que se trata de una cuestion puramente metodoldgica.

# Francisco Javier DIAZ REVORIO, dInterpretacién de la Constitucién y juez constitucional»,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, afio X, nam. 27, 2016, pp. 9-31 (pp. 16-24); y Fran-
cisco Javier DIAZ REVORIO, «lLa interpretacién constitucional y la jurisprudencia constitucional»,
Quid Iuris, nam. 6, 2008, pp. 7-38 (pp. 13-19). En el primer articulo citado, Diaz Revorio afirma que
«las peculiaridades del objeto de la interpretacién constitucional penetran de forma inevitable en el mé-
todo de la misma. Ello no significa que en la interpretacion constitucional no sean utiles los elementos
o argumentos tradicionalmente empleados en la interpretacion juridica. [...] Aunque presentan sus
propias peculiaridades cuando se utilizan para interpretar la norma fundamental. De esta manera, no
acttian de idéntica forma a como lo hacen generalmente en la interpretacién de normas infraconstitu-
cionales. Pero, por otro lado, se muestran insuficientes en esta labor, de manera que han de ser comple-
tados con otros criterios o elementos propios de la interpretacién constitucional».

4 Gregorio BADENI, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I, 2.2 ed., La Ley, Argentina, 2000,
pp. 119-129. A criterio de Badeni, los principios que facilitarfan la interpretacién de las disposiciones
constitucionales son los de razonabilidad, interpretacidn restrictiva de las excepciones y privilegios,
presuncién de constitucionalidad de los actos publicos e in dubio pro libertate.

4 Eduardo FERRER MAC-GREGOR, “Aportaciones de Héctor Fix-Zamudio al Derecho Pro-
cesal Constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 8, 2004, pp. 143-169
(pp- 164-166).

47 José PALOMINO MANCHEGO, “La interpretacién constitucional: estdndares interpretati-
vos”, en Eduardo FERRER MAC-GREGOR vy Arturo ZALDIVAR LELO DE LARREA (coords.),
La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Tomo VI, Universidad Nacional Auténoma de México
- Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional - Marcial Pons, México, 2008, pp. 345-352
(pp- 351-352). La postura del autor es que la interpretacién de la Constitucién, como variante de la
interpretacién juridica general, debe abordarse empleando los aportes de otras disciplinas ajenas al De-
recho (ciencia politica, sociologfa y filosoffa).

% Juan Antonio DURAN RAMIREZ, “Interpretacién constitucional”, en Salvador Enrique ANA-
YA BARRAZA et al., Teoria de la Constitucion salvadoreria. Estudios en homenaje a José Albino Tinetti, 1.2
ed., Corte Suprema de Justicia, El Salvador, 2020, pp. 345-405 (pp. 391-393).
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defienden que la interpretacién de la Constitucién no debe diferir en métodos o
criterios respecto de la interpretacion de la ley (no-especificidad). Guastini, de forma
muy clara, proporciona ciertos argumentos que podrian justificar esta postura®.

El otro extremo de la discusién estd compuesto por dos trincheras que obedecen
a un enfoque distinto, aunque siempre propositivo de cémo debe interpretarse la
Constitucién. Aqui el desacuerdo no se centra tanto en la cuestién de los criterios de
interpretacion, sino en la actitud interpretativa que debe adoptarse*°. El debate es en-
tre quienes sostienen que la interpretacién de la Constitucién debe ser conforme con
la intencién del constituyente (originalistas) y quienes afirman que debe ser de tipo
evolutivo, conforme con los cambios sociales, econémicos, politicos o culturales (no-
originalistas)°'. Se dice que es un asunto de actitud interpretativa porque, en suma,
se trata de tener una actitud de pleitesia al constituyente o una actitud de adaptacion
a los cambios. Aunque se reconoce que lo primero se logra mds ficilmente mediante
el recurso a los criterios gramatical e histérico y que lo segundo se facilita a través del
criterio evolutivo, lo cierto es que las obras sobre el originalismo y no-originalismo
tienden a centrarse poco en el asunto de los criterios de interpretacion®. En todo
caso, aunque lo hicieran, serfa un desarrollo tedrico enfocado en los criterios recién
mencionados, que se mostrarian como los mds decisivos para el intérprete.

Aunque el desacuerdo originalista y no-originalista tiene su origen en los Estados
Unidos de América (y es ahi donde ha tenido mds desarrollo tedrico), se ha visto
reflejado en la doctrina latinoamericana® y en la prictica de muchos TC regionales
a través de la pugna entre la interpretacién histérica y evolutiva. La tltima fue usada
por la Sala Constitucional de Costa Rica al interpretar el articulo 14, inciso 4.° de

4 GUASTINI, 2010: 53-58.

% El término «actitud interpretativa» se retoma de Pablo Radl BONORINO, E/ imperio de la
interpretacion. Los fundamentos hermenéuticos de la teoria de Dworkin, 1.2 ed., Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid — Dykinson, Espafia, 2003,
p. 18; y GUASTINI, 2010: 56.

51 Para una resefa interesante del debate, vid.: Bruce ACKERMAN, La Constitucion viviente, 1.2
ed., traduccién de Carlos Marfa Enrigue, Marcial Pons, Espana, 2011, pp. 89-110; Javier DORADO
PORRAS, El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos. Una polémica sobre la
interpretacion constitucional, 1.2 ed., Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Univer-
sidad Carlos IIT de Madrid — Dykinson, Espana, 1997, pp. 39-73; Luciano LAISE, “La distincién entre
interpretacién y construccién: Una vision critica del originalismo del significado ptblico”, Revista lus et
Praxis, afio 25, num. 3, 2019, pp. 249-276 (pp. 250-252); y Martin RISSO FERRAND, “Hacia una
nueva interpretacion constitucional. La realidad en Uruguay”, Estudios constitucionales, ano 12, nim.
1, 2014, pp. 239-283 (pp. 244-253). En el segundo grupo estdn autores como Aguilé Regla, que reco-
nocen que la rigidez y apertura regulativa de la Constitucién invitan a diferenciar su interpretacion de
la de otros textos normativos, sugiriendo que tal diferencia no descansa en el uso de criterios especificos
para interpretarla, sino en una determinada actitud del intérprete: procurar la interpretacién evolutiva
y remitirse a la idea de practica constitucional. Sobre esto, vid.: AGUILO REGLA, 2012: 242-248.

52 Témese por ejemplo DORADO PORRAS, 1997.

> A manera de ejemplo, en RISSO FERRAND, 2014; y en Marfa Micaela ALARCON GAM-
BARTE, “El Tribunal Supremo de Justicia como intérprete directo de la Constitucion boliviana”, Anua-
rio de Derecho Constitucional Latinoamericano, afio XXI, 2015, pp. 231-258 (pp. 242-246).
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la Constitucién, que prevé que la mujer extranjera que contraiga matrimonio con
hombre costarricense puede adquirir la nacionalidad por naturalizacién. A juicio del
tribunal, el término «mujer» empleado en dicha disposicién equivale, hoy en dia, a
«persona» (incluidos los hombres), dado que en 1949 existia una desigualdad entre
los sexos que hacfa necesaria una proteccién especial hacia ellas. Pero, con el cambio
en los patrones culturales a partir de los anos setenta, hombre y mujer poseen los mis-
mos derechos y obligaciones, por lo que el sentido de ese texto debia evolucionar™.

El caso de Dworkin sirve para dar cuenta de que la especificidad vs. la no-especifi-
cidad (en cuanto a criterios) y el originalismo us. el no-originalismo son debates rela-
cionados, pero no idénticos. Es decir, es una muestra de la existencia de estas cuatro
trincheras. Fl rechaza la especificidad en cuanto al uso de criterios, pues para ¢l toda
interpretacion, la de la ley y la de la Constitucién, es dependiente de valores®. Si el
debate se traslada al foro del originalismo y el no-originalismo, cabria ubicarlo den-
tro de los no-originalistas, ya que concibe a toda interpretacién juridica como una
cuestion de construccién que forma parte del género de la interpretacién de practicas
sociales. De manera que el intérprete debe atribuir los propésitos en juego, no descu-
brirlos (aunque reconoce que la historia y forma de la prictica u objeto interpretado
le restringe en alguna medida). Es, en suma, como construir una novela en cadena:
debe seguirse coherentemente con la historia, pero sin caer en el historicismo, de

forma tal que la moralidad publica actual impere’®.

Asi como Dworkin es no-especifista y no-originalista, caben otras tres combina-
ciones posibles: no-especifista y originalista, especifista y no-originalista y especifista
y originalista. A continuacién se pormenorizard en las discusiones suscitadas en rela-
cién con esas cuatro trincheras, cuya taxonomia y estado de cosas en América Latina,
se espera, ha sido diagramada con al menos mediana claridad.

54 Rubén HERNANDEZ VALLE, “La interpretacién constitucional en Costa Rica”, en Miguel
CARBONELL, Jorge CARPIZO y Daniel ZOVATTO (coords.), Zendencias del constitucionalismo
en ITberoamérica, 1 ed., Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2009, pp. 751-781
(pp. 765-766). Este caso ejemplifica minimamente las discusiones que se suscitan en América Latina
respecto del originalismo, pues la decisidn en comento ha sido criticada porque supuso la «anulacién»
de un texto expreso de la Constitucién. De forma que se disiente de la manera en que se llegd hasta el
resultado interpretativo (pero, no de dicho resultado en si mismo). Sobre esto tltimo: Carolina LEON
BASTOS, La interpretacién de los derechos fundamentales segiin los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos, 12 ed., Editorial Reus, Espafia, 2010, pp. 252-254.

55 AGUILO REGLA, 2012: 244-245. En consecuencia, el factor de la rigidez no tiene incidencia
en el modelo interpretativo de Dworkin (en el sentido de obligar al intérprete a seguir con la intencién
constituyente).

3¢ Sobre todo lo dicho en este pérrafo, vid.: Ronald DWORKIN, Law5s empire, 12 ed., Belknap
Press, Inglaterra, 1986, pp. 53-68; LIFANTE VIDAL, 2008-2009: 269-275; Isabel LIFANTE VIDAL,
Argumentacion e interpretacion jun’dim. Eiscepticismo, intencionalismo y constructivismo, 12 ed., Tirant
lo Blanch, Espafa, 2018, pp. 173-205; Isabel LIFANTE VIDAL, “El Derecho como prictica inter-
pretativa’, en José Marfa SAUCA (ed.), £/ legado de Dworkin a la filosofia del derecho, 12 ed., Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Espafia, 2015, pp. 161-180 (pp. 161-180); y BONORINO,
2003: 17-28.
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4. ESPECIFICIDAD VS. NO-ESPECIFICIDAD: UN DEBATE SOBRE
LOS CRITERIOS POR EMPLEAR

4.1. Primera trinchera: la defensa de la necesidad
de usar criterios especificos

Como se dijo, en este grupo encajan autores como Diaz Revorio, Badeni, Fix-
Zamudio, Palomino Manchego y Durdn Ramirez, para quienes el particular objeto
interpretado (la Constitucién) exige del uso de criterios especificos de interpretacion
que complementarian a los criterios generales”. En cuanto al tema, Pérez Lufio hace
referencia a lo que denomina como «principios de la interpretacién de la Constitu-
cién», que constituyen las «lineas bésicas que de modo necesario encauzan y orientan
la interpretacién del sistema constitucional»’®. Dichos principios son usualmente
referidos en la literatura sobre el tema. A continuacién se sintetizardn los que son
resefiados por el autor®”:

a) Unidad de la Constitucién. Se parte de la idea de que la Constitucién for-
ma una unidad, un todo arménico que no se puede interpretar aisladamente. Este
principio remite a la necesidad de: (i) coherencia, es decir, falta de contradicciones o
antinomias; (ii) concordancia prictica, esto es, de que los bienes constitucionalmente
protegidos se compatibilicen en la solucién de los problemas interpretativos para que
conserven su entidad (esto se conecta con la ponderacién); y (iii) efecto integrador,
de manera que la interpretacién se dirija a potenciar aquellas soluciones que pro-
muevan la cohesién de la unidad politica a cuya formacién y mantenimiento tiende
la Constitucidn.

b) Correccién funcional. Este principio «obliga al intérprete a respetar el marco de
distribucién de funciones estatales consagrado por la Constitucién» . Este principio
impone dos obligaciones: no desdibujar el disefio constitucional de las competencias
de los demds drganos estatales y no rebasar el marco de competencias propias del TC.

¢) Eficacia o efectividad de la Constitucién. Se debe garantizar la mayor y perma-
nente eficacia de las normas constitucionales mediante la adopcién de las soluciones
que optimicen su fuerza normativa, sin distorsionar su contenido. Tiene particular
uso cuando se trata de disposiciones de derecho fundamental, pues exige de la maxi-
ma expansion de tales derechos.

Muchos de los TC latinoamericanos se adhieren a esta postura y suelen remitirse
a uno o varios de los criterios referidos, ya sea simultdneamente o de manera indi-

57 Se reitera la cita de DIAZ REVORIO, 2016: 16-24; DIAZ REVORIO, 2008: 13-19; BADE-
NI, 2006: 119-129; FERRER MAC-GREGOR, 2004: 164-166; PALOMINO MANCHEGO, 2008:
351-352; y DURAN RAMIREZ, 2020: 391-393.

> Antonio Enrique PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 7% ed.,
Tecnos, Espana, 2001, p. 276.

59 Sobre todo lo dicho a continuacién, vid.: PEREZ LUNO, 2001: 276-278.

© PEREZ LUNO, 2001: 277.
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vidual. En lo que respecta a Centroamérica, pueden citarse los casos de la Sala de
lo Constitucional de El Salvador y de la Sala Constitucional de Costa Rica®!, entre
otros. En América del Sur esas ideas han sido retomadas, por ejemplo, por el Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia, el Tribunal Constitucional de Perd, la Corte
Constitucional del Ecuador, el Tribunal Constitucional de Chile y la Corte Consti-
tucional de Colombia®.

Una cuestién mds particular es la de la especificidad en la interpretacién de las
disposiciones de derecho fundamental. Debe subrayarse que algunas obras académi-
cas se dedican enteramente a la materia® y que es comtin observar que los TC de
América Latina intenten perfilar criterios especificos para interpretar esas disposicio-
nes, tales como la no alteracién del contenido esencial, dimensién institucional de
los derechos fundamentales, principio de armonizacién o principio de fuerza expan-
siva y optimizadora®. De hecho, este tltimo principio también ha sido tomado en

cuenta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos® vy el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos°.

El problema conceptual de este enfoque es que, bien vistas las cosas, muchos de
los supuestos «criterios especificos» no son mds que los criterios tradicionales aplica-
dos a la Constitucién. Por ejemplo, el criterio de unidad es, bdsicamente, un criterio

61 Sala de lo Constitucional de El Salvador, sentencia de 24 de octubre de 2014, inconstitucionali-
dad 33-2012; sentencia de 13 de mayo de 2011, inconstitucionalidad 7-2011; y resolucién de improce-
dencia de 6 de noviembre de 2019, inconstitucionalidad 67-2019. Sala Constitucional de Costa Rica,
sentencia de 24 de enero de 2020, amparo con expediente nimero 19-013680-0007-CO.

62 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, sentencia constitucional plurinacional
0084/2017, ya citada; Tribunal Constitucional de Pert, sentencia de 8 de noviembre de 2005, EXP.
NUM. 5854-2005-PA/TC; Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 001-SDC-CC-2011, de
16 de noviembre de 2011; Tribunal Constitucional de Chile, sentencia de 5 de julio de 2018, cuestién
de constitucionalidad, rol 4727-18; y Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 12 de julio de
2012, C-535/12.

% Vid., por ejemplo, a Giorgio PINO, Derechos ¢ interpretacion. El razonamiento juridico en el
Estado constitucional, 12 ed., traduccién de Horacio Sdnchez Pulido, Pedro Caballero Elbersci, Andrés
Morales Veldsquez, Federico Orlando y Diego dei Vecchi, Universidad Externado de Colombia, Co-
lombia, 2014.

¢ Por ejemplo: Sala de lo Constitucional de El Salvador, sentencia de 14 de diciembre de 2012,
inconstitucionalidad 103-2007; Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 16 de diciembre de
2009, C-942/09; Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 30 de julio de 2008, C-756/08; Cor-
te Constitucional de Colombia, sentencia de 16 de febrero de 2012, T-085/12; Corte Constitucional
de Colombia, sentencia de 10 de julio de 2013, C-438/13; Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
sentencia de 14 de febrero de 2011, expediente 3334-2011; Tribunal Constitucional de Perd, senten-
cia de 16 de octubre de 2009, EXP. N.c 02005-2009-PA/TC; y Corte Constitucional del Ecuador,
sentencia N.* 001-SDC-CC-2011, ya citada. Fuera de la regién: Tribunal Constitucional de Espafia,
sentencia de 22 de febrero de 1999, 18/1999; y Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia de 8 de
abril de 1981, 11/1981. Algunos de esos tribunales recurren a la expresion «principio pro homine» para
referirse a esta categorfa.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y nifias vs Chile, sentencia de 24
de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 84.

6 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Zjrer vs Reino Unido, sentencia de 25 de abril de

1978, pérrafo 31.
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sistemdtico (coherencia y concordancia préctica) y otro teleoldgico (efecto integra-
dor). Lo mismo puede decirse de la correccién funcional, pues el respeto al reparto
de competencias supone interpretar unitariamente todas las disposiciones que las
confieren para intentar delimitarlas.

4.2. Segunda trinchera: la innecesariedad
del uso de criterios especificos

Dentro de esta «segunda trinchera» estdn quienes niegan que haya necesidad de
elaborar, adoptar y/o aplicar criterios especificos para interpretar la Constitucién.
Aqui cabria ubicar a Ferrajoli y Dworkin, que sostienen la inexistencia de la especi-
ficidad desde dos extremos opuestos. Para el primero, centrado en el elemento auto-
ritativo del Derecho, «el modelo prescriptivo de interpretacién para la legislacién se
extiende a la [Clonstitucién»; y para el segundo, enfocado en el elemento valorativo,
toda la interpretacion, la de la ley y la de la Constitucion, es dependiente de valores®.
De manera que en ambos casos se llega a la misma conclusién (no-especificidad),
pero partiendo de premisas distintas.

Las ideas de Dworkin ya fueron resenadas en el apartado 3, por lo que ahora co-
rresponde detenerse en la obra de Ferrajoli. El concibe a la Constitucién como una
norma que se diferencia del resto inicamente por ser lex superior®®. Asi, su modelo de
Estado de Derecho es autocalificado como «neo-iuspositivista» ®’; y su concepcion del
constitucionalismo como «constitucionalismo garantista», que viene a ser una suerte
de «iuspositivismo reforzado»”°. Esto se traduce en su particular forma de concebir no
solo a la Constitucidn, al Estado de Derecho y al constitucionalismo, sino también
a la democracia” y a los derechos fundamentales’?; a la vez que explicaria por qué el
autor se centra en los elementos autoritativos del Derecho (el Derecho positivo).

7 AGUILO REGLA, 2012: 244-245. En el apartado 3 de este articulo se realizé una exposicién
muy sintética del pensamiento de Dworkin.

% AGUILO REGLA, 2012: 252.

% Vid. Luigi FERRAJOLL, Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia. 2: Teoria de la
democracia, 12 ed., traduccién de Perfecto Andrés Ibdnez, Carlos Baydn, Marina Gascén, Luis Prieto
Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel, Trotta, Espafia, 2011, pp. 31-41.

7 Vid. FERRAJOLI, 2011 (Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista):
24-28.

"' Vid. Luigi FERRAJOLI, La democracia constitucional, 12 ed., apoyo en la traduccién de Javier
Espinoza de los Monteros y Nicoletta Carella, Porrtia, México, 2017, pp. 1-39. Bdsicamente, en la obra
de Ferrajoli la democracia constitucional se compone de elementos formales (la decisién por mayoria) y
sustanciales (lo que las mayorifas pueden o no pueden decidir). Lo primero responde al quién y cémo se
decide y lo segundo al gué puede ser decidido. Los derechos fundamentales positivados en el texto cons-
titucional son, a su parecer, lo que estd fuera de la disposicién mayoritaria, la «esfera de lo indecidible».

7> Vid. Luigi FERRAJOLI, Los findamentos de los derechos fundamentales, 3* ed., Trotta, Espana,
2007, pp. 19-56. Del lado de los derechos fundamentales, Ferrajoli adopta una definicién formal o
estructural: «Son “derechos fundamentales” todos aquellos derechos subjetivos que corresponden uni-
versalmente a “todos” los seres humanos en cuanto dotados del szatus de personas, de ciudadanos o per-
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Por otro lado, como ya se apuntd, Guastini proporciona con claridad ciertos
argumentos que podrian justificar la negacién de la especificidad. El refuta las razo-
nes que suelen aducirse para pretender el uso de criterios especificos: a) Los textos
constitucionales no son diferentes de otros textos normativos por regular la materia
constitucional, pues, en primer lugar, las lineas de lo que debe entenderse por «mate-
ria constitucional» son poco claras, y en segundo lugar, hay leyes ordinarias que con-
tienen parte de esa materia, como las leyes electorales; b) no solo las constituciones
estdn compuestas por reglas, principios y valores, en tanto que muchos cédigos civi-
les también los contienen (en todo caso, afirma que no se termina por comprender
por qué un contenido normativo especifico exige de criterios especiales); ¢) no solo
las constituciones regulan relaciones politicas y no todas las normas constitucionales
disciplinan dichas relaciones; y d) la rigidez no tiene por qué traducirse en la actitud
interpretativa del no-originalismo, ya que no todas las constituciones estdn vigentes
durante siglos, hay constituciones flexibles y las que son rigidas no lo son en el mis-
mo grado, a la vez que algunas leyes, como los cédigos civiles, duran mds que una
Constitucién’.

Esto dltimo conduce al foro de discusién de las otras dos trincheras en el debate
sobre la especificidad de la interpretacion de la Constitucién: originalismo us. no-
originalismo, que se abordard posteriormente.

4.3. Un problema prictico en torno
a la especificidad de criterios

Antes de abordar el debate del originalismo vs. el no-originalismo, merece la aten-
cién un asunto que cabria calificar como un «problema prictico» en torno a la espe-
cificidad de criterios. Entre las dos posturas apuntadas en los subapartados previos,
parece haberse impuesto en la prictica constitucional latinoamericana la que sostiene
que si es necesario emplear criterios especificos para atribuir significado a las dispo-
siciones constitucionales’. Esto impone la necesidad de analizarla no solo desde la
perspectiva conceptual, sino también desde la prictica”. Y en ese foro (el practico)

sonas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status’
la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de [e]stas».

7> GUASTINI, 2010: 53-58.

74 Se reitera la cita de: Sala de lo Constitucional de El Salvador, inconstitucionalidad 33-2012,
7-2011 y 67-2019; Sala Constitucional de Costa Rica, amparo 19-013680-0007-CO; Tribunal Cons-
titucional Plurinacional de Bolivia, sentencia constitucional plurinacional 0084/2017; Tribunal Cons-
titucional de Perti, exp. nim. 5854-2005-PA/TC; Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.°
001-SDC-CC-2011; Tribunal Constitucional de Chile, rol 4727-18; Corte Constitucional de Colom-
bia, C-535/12. Todas ya citadas.

7> Ya fue dicho que el problema conceptual del enfoque de la especialidad es que, bien vistas las
cosas, muchos de los supuestos «criterios especificos» no son mds que los criterios tradicionales aplicados
a la Constitucién.
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se revela una cuestion sumamente llamativa: hay precedentes en los que distintos TC
recurren a un mismo «criterio especifico» en situaciones andlogas, pero deciden los
asuntos de manera diametralmente opuesta.

El caso de los jueces objetores de conciencia es un muy buen ejemplo de lo dicho.
En Costa Rica, la Sala Constitucional”® conocié de un amparo presentado por un
juez de un juzgado notarial en contra del Poder Judicial. El aducia que acudfa «a su
favor y en defensa de los intereses difusos, en nombre de todo el colectivo judicial
que profesa la fe cristiana catdlica, cristiana evangélica, la judia, la fe musulmana y
cualquier otro tipo de convicciones filosdficas». La razén era que la Direccién Juri-
dica del Poder Judicial habia negado que se pudiera alegar objecién de conciencia
para rehusarse a recibir gestiones sobre matrimonio entre personas del mismo sexo.
La Sala recurrié expresamente a la concordancia practica para resolver el caso”. El
amparo fue favorable al juez, pues se sostuvo que «[e]s posible ejercer el derecho a la
objecién de conciencia en la funcién jurisdiccional» (asi se conciliarfan los derechos
en juego), pero que, en ese supuesto, el Consejo Superior del Poder Judicial tiene el
deber de adoptar «todas las medidas necesarias para que el servicio ptblico de Admi-
nistracién de Justicia se brinde a las parejas del mismo sexo en las mismas condicio-
nes y tiempos de respuesta que le da a las personas heterosexuales» 75.

En Colombia las cosas corrieron en la direccién opuesta en un caso andlogo”. Un
juez habia aducido objecién de conciencia por motivos religiosos como impedimen-
to para resolver un asunto relacionado con una autorizacién para practicar un aborto.
No obstante, la solicitud de impedimento fue rechazada. Como no hubo alternativa,
el juez decidié dicho asunto: fallé en contra de la peticién de la préictica del aborto
empleando las mismas razones por las que habia resuelto no conocer de ella (sus prin-
cipios religiosos) *. La Corte Constitucional acudié a la ponderacién para resolver la
cuestién (hay que recordar que Pérez Luno la apareja con la concordancia practica) ®'.
Sin embargo, su sentencia contrasta con la de la Sala Constitucional costarricense,
puesto que sostuvo que un juez no puede ser objetor de conciencia en el ejercicio de
sus funciones. Concretamente, afirmé:

Quien ostenta [la] calidad [de juez] no puede excusarse en razones de conciencia para abstenerse
de cumplir con sus deberes constitucionales y legales [...]. Cuando un funcionario o funcionaria

76 Sala Constitucional de Costa Rica, amparo 19-013680-0007-CO, ya citado.

77 A juicio de la Sala Constitucional, por un lado se encontraban los derechos de acceso a la justicia
y a la no discriminacién de los usuarios del sistema judicial, y por el otro la libertad religiosa y de con-
ciencia de los funcionarios judiciales.

78 La Sala Constitucional de Costa Rica aclaré que la objecién de conciencia solo puede aducirse
por los funcionarios nombrados con anterioridad a la entrada en vigor del matrimonio igualitario. El
resto no puede, dado que «voluntariamente han aceptado esa funcién al ofertar y aceptar el cargo».

7 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 28 de mayo de 2009, T-388/09.

80 Segun resefia la Corte Constitucional en el texto de la sentencia, dichas razones eran que ello
chocarfa con su concepcidn personal, la cual estaba basada en principios biblicos tales como el mandato
de no asesinar. Asi, consideré que «ordenar la interrupcién del embarazo significarfa desconocer la Ley
Divinar.

81 PEREZ LUNO, 2001: 276-278.
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judicial profiere su fallo no estd en uso de su libre albedrio. En estos casos el juez se encuentra ante
la obligacién de solucionar el problema que ante ¢l se plantea [...], con base en la Constitucién
y demds normas que compongan el ordenamiento juridico aplicable. Esto por cuanto su funcién
consiste precisamente en aplicar la ley —entendida [e]sta en sentido amplio-, de manera que no
le es dable con base en convicciones religiosas, politicas, filoséficas o de cualquier otro tipo faltar
a su funcién®.

Como se puede intuir hasta este punto, el problema practico del uso de los cri-
terios «especificos» es que no necesariamente conducen a la misma interpretacién
(incluso usando el mismo criterio en casos semejantes). De manera que, digdimoslo
asi, en adicién a que su especificidad es conceptualmente cuestionable se agrega que,
al contrastarlos con los tradicionales, tampoco contribuyen notablemente a propor-
cionar mayor certeza sobre sus resultados. Aqui no quiere sugerirse que los TC deban
decidir de la misma forma que sus pares, como si se tratase de jueces constitucionales
que opinan al unisono. Tampoco se quiere arrastrar el cuestionamiento realizado
hacia la arena de las criticas a la ponderacién®. Lo que quiere decirse es, mds pre-
cisamente, que al problema conceptual que pesa sobre la susodicha especificidad de
criterios se agrega el problema préctico referido.

5. ORIGINALISMO VS. NO-ORIGINALISMO:
UN DEBATE SOBRE LA ACTITUD INTERPRETATIVA

5.1. Tercera trinchera: los originalistas

El debate entre originalistas y no-originalistas es mds intenso en Estados Unidos.
Pero, como se apunté previamente, también se ha reflejado en la doctrina y prictica
latinoamericana mediante la pugna entre la interpretacion histérica y evolutiva®. La
nocién de originalismo remite a una familia de teorfas sobre la interpretacién de
las disposiciones constitucionales que tienen como punto comun la tesis de la fijacion
(su contenido semdntico fue fijado al crearse la Constitucién) y la de la contribucién

8 Luego de esto, la Corte Constitucional colombiana sostiene que «admitir la posibilidad de ob-
jetar por motivos de conciencia la aplicacién de un precepto legal determinado significa, en el caso de
las autoridades jurisdiccionales, aceptar la denegacién injustificada de justicia y obstaculizar de manera
arbitraria el acceso a la administracién de justiciar.

8 Juan Antonio Garcfa Amado es uno de los autores mds reconocidos en Iberoamérica por sus
criticas a la ponderacién. Su obra ha ido adquiriendo una notable importancia en las discusiones sobre
el tema, en especial en los foros académicos de América Latina. Si se desea profundizar en dichas cri-
ticas, vid.: Juan Antonio GARCIA AMADO, Iusmoralismo(s), 12 ed., Legisprudencia.pe, Pert, 2014,
pp- 109-158; Juan Antonio GARCIA AMADO, Decidir y argumentar sobre derechos, 1* ed., Tirant lo
Blanch, México, 2017, pp. 57-115; Juan Antonio GARCIA AMADO, El Derecho y sus circunstan-
cias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, 1 ed., Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2010,
pp- 207-245; y Manuel ATIENZA y Juan Antonio GARCIA AMADO, Un debate sobre la ponderacién,
12 ed., Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Bolivia, 2018, pp. 43-91.

8 Sobre la cuestién del originalismo y el no-originalismo en Estados Unidos y América Latina, se
reitera la cita de ACKERMAN, 2011: 89-110; DORADO PORRAS, 1997: 39-73; LAISE, 2019: 250-
252; RISSO FERRAND, 2014: 244-253; y ALARCON GAMBARTE, 2015: 242-246.
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(su sentido original e histérico contribuye al contenido y desarrollo de las practicas
constitucionales contempordneas) ®. Aqui se estipulard que el originalismo es aquella
postura sobre la interpretacién de la Constitucién que afirma que sus disposiciones
tienen un significado univoco que debe hallarse en su texto o en la voluntad de quie-
nes la crearon (la «voluntad objetiva de la Constitucién» o la «voluntad subjetiva del
constituyente») 5.

El originalismo exige una actitud interpretativa de deferencia (mds bien «pleite-
sia») al constituyente. En tal sentido, el intérprete debe ser consistente con alguna
clase de voluntad subjetiva u objetiva. Pero esto suscita no pocas dificultades tedricas
y practicas. En primer lugar, cuando se recurre a la idea de la voluntad subjetiva
suele hablarse de la «voluntad del constituyente» como si se tratase de una sola vo-
luntad, cuando lo cierto es que a pesar de que las constituciones se presentan como
andénimas e impersonales, su creacién estd condicionada a fuerzas y sujetos distintos,
precisos y determinados®. Y dichos sujetos, por lo general, no estin de acuerdo en
la mayoria de cosas y parten de puntos de vista diferentes sobre lo que debe conte-
ner una Constitucion; a la vez que esas fuerzas (usualmente politicas y econémicas)
tienden a presionar para que el proceso constituyente se direccione hacia ciertos
intereses. Témense como ejemplo las constituciones de América Latina, que son, en

su mayoria, producto del pacto liberal-conservador sobre pocas cosas de las que se
debatian ®.

En tal sentido, no hay, en si misma, una voluntad, sino varias voluntades en dis-
cordia que terminan por converger en puntos especificos. Y se decide por mayoria,
no por unanimidad, asi que algunas de esas voluntades quedan en el olvido. Es por
ello por lo que, como bien afirmé Kelsen hace muchos anos, «[a] pesar de todos
sus esfuerzos, la ciencia juridica tradicional no ha logrado resolver de modo obje-
tivamente vilido la divergencia que puede existir entre el texto de una norma y la
voluntad de su autor»®. El caso de El Salvador es muestra de esta dificultad para de-
terminar la voluntad constituyente. En tal pais coexiste un Informe Unico de la Co-
mision de Estudio del Proyecto de Constitucién®, que es presentado como si dicha
voluntad se hubiera formado por varias voluntades que caminaban al unisono, junto
con varios tomos de versiones taquigréficas que contienen la discusién y aprobacién

8 Vid. Luciano LAISE, “El originalismo de intenciones originales: tres tesis y dos objeciones”,

Revista de Derecho. Universidad Catdlica del Norte, afio 22, ntim. 2, 2015, pp. 199-220 (pp. 200-201).

% Vid. DORADO PORRAS, 1997: 8.

8 Ver Francesco VIOLA y Giuseppe ZACCARIA, Derecho e interpretacion. Elementos de teoria
hermenéutica del Derecho, 1.2 ed., traduccién de Ana Cebeira, Aurelio de Prada y Aurelia Richart, Insti-
tuto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid — Dykinson,
Espana, 2007, pp. 154-155.

8 Roberto GARGARELLA, La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo
en América Latina (1810-2010), 1.2 ed., Katz Editores, Argentina, 2014, pp. 49-89.

8 Hans KELSEN, Teoria pura del derecho, 4.2 ed., 9.2 reimp., traduccién de Moisés Nilve, Eudeba,
Argentina, 2009, p. 132.

% Se encuentra disponible en: https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda%2FD%2
F2%2F1980-1989%2F1983%2F07%2F8885C.PDE
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del proyecto de la Constitucién de la Republica de 1983 en los que se evidencia que
esto no fue en absoluto asi.

En segundo lugar, si se pretende prescindir de la idea de la voluntad subjetiva del
constituyente para dar paso a la nocién de la voluntad objetiva de la Constitucién, el
problema serfa otro. Aqui, como bien apunta Moreso, resultaria que «hay consecuen-
cias normativas de la Constitucién (normas derivadas) que nunca han sido prescritas
explicitamente por ninguna autoridad y que, por lo tanto, no tienen intencién alguna
que las respalde»”!, de forma tal que el argumento intencionalista no tendria uso algu-
no cuando se trate de estas normas. Es, por decirlo asi, una idea que «en el contexto de
la interpretacién, tan solo puede coincidir con la correspondencia entre resultado in-
terpretativo y significado del interpretandum»**. En una linea que apoya lo antedicho,
Emilio Betti afirmaba que las normas generales y abstractas no podian de modo algu-
no ser omnicomprensivas de todas las posibles particularidades de un caso®. En tercer
lugar, el originalismo podria suscitar un problema de legitimidad democritica en la
Constitucién misma. Habrd de volverse sobre este punto en el apartado que sigue.

5.2. Cuarta trinchera: los no-originalistas

Frente a los originalistas estdn los no-originalistas, que defienden la existencia
de una «Constitucién viviente», «una constitucién que evoluciona, que cambia con
el paso del tiempo y que se adapta a las nuevas circunstancias, pese a que no es for-
malmente modificada mediante el procedimiento de reforma constitucional»®, por

9 José Juan MORESO, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucién, 1.2 ed.,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Espana, 1997, p. 224.

2 Claudia STORINI, “Teoria de la interpretacién y legitimidad del Tribunal Constitucional”,
Foro. Revista de Derecho, niim. 9, 2008, pp. 35-61 (p. 43). Claudia Storini afirma: «Quien defienda la
existencia de un significado objetivo de la norma se verd obligado a encontrar un criterio de control de
la exactitud de los resultados conseguidos por medio de la utilizacién de todos los criterios hermenéu-
ticos, ya que serfa un sin sentido hablar de una interpretacion correcta si no fuera posible acreditarla en
relacién con todas las demds».

% Diego PEREZ-LASSERRE, “Hermenéutica objetiva: el caso de Emilio Betti”, Dikaion, afno 34,
vol. 29, nim. 1, 2020, pp. 246-268 (pp. 251-254). En opinién de Betti, esta cuestién incidia en la
posibilidad de lograr la igualdad ante la ley. Su Teoria generale della interpretazione estuvo dedicada al es-
fuerzo por objetivar y universalizar la hermenéutica, con el fin de que obedeciera a estdndares cientificos
y de romper con el relativismo en el que se encontraba inmersa en su época. Esto le llevé a estudiar las
interacciones entre el sujeto (el intérprete) y el objeto (lo que se interpreta), que serfan los dos polos de
una hermenéutica adecuada, puesto que, en su opinién, todo acto de conocimiento supone la interac-
cién entre ambos, y el primero no serfa un mero espectador pasivo sin ninguna intervencién activa. En
dichos actos (incluida la interpretacién) intervendrian lo que ¢l llamaba «objetividad real», es decir, un
dato de la experiencia ajeno al intérprete, perteneciente al plano objetivo y real; la «objetividad ideal»,
esto es, las categorfas y los valores éticos y estéticos (tales valores tendrfan, para él, un cardcter objetivo e
independiente del capricho humano); y la «forma representativa», aquello que permite que la subjetivi-
dad ideal se pueda objetivar «en los fenémenos que forman parte de la objetividad real».

% Miguel CARBONELL, “Sobre la Constitucién viviente”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, vol. 42, num. 117, 2012, pp. 347-357 (p. 349). En igual sentido: Miguel CARBONELL, “La
Constitucién viviente”, Lsonomia, ntm. 35, 2011, pp. 187-193 (p. 187).
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lo que la actitud interpretativa del intérprete debe ser de tipo adaprativo frente a los
cambios sociales, politicos, econdmicos y culturales. Su punto de partida es, pues, la
necesidad del cambio constitucional no solo formal (reforma constitucional), sino
también informal (mediante la interpretacién), con el fin de acompasar la Constitu-
cién a dichos cambios y mantener el «sentimiento constitucional»*.

El no-originalismo profesa la critica que quedé en el tintero al concluir el suba-
partado anterior: el originalismo podria suscitar un problema de legitimidad demo-
crética en la Constitucién misma (la pérdida del sentimiento constitucional). Quizds
sea Josep Aguilé quien mejor define esta problemdtica. El sostiene que la rigidez
constitucional, vista en términos diacrénicos, nos enfrenta a un problema de ra-
cionalidad que no se produce en la interpretacién de la ley (que es, por definicién,
«flexible»), pues una accién pretendidamente justificada por la mera sujecién al pa-
sado serfa una accidn irracional. Pero, si la Constitucién fuese flexible, entonces los
derechos que reconoce estarfan sujetos a la disposicién mayoritaria coyuntural. Es,
entonces, una suerte de dilema: o uno crea constituciones rigidas que someten a los
«vivos» a la voluntad de los «<muertos» o crea constituciones flexibles y deja de garan-
tizar los derechos mediante su indisponibilidad mayoritaria coyuntural .

Para sortear este dilema y evitar la tirania de los muertos sobre los vivos”’, Aguilé
afirma que la interpretacién de la Constitucién es mds dependiente de valores que la
interpretacion de la ley, de forma que en ella el componente autoritativo es mucho
menos importante que el valorativo (si se le compara con el segundo caso). Por esto
es por lo que sugiere el no-originalismo y escribe: «[e]n la constitucién, los muertos
ponen las palabras y los vivos las interpretan a la luz de los valores que hacen que
esas palabras sigan teniendo sentido para ellos; en la legislacién, todos estdn “vivos™:
tanto la autoridad que pone las palabras como aquellos que ponen los valores que las
dotan de sentido»”®. También se distancia de la critica consistente en que la rigidez
no necesariamente tiene que incidir en la actitud interpretativa, pues algunas leyes
duran mds que una Constitucién?, ya que sostiene que:

La metdfora de los «vivos» y de los «<muertos» puede resultar ambigua. Cuando se usa en términos
constitucionales alude no [solo] al mero paso del tiempo, pues es evidente que es perfectamente

5 Sobre el cambio constitucional formal e informal como algo necesario, vid.: Carlos BERNAL,
“Cambio constitucional informal: una introduccién critica”’, en Richard ALBERT y Carlos BERNAL
(eds.), Cambio constitucional informal, 1.2 ed., traduccién de Rodrigo Camarena Gonzélez, Universidad
Externado de Colombia, Colombia, 2016, pp. 9-50 (pp. 14-15); y Javier RUIPEREZ ALAMILLO,
En torno a la reforma constitucional y la fuerza normativa de la Constitucidn, 1.2 ed., Tirant lo Blanch,
Espana, 2018, pp. 97-104.

% Vid. AGUILO REGLA, 2012: 242-245.

7 Se estima que en este punto resultan muy atinadas y utiles las criticas de Gargarella a la nocién
de «coto vedado» que fue sostenida por Ernesto Garzdén Valdés, en la manera en que esta fue defendida
por José Juan Moreso. Principalmente, por los problemas que suscita el recurso al concepto de «pre-
compromiso» para intentar decir, mds o menos, que una generacién pasada puede limitar las acciones
de las generaciones que le siguen. Vid. Roberto GARGARELLA, «Los jueces frente al “coto vedado™,
Discusiones: Derechos y justicia constitucional, ano 1, nam. 1, 2000, pp. 53-64 (pp. 54-56).

% AGUILO REGLA, 2012: 242-243.

% GUASTINI, 2010: 57-58.
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posible que una ley sea mucho mds «vieja» (tenga mds afios) que la constitucion. La diferencia
es que el paso del tiempo en la ley es consentido en términos democrdticos por los vivos, pues
siempre tienen a su alcance la modificaciéon de la misma. Eso es precisamente lo que trata de ex-
cluir la rigidez constitucional haciendo la modificacién de la constitucién altamente improbable

o incluso imposible'®.

5.3. Un intento por conciliar el originalismo y el no-originalismo

Recientemente, la Sala de lo Constitucional de El Salvador ha intentado «conci-
liar» el originalismo con el no-originalismo al estandarizar cudndo debe recurrirse a
los criterios intencionalista e histérico y cudndo al evolucionista. En la sentencia de

inconstitucionalidad 21-2020 AC, de 8 de junio de 2020, Considerando IX 5 B b'",

exXpuso 10 que sigue:

Elart. 268 Cn. indica cudles son los instrumentos fidedignos para la interpretacién de la Consti-
tucién. Sin embargo, esto no significa que el constituyente haya querido que esta siempre sea de
tipo originalista. Por el contrario, el Informe Unico de la Comisién de Estudio del Proyecto
de Constitucién sefiala que «[s]i la Constitucién puede llamarse ley fundamental es porque existe
un organismo y unos procedimientos capaces de hacer valer sus disposiciones y de interpretarlas
de acuerdo, 7o solo con el espiritu y la intencion de sus autores sino de las necesidades cambiantes de los
pueblos [...]. Por ello, esta disposicién debe entenderse como una guia para el intérprete, segin
la cual, en el juicio evaluativo primario, debe determinar los principios y valores constitucionales
que el Derecho pretende desarrollar a partir del texto de la Constitucién y de lo que al respecto
hayan dicho sus autores [...]. Una vez hecho esto, debe pasar al juicio evaluativo secundario, en
el que deberd tomar en cuenta si hubo alguna situacién contextual especial en la redaccién de
alguna o varias disposiciones constitucionales especificas o de alguno de los titulos, capitulos o
secciones de la Constitucion. Si la hubo y esta se mantiene en la actualidad, la interpretacion debe
ser originalista; si la hubo, pero ya no se mantiene o no es relevante para el caso, debe ser evolutiva; y
si no la hubo, debe ser también evolutiva'*>.

Aunque la elaboracién tedrica de ese tribunal es interesante, se estima necesa-
rio cuestionar sus alcances. Para ello ha de retomarse la distincién entre conceptos
densos y ligeros. Los primeros son aquellos que transmiten informacién descriptiva
y valorativa (cruel, generoso, cobarde, etc.). Los segundos se caracterizan porque
formulan o expresan juicios de valor de cardcter general (bueno, correcto, etc.). En
los conceptos densos hay, pues, una dimensién prescriptiva y otra descriptiva; pero,
en los ligeros solamente habria una dimensién prescriptiva'®. Esto es relevante en

10 AGUILO REGLA, 2012: 243.

1" Dicha sentencia estd disponible en: https://www.jurisprudencia.gob.sv/pdf/I_21-2020.pdf.

12 De acuerdo con el art. 268 de la Constitucién que se menciona en el texto transcrito, «[s]e
tendrdn como documentos fidedignos para la interpretacion de esta Constitucién, ademds del acta de
la sesién plenaria de la Asamblea Constituyente, las grabaciones magnetofénicas y de audiovideo que
contienen las incidencias y participacion de los Diputados Constituyentes en la discusién y aprobacién
de ella, asi como los documentos similares que se elaboraron en la Comisién Redactora del Proyecto
de Constitucién».

15 ORUNESU, PEROT y RODRIGUEZ, 2009: 34-35; y José¢ Juan MORESO, “Algunas con-
sideraciones sobre la interpretacion constitucional”, Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, nim. 23,

2000, pp. 105-118 (pp. 109-111).
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tanto que dicha elaboracién tedrica solamente pareceria encajar bien con los con-
ceptos densos, porque el cambio en las situaciones que describen es objetivamente
contrastable; pero no pareceria ser felizmente compatible con los conceptos ligeros,
seglin se verd a continuacion.

En el precedente en comento se estaba haciendo referencia a una situacién con
un marcado componente descriptivo (un concepto denso): los debates salvadorefios
sobre la posible duracién del régimen de excepcién habian sido realizados tomando
en cuenta el contexto de la guerra civil que atravesé dicho pais, en la que se habia
abusado de la figura para mantener una especie de estado de excepcién permanente.
De manera que las discusiones constituyentes se centraron en el régimen de excep-
cién por causa de guerra y en los abusos a que estaba dando lugar en aquel entonces.
Pero se dejaron de considerar abiertamente los demds supuestos de procedencia del
régimen, entre ellos la «epidemia». Aqui el tribunal enfatizé que «[l]a redaccién del
art. 29 inc. 1.° Cn. obedece al contexto histérico en que se cred la Constitucién y alo
que los constituyentes discutieron al redactarlo, y ello tendria un impacto relevante
en su adscripcién de significado» '%4.

En ese escenario concreto, tal construccién tedrica es razonable. Sin embargo,
se producirfa una paradoja si se pretendiese aplicarla a los conceptos ligeros, debido
a que un TC estaria buscando disipar los problemas democriticos a los que podria
conducir el originalismo, pero en realidad podria ser él quien termine por generarlos.
Y es que si se lleva la nocién de «la tirania de los muertos sobre los vivos» a sus tltimas
consecuencias, la idea podria distorsionarse y terminarse por defender que los jueces
constitucionales estdn en posicion de aprehender por si solos el cambio en la escala
de valores de la sociedad y que son los portavoces preferentes de la «<nueva moralidad
publica» que, supuestamente, ya no es compatible con la del constituyente.

Pero aqui es donde uno debe pararse a pensar y preguntarse de qué manera esto
es cierto y aceptable. Primero, en una sociedad plural y deliberativa es rechazable el
elitismo epistémico que lleva a suponer que unos pocos (quienes sean) pueden repre-
sentarse y conocer «monolégicamente» los intereses de todos los involucrados en una
cuestién'®. Segundo, este argumento suele aducirse en sistemas donde no se cumple
con una de las principales exigencias de una democracia deliberativa: un didlogo en-
tre iguales'®, porque sin un didlogo asi hay cierta percepcién de que «todos pueden
involucrarse en la discusién, pero sabiendo que lo que tienen para decir no importa

104 Sala de lo Constitucional de El Salvador, sentencia de 8 de junio de 2020, inconstitucionalidad
21-2020 AC, Considerando IX 5 B a.

195 Carlos Santiago NINO, Fundamentos de Derecho Constitucional. Andlisis filoséfico, juridico y
politolégico de la prdctica constitucional, 1.2 ed., 4.2 reimp., Astrea, Argentina, 2013, p. 204; y Victor
FERRERES COMELLA, Justicia constitucional y democracia, 1.* ed., Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Espana, 1997, p. 167.

106 Roberto NIEMBRO ORTEGA, La justicia constitucional de la democracia deliberativa, 1. ed.,
Marcial Pons, Espafa, 2019, pp. 115-116.
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demasiado» ', debido a que, al final, un TC con la Gltima palabra es quien decide
unidireccionalmente si tomard en cuenta las quejas ajenas. Y aqui es donde se podria
concretar la paradoja: la pérdida del «sentimiento constitucional» podria obedecer a
que el pueblo sencillamente no «encuentre sentido democritico» (por parafrasear a
Aguild) a los criterios del TC que le son impuestos sin posibilidad de dialogar.

En conclusién, el uso de un criterio como el analizado en los conceptos ligeros
contradirfa el sentido finalista con que se aduce la metédfora de la tiranfa de los muer-
tos sobre los vivos, a menos que la justicia constitucional esté dispuesta a abrir sus
puertas a los ciudadanos y a permitirse dialogar con ellos sobre la concepcién que
tienen de esos conceptos. Y esto no solo formalmente, como si el didlogo se limitara
a dejar que el otro se desahogue, hable y se queje; sino como una real asuncién de
lo que significa dialogar'%®. Asi se reduciria el riesgo de que se consume la paradoja,
porque a pesar de que dicho didlogo no garantiza la permanencia o perpetuidad del
sentimiento constitucional, intuimos que su ausencia lo coloca en una situacién mds
complicada.

Con esto no se estd proponiendo o defendiendo una justicia constitucional que
funcione como foro democrdtico-representativo (es decir, con las formas parlamen-
tarias). Los jueces constitucionales responden a un estatuto de independencia e im-
parcialidad que no lo permitiria'®. Lo que quiere decirse es que pareceria que el
justo balance entre «la tirania de los muertos sobre los vivos» y la «tiranfa de los
valores de los jueces constitucionales sobre los de la comunidad» se encuentra en la
construccion, si no la hubiere, de una justicia constitucional participativa, inclusiva,
no elitista y dispuesta a solucionar los problemas sociales cara a cara con esa sociedad
interesada en su solucién .

177 Roberto GARGARELLA, “El nuevo constitucionalismo dialégico frente al sistema de los fre-
nos y contrapesos’, en Roberto GARGARELLA (comp.), Por una justicia dialdgica. El Poder Judicial
como promotor de la deliberacion democrdtica, 1.2 ed., Siglo XXI Editores, Argentina, 2014, pp. 119-158
(p. 143).

198 Sobre esto, vid. Jirgen HABERMAS, Facticidad y validez, 4.2 ed., traduccién de Manuel Jimé-
nez Redondo, Trotta, Espana, 2005, pp. 381-386.

19 Josep AGUILO REGLA, “En defensa del Estado constitucional de Derecho”, Doxa. Cuadernos
de filosofia del Derecho, nim. 42, 2019, pp. 85-100 (pp. 92-94).

110" Claramente, es complejo construir una justicia asi. Pero no es imposible. Hay destellos recientes
en la jurisprudencia de los TC de América Latina en aquello que Gargarella ha calificado como précticas
de justicia dialégica. Por ejemplo, la apertura real a los amicus curiae, la realizacién de audiencias pabli-
cas y los litigios estructurales son algunos casos de estas pricticas que permiten que el pueblo dialogue
con el tribunal para solucionar cuestiones constitucionales. A esto cabria agregar que en algunos paises
latinoamericanos (por ejemplo, El Salvador y Colombia) existe accién publica o legitimacién popular
para iniciar los procesos de inconstitucionalidad. Sobre lo dicho, vid. GARGARELLA, 2014 (El nuevo
constitucionalismo dialégico [...]): 120-122; y Roberto GARGARELLA, «;Por qué nos importa el
didlogo? La cldusula del “no-obstante”, “compromiso significativo” y audiencias publicas. Un andli-
sis empdtico pero criticor, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 5, 2017, pp. 161-193
(pp. 174-180).
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6. CONCLUSIONES

Lo dicho permite arribar a ciertas conclusiones congruentes con los objetivos de
esta investigacién. En primer lugar, dado que la definicién estdndar de la interpre-
tacién de la Constitucién es de género y diferencia, es dependiente de la forma en
que se entienda la interpretacién juridica en general y del concepto de Constitucion
del que se parta. Quien pretenda definir la interpretacién juridica se enfrenta a una
ambigiiedad proceso-producto y a dos grandes debates en relacién con la actividad
interpretativa: el relativo a su naturaleza, en el que se discute si es una actividad des-
criptiva o atributiva de significado; y el relativo a la ocasién en que tiene lugar la in-
terpretacién, que discurre entre quienes sostienen que se interpreta en toda ocasion y
quienes afirman que dicha actividad solo tiene lugar en caso de dudas y controversias.
Aqui se afirmé que es una actividad de atribucién de significado que se lleva a cabo
cuando existen dudas o problemas en torno al significado de un texto, en atencién a
un caso concreto para el que dicho texto sea relevante.

Del lado del concepto de Constitucién, también ambiguo, la cuestién es muy
semejante. Podria afirmarse que los dos grandes conceptos de Constitucién son el
que la caracteriza inicamente como /lex superior de un Estado y el que la define como
una lex superior que posee determinados contenidos necesarios o definitorios. En este
articulo se adopté el segundo de dichos conceptos, pues se estipulé que una Consti-
tucién, ademds de suprema, debe ser rigida, responder a las pretensiones del constitu-
cionalismo politico (imponer limites al poder y garantizar los derechos) y consolidar
una prctica juridica y politica estabilizadora de las conductas de la comunidad.

En segundo lugar, las cuatro trincheras del debate en torno a la especificidad de
la interpretacién de la Constitucién corren a cuenta de dos grandes discusiones sobre
el tema. Ambas discusiones son parte del estado de cosas en Latinoamérica, y tienen
como punto comun el pretender dar respuesta a la pregunta sobre cémo interpretar el
texto constitucional. La primera tiene que ver con la necesidad del uso de criterios es-
pecificos para interpretar las disposiciones constitucionales: quienes afirman que esto
es necesario (primera trinchera) vs. quienes niegan la existencia de dicha necesidad
(segunda trinchera). La segunda discusién no se vincula con la cuestién de los crite-
rios interpretativos, sino con la actitud interpretativa que debe adoptar el intérprete
constitucional: los originalistas que defienden la deferencia («pleitesia») al constitu-
yente y la fidelidad a la voluntad objetiva de la Constitucién o la voluntad subjetiva
de sus creadores (tercera trinchera) us. los no-originalistas que, bajo la bandera del
rechazo a la tiranfa de los muertos sobre los vivos, proponen una actitud adaptativa a
los cambios sociales, politicos, econémicos y culturales (cuarta trinchera).

Cada una de esas propuestas ha sido descrita y criticada. En esencia, se ha sos-
tenido que los supuestos criterios especificos son, bien vistas las cosas, los criterios
tradicionales aplicados a la Constitucidn, a la vez que sobre ellos pesa un problema
préctico: al contrastarlos con los tradicionales, no se advierte de qué forma contri-
buyen notablemente a proporcionar mayor certeza sobre sus resultados. De igual
manera, se adujo que el problema medular de las tesis originalistas es que cuando se
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recurre a la idea de la voluntad del constituyente se hace como si se tratase de una sola
voluntad, cuando lo cierto es que son varias voluntades en discordia que terminan
por converger en puntos especificos y que deciden por mayoria, no unanimidad; y
que si se pretende dar paso a la nocién de la voluntad objetiva de la Constitucidn,
entonces el problema consistirfa en que hay consecuencias normativas de la Consti-
tucién (normas derivadas) que nunca han sido prescritas explicitamente por ninguna
autoridad y que, por lo tanto, no tienen intencién que las respalde.

También se expuso que el no-originalismo podria ser paraddjico cuando se trate
de conceptos constitucionales ligeros, pues un TC que busca disipar los problemas
democriticos a los que podria conducir el originalismo puede terminar por ser el que

q g q
los genere. En los modelos de justicia constitucional donde impere el elitismo epis-

g )
témico y no haya un didlogo entre iguales, la pérdida del sentimiento constitucional
podria obedecer a que el pueblo no encuentre sentido democrético a los criterios del
TC que le son impuestos sin oportunidad de dialogar. Este riesgo disminuirfa si la

q & g
justicia constitucional abre sus puertas a los ciudadanos y se permite el didlogo con
ellos (en el sentido propio de la expresién) sobre la concepcién que tienen de esos
conceptos, sin que esto lleve a trastocarla en un foro democritico-representativo,
pues los jueces constitucionales responden a un estatuto de independencia e im-
parcialidad que no lo permitirfa. Lo que quiere decirse es que parecerfa que el justo
balance entre la tiranfa de los muertos sobre los vivos y la tirania de los valores de
los jueces constitucionales sobre los de la comunidad consiste en la construccidn,

)
si no la hubiere, de una justicia constitucional participativa, inclusiva, no elitista y
dispuesta a solucionar los problemas sociales cara a cara con esa sociedad interesada
en su solucién.
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RESUMEN: La creciente capacidad computacional de los sistemas automatizados de procesamiento
de datos ha generado un aumento de su utilizacién en toda clase de actividades humanas. Estos
sistemas pueden procesar cantidades masivas de datos y proporcionar resultados muy precisos,
ayudando a los responsables de la toma de decisiones, tanto en el sector publico como en el priva-
do, a clasificar a los seres humanos y a predecir sus acciones. Sin embargo, en los tltimos afios se
ha venido demostrando que estos sistemas pueden generar importantes riesgos para los derechos
fundamentales y otros valores y principios democraticos. Hasta la fecha, las normas en materia de
proteccion de datos han constituido el principal instrumento juridico encargado de hacer frente
a los riesgos y dafios causados por el tratamiento automatizado de datos personales. El presente
trabajo identifica los principales riesgos generados por el uso de sistemas algoritmicos, sefala las
deficiencias del marco juridico en materia de proteccion de datos a estos efectos y pone de ma-
nifiesto la necesidad de una mayor intervencién regulatoria en la utilizacién publica y privada de
los sistemas automatizados de procesamiento de datos y toma de decisiones. También se formulan
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una serie de breves propuestas que, de aplicarse, deberfan contribuir a superar algunos de las insu-
ficiencias del actual marco normativo en la prevencién, gestion y solucién de los riesgos y danos
causados por los algoritmos.

PALABRAS CLAVE: algoritmos; automatizacién; tratamiento de datos; proteccién de datos; riesgos
tecnoldgicos.

ABSTRACT: The growing implementation of algorithmic systems in all kinds of human activities is
the result of their increasing computational capacity. These systems can process massive amounts
of data and provide very accurate results that help decision-makers in both the public and private
sector to classify humans and predict their actions. However, algorithms, and the actors that use
them, are also increasingly producing significant harms to the fundamental rights of individuals
and democratic principles and values. To date, informational privacy (data protection) regulatory
frameworks, have been the main legal instruments tasked with protecting against the wide array of
risks and harms caused by the automated processing of personal data. This paper maps the main
hazards caused by algorithmic systems and aims to prove the shortcomings of the data protection
framework in order to justify further regulatory intervention in the public and private use of auto-
mated systems. It also draws a series of brief proposals that, were they to be implemented, should
help to overcome some of the ineffective aspects of the current regulatory framework when dealing
with the risks and harms caused by algorithms.

KEYWORDS: algorithms; automatization; data processing; data protection; technological risks.
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INTRODUCCION

Un algoritmo es una secuencia de instrucciones que, contenida en un programa
informdtico, puede realizar procesos similares a los llevados a cabo por seres hu-
manos'. Estos programas pueden emplearse para la realizacién de tareas sencillas,
como contar el nimero de personas matriculadas en un curso, o para la realizacién
de tareas altamente complejas, como puede ser calcular el riesgo de reincidencia de
las personas condenadas por distintas clases de delitos. Estos programas informdticos
son en ocasiones denominados “modelos” porque representan un aspecto de la rea-
lidad —por ejemplo, un programa empleado para contar las personas matriculadas
en un curso constituye una representacién (o modelo) de un ser humano realizando
la accién de contar—.

El uso de programas informdticos de procesamiento de datos en los procesos de
toma de decisiones publicas y privadas no es un fenémeno nuevo. Desde hace afios,
las Administraciones ptblicas emplean sistemas automatizados sencillos para cruzar
la informacién contenida en diferentes bases de datos® También en el 4mbito priva-

do se han venido utilizando programas informdticos para la seleccién de personal o

la concesién de préstamos?’.

Lo que si es una novedad es la creciente capacidad computacional que tienen
estos sistemas, asi como su uso, cada vez mds comun, en la toma de decisiones, inclu-
yendo la creacién de perfiles?, tanto en el émbito ptblico como en el 4mbito privado.
Es esta creciente capacidad computacional la que permite que se empleen programas
informdticos con propésitos como el de predecir el riesgo de reincidencia de una
persona condenada, evaluar la capacidad crediticia de un individuo o crear perfiles
que ayuden a determinar qué clase de publicidad debe mostrarsele a una usuaria de

' A lo largo del presente trabajo se empleardn, de manera indistinta, los términos o expresiones
indicados a continuacién para referirse a las tecnologias empleadas en la automatizacion de los procesos
de toma de decisiones y creacién de perfiles: “algoritmo”, “tecnologias de procesamiento de datos”,
“sistema’, “sistema automatizado”, “programa’ o “programa informdtico”.

2 Como trabajo esencial y pionero en la determinacién del régimen juridico de la actuacién admi-
nistrativa automatizada en Espana cabe hacer referencia a Isaac Martin Delgado, “Naturaleza, concepto
y régimen juridico de la actuacién administrativa automatizada”, Revista de Administracion Piblica,
ndam. 180, 2009, pp. 353-386.

3 Roger Parloff, “Why deep learning is suddenly changing your life”, Fortune, 28 de septiembre
2016. Disponible el 2 de diciembre de 2020 en hztp://fortune.com/; Marlies Van Eck, “Algorithms in
public administration”, 31 de enero de 2017. Disponible el 2 de diciembre de 2020 en hrtps://marlies-
vaneck.wordpress.com/; Stella Lowry y Gordon Macpherson, “A blot on the profession”, British Medical
Journal, 5 de marzo de 1988, pp. 657-658.

* Asi, el articulo 22 del Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) reconoce que “todo
interesado tendrd derecho a no ser objeto de una decisién basada tinicamente en el tratamiento auto-
matizado, incluida la elaboracién de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significati-
vamente de modo similar”. Es decir, considera la elaboracién de perfiles como una forma mds de tomar
decisiones basadas en tratamiento automatizado.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2021



88 ALBA SORIANO ARNANZ

una red social’. En estos casos, hablamos de algoritmos o programas con cierta auto-
nomia, pues los resultados no vienen predeterminados por las personas encargadas de
disenarlos, sino que estas se limitan a alimentar los programas con grandes cantidades
de datos para entrenarlos, proporciondndoles una serie de instrucciones mds o menos
extensas pero que, en todo caso, dejan un margen de apreciacién al propio sistema.

Asi, podemos establecer una distincién entre los sistemas clésicos, que denomi-
naremos automaticos, y los sistemas mds novedosos, a los que nos referiremos como
sistemas de autonomia decisional o auténomos. Esta distincién puede ilustrarse a
través del paralelismo que las dos clases de sistemas citados tienen con las potestades
regladas y discrecionales de las Administraciones publicas®. Los sistemas automdticos
son aquellos que establecen un resultado predeterminado frente al supuesto de he-
cho. Como en el caso de las potestades regladas, existird un tnico resultado posible
(consecuencia juridica vilida) frente a cada supuesto de hecho. En cambio, los sis-
temas de autonomia decisional valorardn el supuesto de hecho concreto en funcién
de lo que han ido aprendiendo e irdn ajustando los resultados a medida que cambie
el contexto y que obtengan feedback sobre las decisiones previamente adoptadas. No
existird un dnico resultado posible frente al supuesto de hecho, sino que el algoritmo
ird determinando, en cada caso, cual es la consecuencia mas adecuada.

Este tltimo tipo de algoritmos es el que, en la actualidad, genera mayores pro-
blemas para el Derecho y el que ha despertado el interés de una importante parte de
la doctrina juridica por los riesgos que entrafia para los valores y principios sobre los
que se asientan los Estados democrdticos y los derechos fundamentales de la ciudada-
nia. En todo caso, y aunque el presente trabajo se centra en el uso de algoritmos con
autonomia decisional, es importante no menospreciar la incidencia y efectos que los
algoritmos de funcionamiento automdtico pueden también tener en la esfera juridica
de las personas.

El presente trabajo se ocupa, en primer lugar, de identificar los principales pro-
blemas y riesgos generados por los sistemas automatizados de toma de decisiones. A
continuacién, se establecen las razones por las que la normativa en materia de pro-
teccién de datos constituye, hasta la fecha, el instrumento juridico principal dirigido
a lidiar con los diferentes problemas derivados del uso de algoritmos. Una vez deter-
minada esta cuestion, se procede a examinar la estructura del marco juridico europeo
de proteccién de datos y a sefialar sus limites y deficiencias en la proteccion frente a
los muchos y diversos riesgos derivados del uso de algoritmos. Finalmente, se realizan

> M.2 Dolores Mas Badia, “Credit-based insurance scores: some observations in the light of the eu-
ropean general data protection regulation”, Cuadernos Europeos de Deusto, nam. 62, 2020, pp. 155-186;
Cathy O’Neil, Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy,
Penguin Books, Londres, 2017.

¢ Sobre potestades regladas y discrecionales ver, por ejemplo, Eduardo Garcia De Enterria y Tomds-
Ramén Ferndndez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo I, Thomson Reuters — Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2020, pp. 496-500; y José Esteve Pardo, Lecciones de Derecho Administrativo, 6.2 ed.
Marcial Pons, Barcelona, 2016, pp. 103-104.
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algunas propuestas para una regulacién mds completa y adecuada del uso de sistemas
automatizados de procesamiento de datos y toma de decisiones.

1. PROBLEMAS DERIVADOS DEL CRECIENTE USO
DE SISTEMAS ALGORITMICOS

Esta seccidn se ocupa de identificar los principales problemas y riesgos derivados
del creciente uso de sistemas algoritmicos tanto por actores publicos como por ac-
tores privados. Se identifican tres clases principales de problemas: i) los que afectan,
sobre todo, a las personas sometidas a procesos automatizados de toma de decisio-
nes; ii) los fallos de mercado que contribuyen a justificar la intervencion en el uso
privado de sistemas algoritmicos y iii) las rupturas que la creciente utilizacién de
algoritmos por las Administraciones publicas provoca con las normas y requisitos
especificamente aplicables y exigibles a estas.

1.1. Riesgos para la proteccion de los derechos de las personas
sometidas a procesos automatizados de toma de decisiones

Las préximas pdginas se ocupan de determinar los posibles efectos negativos que
los procesos automatizados de toma de decisiones pueden tener sobre las personas
afectadas por ellos. Nos encontramos con algoritmos que contienen sesgos, que co-
meten errores, que producen resultados discriminatorios o que son empleados para
manipular a las personas, entre otras cuestiones. Ademds, en el tltimo epigrafe de
esta seccién se aborda la forma en que la opacidad algoritmica, la falta de reconoci-
miento de un “proceso justo tecnolégico”” y la dificultad de determinar quiénes son
las personas responsables del procesamiento pueden contribuir a exacerbar los danos
causados a las personas afectadas por los procesos de toma de decisiones automatiza-
das y menoscabar sus derechos.

1.1.1. Sesgos y errores

La toma de decisiones llevada a cabo por seres humanos no es objetiva. Cuando
los seres humanos decidimos, tendemos a hacerlo basiéndonos en informacién par-
cial y atajos mentales denominados “heuristicas”®. Por ejemplo, si nos preguntan
si es mds probable que una persona definida como “timida” desarrolle su actividad
profesional como bibliotecaria 0 como comercial, generalmente daremos como res-

7 Danielle Citron, “Technological due process”, Washington University Law Review, vol. 85, niim.
6, 2008, pp. 1249-1313.
8 Amos Tversky y Daniel Kahneman, “Judgment under uncertainty: heuristics and biases”, Science,

vol. 147, nam. 4157, 1974, pp. 1124-1131.
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puesta la primera. Esta respuesta no se basa necesariamente en la realidad sino en
estereotipos que son comtinmente compartidos y aceptados. Si bien el uso de estos
atajos o heuristicas puede ser eficaz, también puede propiciar decisiones basadas en
informacién parcial y, por tanto, puede generar sesgos cognitivos’.

Los sistemas automatizados de toma de decisiones se alimentan de enormes can-
tidades de informacién (inasumibles para un ser humano) relativas al fenémeno que
debe ser procesado y analizado por la mdquina. Estos programas tienden, por tanto,
a ofrecer resultados mds objetivos y precisos que los obtenidos cuando es una persona
la encargada de tomar una decisién'®. Asimismo, dada su gran capacidad compu-
tacional, estos sistemas son capaces de producir resultados (decisiones) de manera
mucho mids rdpida, generando asi un significativo aumento de la eficiencia de todos
aquellos procesos en los que son empleados .

Sin embargo, a pesar de que las decisiones tomadas por sistemas automatizados
suelen ser mds precisas que las decisiones tomadas por seres humanos en contextos
similares, estos programas también pueden arrojar resultados erréneos o sesgados.
Las mdquinas fallan. Pueden producirse errores de todo tipo derivados, por ejem-
plo, de la forma en que el sistema fue programado, que hagan que el programa no
realice correctamente la tarea que tiene asignada. Estos errores pueden darse incluso
en aquellos casos en los que el algoritmo es empleado para analizar fenémenos ficil-
mente medibles, como puede ser la cantidad de un determinado compuesto quimico
en un producto.

En segundo lugar, ya en el dmbito que nos ocupa y preocupa, cuando un sistema
automatizado es empleado para analizar y tomar decisiones sobre la realidad social, es
mucho mds ficil que estas no sean correctas o estén basadas en informacién sesgada.
Aunque los algoritmos son capaces de procesar enormes cantidades de datos, es muy
dificil operacionalizar todos los aspectos relevantes de una realidad social, es decir,
convertirlos en variables medibles. Es mds, en la operacionalizacién de los diferentes
elementos que pueden considerarse relevantes, las personas encargadas de la progra-
macién pueden obviar algunas variables, introducir sesgos en el sistema o escoger
bases de datos que ofrecen una representacién parcial de la realidad. Asimismo, los
seres humanos tienen la capacidad de apreciar determinados elementos intangibles
que no son captados por los sistemas automatizados'2.

> Idem, p. 1131.

10" Alexandra Chouldechova, “Fair prediction with disparate impact: a study of bias in recidivism
prediction instruments”, 2016, pp. 1-17 (p. 5), disponible el 6 de diciembre de 2020 en Astps:/farxiv.
orgl; Alex . Miller, “Want less-biased decisions? Use algorithms”, Harvard Business Review, 26 de Julio
de 2018, disponible el 6 de diciembre de 2020 en Aztps://hbr.org.

""" Cary Coglianese y David Lehr, “Regulating by robot: administrative decision making in the
machine-learning era”, The Georgetown Law Journal, vol. 105, nim. 5, 2017, pp. 1147-1223 (p.1162);
Cathy O’neil, Weapons of Math Destruction..., cit., 2017, p. 70.

12" En este sentido, resultan especialmente relevantes e interesantes las reflexiones acerca de la falta
de empatia de la inteligencia artificial realizadas por el profesor Juli Ponce en: Juli Ponce Solé, “Inteli-
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También es importante tener en cuenta que las conclusiones alcanzadas por estos
sistemas se basan en correlaciones (las personas que compran freidoras suelen tener
malos hédbitos alimenticios) y no en causalidad (la compra de una freidora provoca
malos hdbitos alimenticios) . Los grandes volimenes de datos de que se dispone
actualmente y la capacidad de los sistemas automatizados para procesar dicha infor-
macién hacen que las decisiones tomadas por los algoritmos basados en correlaciones
se consideren suficientemente fiables aunque no exista una prueba de causalidad. Por
consiguiente, los resultados finales se basan en correlaciones, pero se tratan como
relaciones causales, generdndose asi el riesgo de que se produzcan inferencias erro-
neas'. Volviendo al ejemplo de antes, es probable que exista una correlacién entre
las compras de freidoras realizadas por internet y malos hdbitos alimenticios. Sin em-
bargo, puede ser que, en un caso concreto, una persona compre una freidora como
regalo. Si esta informacién llega a los algoritmos empleados por su seguro médico,
que desconocerdn el propésito con el cual se ha comprado la freidora, este dato po-
dria contribuir a aumentar la prima de seguro de esa persona®.

En general, hay una gran cantidad de posibilidades de que se produzcan errores o
se introduzcan sesgos durante el desarrollo de los sistemas algoritmicos e incluso tras
su puesta en funcionamiento. Es por ello que esa “mayor objetividad” de los algo-
ritmos debe cuestionarse y deben disenarse e implementarse mecanismos de control
juridico e informdtico que traten de prevenir y lidiar con los errores y sesgos produ-
cidos por los procesos de toma de decisiones automatizadas.

1.1.2. Discriminacion

No solo existe una justificada preocupacién por los errores y sesgos que pueden
generar los sistemas automatizados de toma de decisiones sino que, en los tltimos
afos, también se han detectado multiples casos en los que el uso de estos sistemas
produce resultados especialmente perjudiciales para las personas pertenecientes a
grupos vulnerables o histéricamente desaventajados, habiéndose demostrado la es-
pecial incidencia que el uso de algoritmos tiene en la perpetuacién de las estructuras
sociales de desigualdad y subordiscriminacién '°.

Desde una perspectiva juridica, la discriminaciéon puede definirse como la accién
de tratar a una persona fisica o juridica o a un grupo de personas de manera me-

gencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento admi-
nistrativo debido tecnoldgico”, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 50, 2019, pp. 1-52.

13 Brendt Mittelstadt ez al., “The ethics of algorithms: mapping the debate”, Big Data & Society,
julio-diciembre de 2016, pp. 1-21 (p. 5).

!4 Solon Barocas, “Data mining and the discourse on discrimination”, Proceedings of the Data Ethics
Workshap, Conference on Knowledge Discovery and Data Mining (KDD), 2014, pp. 1-4 (p. 2).

!> Steve Lohr, “Sizing up big data, broadening beyond the Internet”, 7he New York Times BITS
Blog, 29 de junio de 2013, disponible el 6 de diciembre de 2020 en https://bits. blogs. nytimes.com/.

16 Alba Soriano Arnanz, “Decisiones automatizadas y discriminacién: aproximacién y propuestas
generales”, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 56, 2021.
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nos favorable que a otras personas que se encuentran en una situacion comparable.
Por consiguiente, la discriminacién puede producirse en una amplia variedad de
contextos y situaciones. Sin embargo, ciertas acciones discriminatorias reciben una
consideracién especifica, como especialmente perjudiciales, por los Estados demo-
crdticos y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Se trata de casos
de discriminacion que se producen por categorias o motivos que son a priori “sospe-
chosos”, como la raza o el sexo. La razén de establecer estas categorias especialmente
protegidas es que es inaceptable basar las decisiones en motivos (caracteristicas) que
son, en principio, inmutables (como la raza o el sexo) o que pertenecen a la esfera de
la autonomia del individuo (como la religién y las opiniones politicas), sobre todo
cuando dichas caracteristicas no son relevantes en el contexto en el que se adopta la
decisién .

Dentro de cada categoria protegida existen ciertas subcategorias que identifican
a las personas pertenecientes a grupos considerados especialmente vulnerables o que
han sufrido una situacién histérica de opresién o desventaja, como las poblaciones
no blancas, las mujeres o las personas procedentes de entornos socioeconémicos con
menor poder adquisitivo. Las personas pertenecientes a estos grupos siguen siendo
objeto de un trato discriminatorio como resultado de los estereotipos y prejuicios
que se tienen contra ellas y de las normas e instituciones sociales que se han construi-
do desde la perspectiva de y para quienes han ocupado tradicionalmente posiciones

de poder.

Los algoritmos son disefiados por seres humanos que, de manera voluntaria o
involuntaria, pueden introducir en los sistemas que programan los prejuicios y es-
tereotipos que tienen sobre determinados grupos sociales. Una de las razones que se
ha apuntado como causante de la incorporacion de estos sesgos a los sistemas auto-
matizados de toma de decisiones es la composicidn, en gran medida homogénea, de
los equipos de personas que programan estos sistemas, ya que normalmente estamos
hablando de hombres blancos heterosexuales, que proceden de entornos socioeconé-
micos acomodados'® y que, en algunos casos, han llegado a apoyar, de manera publi-
ca, determinados discursos que perpettian la idea de que las personas pertenecientes
a grupos histéricamente discriminados son “inferiores” .

Asimismo, puesto que los sistemas automatizados de toma de decisiones procesan
la realidad social, y esta estd construida sobre estructuras que discriminan a las perso-

17 Janneke Gerards, “The discrimination grounds of article 14 of the European Convention on
Human Rights”, Human Rights Law Review, vol. 13, ntim. 1, 2013, pp. 99-124 (p. 114).

'8 Safiya Noble, Algorithms of Oppression: How Search Engines Reinforce Racism, New York Univer-
sity Press, New York, 2018, p. 80.

19" Idem, p. 2: “en medio de una investigacién federal sobre la supuesta persistente brecha salarial
de Google, en la que las mujeres reciben sistemdticamente menos sueldo que los hombres en la plantilla
de la empresa, en agosto de 2017 se hizo viral un manifiesto ‘anti diversidad’ escrito por James Damore,
apoyado por muchos empleados de Google, en el que se argumentaba que las mujeres son psicoldgica-
mente inferiores e incapaces de ser tan buenas en la ingenierfa de software como los hombres, entre otras
afirmaciones patentemente falsas y sexistas” (traduccién propia).
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nas pertenecientes a grupos desaventajados, los algoritmos incorporan, reproducen y
perpettian estas estructuras de discriminacién®.

Durante los dltimos afos han salido a la luz numerosos casos en los que el uso de
sistemas automatizados en dmbitos como la seleccién de personal, la determinacion
de la capacidad crediticia o en la prestacién de servicios publicos y adjudicacién de
ayudas, ha generado situaciones de discriminacién que han perjudicado a las perso-
nas pertenecientes a grupos desaventajados o especialmente vulnerables?'. La apa-
rente objetividad de estos sistemas no puede hacernos obviar que estos son creados y
se desarrollan en un contexto social asentado sobre unas estructuras de desigualdad
que los algoritmos pueden fécilmente incorporar y ayudar a reproducir y perpetuar.

1.1.3. Riesgos para la singularidad, autonomia
e intimidad de los individuos

Aunque los sistemas automatizados de toma de decisiones son capaces de crear
perfiles muy precisos, estos perfiles son creados considerando la pertenencia de la per-
sona a diferentes grupos. Es decir, no se consideran las especificidades y singularidad
propias de cada uno de los seres humanos que el sistema analiza, sino que la represen-
tacion virtual de cada persona es el producto de su posicién con respecto a otros indi-
viduos. Esto puede conducir a la toma de decisiones erréneas ya que, lo que es verdad
para el grupo, no tiene por qué serlo necesariamente para una persona en concreto .

Estos sistemas también pueden aprender o ser disenados para manipular a los seres
humanos, limitando su autonomia de la voluntad a la hora de tomar decisiones®. Por
ejemplo, los algoritmos empleados en el contexto de la publicidad dirigida pueden
ser creados con el objetivo de atraer consumidoras y usuarias en situacién de vulne-
rabilidad hacia el consumo de productos de baja calidad o que pueden resultarles
perjudicales. Si bien esto es algo que se lleva haciendo desde hace ya mucho tiempo en
el &mbito de la publicidad (piénsese, por ejemplo, en el caso de los anuncios de prés-
tamos con cldusulas que rozan o son directamente abusivas o de casas de apuestas), lo
que resulta especialmente preocupante en el contexto que nos ocupa, es la creciente

% Solon Barocas y Andrew Selbst, “Big data’s disparate impact”, California Law Review, vol. 104,
ntm. 3, 2016, pp. 671-732.

2l Doris Allhutter, ez al., “Algorithmic profiling of job seckers in Austria: how austerity politics are
made effective”, Frontiers in Big Data, vol. 3, 2020, pp. 1-17; Stephanie Bornstein, “Antidiscriminatory
algorithms”, Alabama Law Review, vol. 70, ntm. 2, 2019, pp. 519-572; Safiya Noble, Algorithms of
Oppression, cit., 2018; Sofia Ranchordds y Ymre Schuurmans, “Outsourcing the welfare state: the role
of private actors in welfare fraud investigations”, European Journal of Comparative Law and Governance,
vol. 7, nim. 2, 2020, pp. 5-42.

22 Tal Zarsky, “Transparent predictions”, University of Illinois Law Review, vol. 2013, nim. 4,
2013, pp. 1503-1570 (pp. 1560-1561).

% Juli Ponce Solé, “El derecho a una buena administracién y la personalizacién de los servicios pa-
blicos” en Beltrdn Puentes Cocifia y Andrei Quintid Pastrana, (dirs.), £/ Derecho ante la Transformacion

Digital, Barcelona, Atelier, 2019, pp. 51-71 (p. 68).
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capacidad de que se dispone para configurar y hacer llegar esta publicidad de manera
altamente personalizada exactamente a aquellas personas que son especialmente vul-

nerables y susceptibles de ser manipuladas y de contratar esta clase de productos?:.

Por dltimo, como se verd mds adelante, los dafos mds evidentes producidos por
las tecnologias de procesamiento de datos son los que se generan en el dmbito de la
intimidad o privacidad de las personas. Es mds, en no pocas situaciones, la invasion
en el dmbito de la intimidad de una persona que tiene lugar cuando se recogen y
procesan sus datos ocurre sin que aquella comprenda ni consienta plenamente dichas
acciones ni los fines para los que se llevan a cabo.

1.1.4. Transparencia, proceso justo y atribucion de la responsabilidad

Los préximos pérrafos se refieren, brevemente, a aquellos elementos que contri-
buyen a intensificar los riesgos y dafos generados a los seres humanos cuando son
sometidos a procesos automatizados de toma de decisiones al dificultar el acceso y
comprensién de los sistemas empleados, la posibilidad de recurrir las decisiones y los
obstdculos que pueden encontrarse al tratar de concretar quiénes son las personas
fisicas responsables del procedimiento.

Uno de los elementos mds problemadticos de los sistemas automatizados de toma
de decisiones es su falta de transparencia. Esta se refleja, en primer lugar, en la propia
utilizacién de estos sistemas. No son pocas las ocasiones en que una persona que estd
siendo analizada por uno de estos sistemas no es consciente de que dicho procesa-
miento estd siendo efectuado®. En segundo lugar, el aspecto que ha sido principal-
mente abordado por la doctrina es la falta de transparencia de los propios algoritmos,
ya sea porque el c6digo fuente no se hace publico o porque el sistema es tan complejo
que comprenderlo resulta imposible?®. La falta de transparencia de los sistemas al-
goritmicos dificulta el control general de legalidad de los programas empleados en la
toma de decisiones automatizadas y limita la posibilidad que los individuos afectados
tienen de impugnar los resultados obtenidos. Resulta altamente complejo argumen-
tar que una decisién es errénea si se desconoce su légica subyacente.

La opacidad que caracteriza a muchos de los algoritmos que estdn siendo em-
pleados de manera creciente en toda clase de contextos no es el Gnico elemento que
dificulta el acceso de las personas afectadas a un “proceso justo tecnolégico””. En ge-
neral, existe una patente falta de implementacién de mecanismos y procedimientos

2 Cathy O’Neil, Weapons of Math Destruction. .., cit., 2017, p. 70; Karen Yeung, “‘Hypernudge”:
Big data as a mode of regulation by design”, Information, Communication & Society, vol. 20, nim. 1,
2017, pp. 118-136.

» Solon Barocas y Andrew Selbst, “The intuitive appeal of explainable machines”, Fordham Law
Review, vol. 87, ntim. 3, 2018, pp. 1085-1139 (pp. 1091-1092).

% Jenna Burrell, “How the machine ‘thinks: understanding opacity in machine learning algo-
rithms”, Big Data e’fSociety, vol. 3, nim. 1, 2016, pp. 1-12 (p. 5).

¥ Danielle Citron, “Technological due process”, ciz., 2008, pp. 1249-1313.
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que, de manera sencilla, permitan a los individuos afectados por procesos de toma de
decisiones automatizadas defender sus derechos e intereses®.

Cabe también afadir, en el contexto de la transparencia algoritmica y el proceso
justo tecnoldgico que, incluso cuando se ofrece una suerte de explicacién, puede ser
que esta no sea intuitiva. En tales casos nos encontramos ante un importante dilema.
Puesto que los algoritmos son capaces de procesar enormes cantidades de informa-
cién, es posible que obtengan resultados basados en légicas dificiles de comprender.
Es decir, que carezcan de la motivacién suficiente por ser el producto de correlaciones
inesperadas®. Asi, un algoritmo puede llegar a la conclusién de que existe una co-
rrelacién entre realizar compras de calcetines de personajes de dibujos animados por
internet e incumplir las condiciones de devolucién de un préstamo. En estos casos,
resulta importante determinar si se debe priorizar la eficiencia y supuesta mayor preci-
sién del sistema sobre los elementos que tradicionalmente se valoran para determinar
que una decisién se encuentra debidamente justificada y es conforme a la legalidad.

Como ultimo elemento a mencionar en relacién con la necesaria construccién
de mecanismos que garanticen un proceso justo tecnoldgico, cabe destacar la difi-
cultad en la atribucién de la responsabilidad por algunas de las decisiones tomadas
por sistemas automatizados. Si hablamos de sistemas automaticos, en los que el re-
sultado se encuentra totalmente predeterminado, no existen grandes problemas en
determinar quién es el ser humano responsable. Sin embargo, en el caso de los siste-
mas auténomos, cuya programacion inicial va evolucionando a medida que se van
retroalimentando de los efectos de las decisiones que han tomado y de la realidad en
la que operan, resulta mucho mds dificil atribuir la responsabilidad a un ser humano
en concreto”’. Esta cuestién ha sido en parte resuelta por el Reglamento General de
Proteccién de Datos (RGPD)?!' que establece, de manera lo suficientemente clara,
la atribucién de responsabilidad en relacién con las cuestiones derivadas del proce-
samiento a los responsables® y encargados del tratamiento de datos®. Sin embargo,

% Cathy O’ Neil, Weapons of Math Destruction..., cit., pp. 3-11; Margot KAMINSKI, “Binary
governance: Lessons from the GDPR’s approach to algorithmic accountability”, Southern California
Law Review, vol. 92, nim. 6, 2019, pp. 1529-1616 (pp. 1538-1539).

? Solon Barocas y Andrew Selbst, “The intuitive appeal of explainable machines”, ciz., 2018,
pp- 1085-1139 (p. 1091); Kriel Brennan-Marquez, “Plausible cause’: explanatory standards in the
age of powerful machines”, Vanderbilt Law Review, vol. 17, nim. 4, 2017, pp. 1249-1301 (p. 1288).

39 Brendt Mittelstadt ez al., “The ethics of algorithms...”, ciz., 2016, pp. 1-21 (p. 6).

31 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

32 Art. 4.7 RGPD: «responsable del tratamiento» o «responsable»: la persona fisica o juridica, au-
toridad publica, servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y medios del
tratamiento; si el Derecho de la Unién o de los Estados miembros determina los fines y medios
del tratamiento, el responsable del tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podrd
establecerlos el Derecho de la Unién o de los Estados miembros.

3 Art. 4.8 RGPD: «encargado del tratamiento» o «encargado»: la persona fisica o juridica, au-
toridad publica, servicio u otro organismo que trate datos personales por cuenta del responsable del
tratamiento.
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en aquellos casos en los que tanto los causantes como las victimas de los dafios no
sean facilmente identificables o no se puedan concretar, la efectividad de este sistema
resulta dudosa.

1.2. Fallos de mercado e intervencién en el sector privado

Hasta el momento se ha mostrado cémo el uso de sistemas automatizados puede
provocar importantes danos a los derechos fundamentales de las personas. Para dar
cumplimiento a las obligaciones positivas que los Estados tienen en relacién con la
proteccién de los derechos fundamentales®, estos deben crear normas que prote-
jan frente a los riesgos que el uso de sistemas algoritmicos genera, principalmente,
para los derechos a la libertad (autonomifa), igualdad, no discriminacién, intimidad,
proteccién de datos y un proceso justo. Cabe recordar, por ejemplo, que el art. 9.2
CE establece la obligacién de promocién de la igualdad y libertad y la remocién de
aquellos obstdculos que impidan su consecucién plena.

La intervencién en el sector privado viene, asimismo, avalada por el principio
de precaucién® que justifica la imposicién de mayores cargas y obligaciones sobre
aquellas actividades econémicas susceptibles de producir dafos sobre los intereses
publicos cuya magnitud es desconocida®. Si bien el principio de precaucién ha veni-
do desarrolldndose sobre todo en relacién con la proteccién del medioambiente?, la
propia Comisién Europea ya reconocié en el ano 2000 que su dmbito de aplicaciéon
era mucho mds amplio®®. Es mds, si bien no lo hace de manera directa, la propia
Constitucién Espafiola prevé la aplicacién del principio de precaucién a las tecnolo-
gias de procesamiento de datos?®’ al establecer que “la ley limitard el uso de la infor-
matica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos”“.

%% Gabriel Doménech Pascual, Derechos Fundamentales y Riesgos Tecnoldgicos, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p. 113.

35 Clara Velasco Rico, “Vigilando al algoritmo. Propuestas organizativas para garantizar la transpa-
rencia’, en Beltrdn Puentes Cocina y Andrei Quintid Pastrana, (dirs.), £/ Derecho ante la Transformacion
Digital, Barcelona, Atelier, 2019, pp. 73-89 (pp. 84-86).

% Sentencia del Tribunal General de la UE (Sala Tercera) de 11 de septiembre de 2002, C-T-
13/99, Pfizer Animal Health SA y Consejo de la UE, pdrrafos 139, 144 y 147.

7 Gabriel Doménech Pascual, Derechos Fundamentales y Riesgos Tecnoldgicos, cit., 2006, pp. 255-
256.

3 COMISION EUROPEA, “Comunicacién de la Comisién sobre el recurso al principio de pre-
caucién”, COM/2000/0001 final, 1 de febrero de 2000, parrafo 3: “El principio de precaucién no estd
definido en el Tratado, que sélo lo menciona una vez, para la proteccion del medio ambiente, pero, en
la practica, su dmbito de aplicacién es mucho més vasto”.

¥ Andrés Boix Palop, “Los algoritmos son reglamentos: la necesidad de extender las garantias pro-
pias de las normas reglamentarias a los programas empleados por la Administracién para la adopcién de
decisiones”, Revista de Derecho Piblico: Teoria y Método, vol. 1, 2020, pp. 223-270 (p. 239).

4 Art. 18.4 CE.
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A mayor abundamiento, desde una perspectiva econdmica, el creciente uso de
sistemas automatizados de toma de decisiones se da en un contexto en el que se pro-
ducen significativos fallos de mercado que, de manera breve, se abordan a continua-
cién y que ofrecen un apoyo adicional a los argumentos relativos a la necesidad de
intervenir en el sector privado. Estos fallos de mercado se concretan en la generacion
de externalidades negativas por parte de los actores privados que emplean sistemas
automatizados de procesamiento de datos y toma de decisiones, la existencia mono-
polios digitales, las situaciones de informacién asimétrica y la irracionalidad en el
comportamiento de los individuos a quienes pueden afectar los procesos de toma de
decisiones automatizadas.

1.2.1. Externalidades negativas

El procesamiento de datos y toma de decisiones automatizadas por parte de em-
presas privadas produce resultados nocivos para terceras personas, asi como para cier-
tos intereses ptiblicos y valores compartidos que las democracias occidentales*! y, en
particular, los Estados miembros de la UE deben respetar. Estos resultados nocivos
o danos no son internalizados por las empresas que los producen y tampoco pue-
den ser neutralizados mediante las técnicas propias del Derecho privado, como la
responsabilidad contractual o extracontractual. A continuacidn, se ofrecen algunos
ejemplos de estas externalidades negativas que ayudan a acreditar que, para lidiar con
los riesgos y danos generados por el uso privado de algoritmos, no es posible recurrir,
en exclusiva a soluciones propias del Derecho privado.

Resulta relevante volver sobre los danos causados a los derechos a la igualdad y
no discriminacién que no solo constituyen derechos fundamentales reconocidos a la
ciudadania de los Estados miembros de la UE, sino también principios y mandatos
que deben vertebrar toda la actuacién de los poderes pablicos. La discriminacién al-
goritmica no solo se da a través de tratamientos personalizados, sino también a través
de la perpetuacién de estereotipos perjudiciales para las personas pertenecientes a
grupos especialmente protegidos, causando dafios difusos que vulneran los princi-
pios y valores bdsicos sobre los que se asientan los Estados democrdticos pero cuyas
victimas no son ficilmente identificables. Por ejemplo, los algoritmos empleados por
motores de busqueda contribuyen a perpetuar estereotipos sobre las minorias étni-
cas y raciales y sobre las mujeres al ofrecer imdgenes sexualizadas de mujeres como
resultado a determinadas combinaciones de palabras introducidas en el buscador.

La utilizacién por parte de empresas de sistemas de recogida y procesamiento
automatizado de datos también produce otras externalidades negativas con las que
el Derecho privado no es capaz de lidiar. Cabe destacar los casos en que ha salido a

4 Omri Ben-Shahar, “Data pollution”, journal of Legal Analysis, vol. 11, 2019, pp. 104-159
(pp. 110-118).

2 Idem, p. 115.

4 Safiya Noble, Algorithms of Oppression..., cit., 2018, p. 71.
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la luz que las empresas tecnolégicas de redes sociales compartian, sin autorizacién,
los datos de sus usuarias y usuarios con terceros*. Otro claro supuesto lo constituye
la difusién de noticias falsas y puntos de vista que aumentan la polarizacién de la
sociedad y tienen por objeto manipular a las personas y que pueden llegar a reducir

la legitimidad de las instituciones y procesos democraticos*.

La relevancia de estos dafios es el resultado de su valor agregado, esto es, del me-
noscabo a los principios y valores bésicos de la democracia. Sin embargo, no resulta
sencillo individualizar estos danos. Es mds, incluso cuando es posible identificar a las
victimas, el dafo individual es de escasa entidad, por lo que no existen incentivos
para demandar a los causantes. Asimismo, no siempre es sencillo identificar a los cau-
santes del dafio, sobre todo en los supuestos en los que el soffware se encuentra abier-
to, facilitando la participacién de muchas personas no identificadas en su desarrollo.

1.2.2. Monaopolios digitales

Las sociedades occidentales se han construido sobre la idea de que el poder pu-
blico implica coaccién (y control) mientras que el desarrollo de actividades privadas
es una expresién de la libertad “. El grado en que se mantiene esta nocién de la di-
cotomia sector publico/privado como regulacién vs. libertad varia segtin la cultura
y tradicién politica e ideoldgica de cada pais, pero, en todo caso, existe un acuerdo
general en relacién con el reconocimiento de la libertad de actuacién de los actores
privados y la limitada posibilidad de intervencién del poder publico en la actividad
de aquellos, que tinicamente podrd regular el sector privado cuando se generen cier-
tos riesgos. Por consiguiente, la nocién de que las organizaciones del sector privado
puedan actuar como reguladores parece, a primera vista, contraintuitiva. Asi pues,
sugerir que restricciones similares a las impuestas al sector publico deberian ser de
aplicacion también al desarrollo de determinadas actividades privadas puede resultar
dificil de aceptar. Sin embargo, el poder adquirido por ciertas organizaciones priva-
das que actualmente poseen una gran cantidad de capital y, lo que es igual o inclu-
so mds importante, de informacién, hace que dichas organizaciones se comporten
como cuasi reguladores .

Muchas de las empresas privadas que crean algoritmos y controlan gran parte
de los datos del mundo se comportan como monopolios. Empresas como Alphabet
(Google), Facebook, Apple o0 Amazon ocupan un segmento muy importante de los
mercados en linea y son los principales recolectores de datos personales, que luego

# Josh Constine, “Facebook is shutting down its API for giving your friends” data to apps”, Zech-
Crunch, 28 de abril de 2015. Disponible el 8 de diciembre de 2020 en hrtps://techcrunch.com.

% Yochai Benkler, Robert Faris y Hal Roberts, Network Propaganda: Manipulation, Disinformation,
and Radicalization in American Politics, Oxford University Press, Oxford, 2018.

4 Lawrence LESSIG, Code: Version 2.0, Basic books, Nueva York, 2006, pp. 5-6.

¥ Nancy Kim y Jeremy Telman, “Internet giants as quasi-governmental actors and the limits of
contractual consent”, Missouri Law Review, vol. 80, nim. 3, 2015, pp. 723-770.
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utilizan en beneficio propio o venden a terceros (incluidos los gobiernos). Por ejem-
plo, Google es el principal motor de bisqueda y proveedor de servicios de publicidad
digitales y, de hecho, ha sido multada por la Comisién Europea por précticas abusi-
vas en el dmbito de la publicidad digital *. Ademds, las cuatro empresas mencionadas
estdn siendo objeto de investigaciones por incumplimiento de las normas de compe-
tencia tanto en los Estados Unidos como en la Unién Europea.

Sin embargo, por el momento, los instrumentos contenidos en la normativa en
materia de competencia no han logrado reducir el poder monopolistico de estas
empresas. En este contexto, el informe y las recomendaciones del sector demécrata
del subcomité antimonopolio de la Cimara de Representantes de los Estados Unidos
ofrece una visién muy ilustrativa de la necesidad de limitar el poder monopolistico
de Alphabet (Google), Facebook, Apple y Amazon y de fortalecer y revitalizar las
leyes antimonopolio®. Asimismo, recientemente, el Gobierno de los Estados Unidos
ha interpuesto una demanda contra Facebook por pricticas monopolisticas y anti-
competitivas dirigidas a controlar el mercado de las redes sociales.

Estas empresas operan espacios que forman una parte esencial de la vida diaria
de muchas personas y, como propietarias de dichos espacios, regulan la manera en
que se llevan a cabo muchas interacciones en ellos y toman decisiones que pueden
tener un impacto muy significativo en los seres humanos que, directa o indirecta-
mente, interactdan con la mdquina’'. Ademds, el control que estas empresas ejercen
sobre su sector del “ciberespacio”*?, limitando la libre competencia a través del abuso
de su posicién en el mercado™, conduce a la creacién de arquitecturas de eleccion
que limitan e influyen en gran medida en la autonomia de la voluntad de las perso-
nas, restringiendo la capacidad de decisién de estas.

Las organizaciones privadas que, como Google, son monopolios efectivos en su
segmento de mercado deberfan ser objeto de una regulacion publica més intensa. El
uso de sistemas algoritmicos por parte de estas empresas deberia estar sujeto a requi-
sitos similares a los aplicables al sector publico y las garantias y protecciones recono-

% Comisién Europea, “Defensa de la competencia: la Comisién impone una multa a Google de
1,49 miles de millones de euros por pricticas abusivas en la publicidad en linea”, 20 de marzo de 2019.
Disponible el 8 de diciembre de 2020 en hzps://ec.europa.eu.

4 Jerrold Nadler y David Cicilline, “Investigation of competition in digital markets”, Subcommit-
tee on antitrust, commercial and administrative law of the Committee on the judiciary, octubre 2020.

0 Cecilia Kang y Mike Isaac, “U.S. and States Say Facebook Illegally Crushed Competition”, New
York Times, 9 de diciembre de 2020. Disponible el 10 de diciembre de 2020 en hzps://www.nytimes.com.

°! Virginia Eubanks, Automating Inequality: How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the
Poor, St Martin’s Press, Nueva York, 2017; Safiya NOBLE, Algorithms of Oppression. .., cit., 2018; Cathy
O’neil, Weapons of Math Destruction. .., cit., 2017.

52 Lawrence Lessig, Code: Version 2.0, cit., 2006, pp. 5-6.

>3 Sobre la figura y prohibicién de abuso de la posicién dominante en el mercado ver, por ejemplo,
Julio Pascual y Vicente, “Prohibiciones del abuso de posicion dominante” en Trazado de Derecho de la
competencia, José Marfa Beneyto Pérez (dir.) y Jerénimo Maillo Gonzélez (coord.), Bosch, Barcelona,
2005, pp. 455-511.

>4 Karen Yeung, ““Hypernudge’...”, ¢it., 2017, pp. 118-136.
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cidas a la ciudadania contra esta forma de regulacién algoritmica también deberian
trazarse y estructurarse de manera similar a las otorgadas cuando los particulares
interactdan con poderes publicos.

1.2.3. ]nformacio’n asimétrica, comportamientos irracionales
Y costes de transaccion

Las personas no son conscientes ni del tipo de informacién que realmente pro-
porcionan al interactuar en los espacios digitales ni de los fines para los que se puede
utilizar su informacién, ni tampoco de la medida en que las tecnologias de proce-
samiento de datos pueden llegar a afectarles y, por ello, perciben que los riesgos de
los sistemas de recogida y tratamiento de datos son pequefios e indirectos™. En este
sentido, los encargados y responsables de la recogida y el tratamiento de datos tien-
den a ofrecer informacién parcial, expuesta de manera compleja y que dificulta la
comprensién por parte de las personas interesadas.

Es mds, aunque cuando son preguntadas sobre estas cuestiones, las ciudadanas y
ciudadanos suelen expresar preocupacion y una clara preferencia por proteger su in-
timidad, después no acttian en consecuencia y suelen compartir datos personales con
cierta facilidad. Este fenémeno se ha denominado “paradoja de la privacidad”>® y, en
muchas ocasiones, es el resultado de la falta de alternativas a los servicios digitales que
exigen a las y los usuarios que compartan sus datos”.

Sin embargo, en otros casos, es la prioridad que las personas tienden a otorgar
a los beneficios a corto plazo®® del acceso a un servicio digital frente a los riesgos o
danos a largo plazo que pueden causarles los datos que proporcionan a cambio de ac-
ceder a dicho servicio la que decanta la balanza y hace que no se ponderen suficiente-
mente los perjuicios. Ello es asi porque estos danos generalmente se caracterizan por
su dispersién y falta de inmediatez, a lo que cabe afadir que, en muchos casos, son
el resultado de datos compartidos por terceras personas y no por la propia persona a
quien se causa el dafio.

También debemos tener en cuenta los costes de transaccién generados en torno
al acceso a plataformas digitales. Cabe destacar, por ejemplo, el esfuerzo que requiere

> Mike Annany y Kate Crawford, “Seeing without knowing: limitations of the transparency
ideal and its application to algorithmic accountability”, New Media & Society, vol. 20, nam. 3, 2018,
pp- 973-989 (pp. 979-980).

¢ Spyros Kokolakis, “Privacy attitudes and privacy behaviour: A review of current research on the
privacy paradox phenomenon”, Computers && Security, vol. 107, 2017, pp. 122-134 (p. 128).

57 Bert-Jaap Koops, “The problem with European data protection law”, International Data Privacy
Law, vol. 4, nim. 4, 2014, pp. 250-261 (p. 251).

> El descuento hiperbélico de los riesgos es un sesgo cognitivo que deriva, entre otras cuestiones,
de que los seres humanos tendamos a dar prioridad a los beneficios en el muy corto plazo sin valorar la
verdadera entidad de los dafios que se puedan dar a largo plazo como contraprestacién a esos beneficios
a corto plazo. Ariel Rubinstein, “Dilemmas of an economic theorist”, Econometrica, vol. 74, nim. 4,

2006, pp. 865-883.
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leer con atencién las condiciones de acceso y uso de una pdgina o aplicacién web,
asi como rechazar una por una todas las opciones de recogida y procesamiento de
datos. Como norma general, los individuos no estdn dispuestos a dedicar su tiempo
a leer con atencién cada aviso relativo a la proteccién de datos y suelen aceprar las
condiciones de acceso.

1.3. Quiebras en la aplicacién de los principios propios
de la actuacién de las Administraciones publicas

El empleo de sistemas automatizados de toma de decisiones por parte de los po-
deres publicos genera una serie de problemas especificos que no se dan, o al menos
no con tanta intensidad, en el dmbito privado. Las préximas pdginas se ocupan, por
una parte, de como las mayores exigencias de transparencia y justificacién de las
decisiones publicas afectan al creciente uso de sistemas automatizados y, por otra,
de los efectos de la externalizacién de funciones publicas en sistemas automatizados
privados y de la utilizacién por los poderes publicos de programas disenados por
actores privados.

1.3.1. Transparencia y justificacion de
las decisiones piblicas automatizadas

El establecimiento de mecanismos e instrumentos destinados a eliminar la opa-
cidad algoritmica adquiere especial relevancia cuando se trata de programas que se
encargan de la toma de decisiones publicas automatizadas®’, ya que el principio y
mandato de transparencia desempefia un papel fundamental en los ordenamientos
juridico-administrativos de los Estados democrdticos®. Hay varias formas en que la
transparencia hace avanzar la democratizacién de las sociedades. En primer lugar,
la transparencia empodera a la ciudadania en la medida en que proporciona informa-
cién sobre las acciones y procedimientos realizados por los poderes publicos, permi-
tiendo a ciudadanos y ciudadanas la posibilidad de participar en los procesos de toma
de decisiones que puedan interesarles. En segundo lugar, y en estrecha relacién con el
punto anterior, para que las instituciones publicas rindan cuentas no solo es necesa-
rio establecer procedimientos que permitan a los individuos defender sus derechos e
intereses, sino también proporcionarles los conocimientos necesarios sobre la forma
en que se ha adoptado una decisién que les afecta y que pueden desear impugnar. En
tercer lugar, la transparencia también es necesaria para proporcionar a las personas

" Angelo Giuseppe Orofino, “The Implementation of the Transparency Principle in the Develo-
pment of Electronic Administration”, European Review of Digital Administration & Law, vol. 1, nim.
1-2, 2020, pp. 123-142.

6 Juan Francisco Mestre Delgado, “Una reflexién sobre la regulacién constitucional del Derecho
administrativo”, Corss: Anuario de Derecho Parlamentario, ntim. extra 31, 2018, pp. 367-386 (p. 384).
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y organizaciones los conocimientos necesarios para impugnar e iniciar debates pu-
blicos sobre cualquier accién o decisién adoptada por los poderes publicos vy, por lo
tanto, para ejercer una supervision efectiva sobre dichas acciones. Por dltimo, como
consecuencia de todo lo anterior, la transparencia ayuda a prevenir que se lleven
a cabo conductas ilicitas y proporciona legitimidad a las instituciones publicas. Si la
ciudadania conoce las acciones y decisiones tomadas por los poderes puablicos, cémo
impugnarlas en caso de que les afecten y se les permite participar en los diferentes
procesos de toma de decisiones, aumentard su confianza en el sistema.

Para poner en prictica un sistema eficaz de control y supervisién de los instru-
mentos algoritmicos son necesarios ciertos niveles de transparencia®. Dicha transpa-
rencia no debe referirse inicamente al cédigo fuente sino, en ciertos casos, también
a dar explicaciones comprensibles. La explicacion o justificacién de las decisiones
publicas es especialmente relevante ya que estas tienen que estar correctamente mo-
tivadas, es decir, la actuacién de las Administraciones publicas debe someterse a los
fines que la justifican®. En consecuencia, serd necesario garantizar que la toma de
decisiones publicas automatizadas es capaz de producir justificaciones aceptables
dentro del marco normativo actual. De lo contrario, deberemos aceptar un cambio
de paradigma en las exigencias de motivacion de los actos administrativos, aceptando
explicaciones no intuitivas. En este segundo caso, se deberd garantizar el control de
los sistemas automatizados empleados en el dmbito publico a través de otra clase de
mecanismos® que garanticen la proteccién de los derechos de las personas interesa-
das en el procedimiento®, especialmente el ejercicio de potestades discrecionales®.

1.3.2. La intervencion privada en la provision de servicios
y realizacion de funciones piiblicas

Hay dos situaciones que se derivan de las interacciones entre sector publico y
privado en el desarrollo y uso de sistemas algoritmicos que provocan rupturas con las
tradicionales formas de ejercicio del poder publico.

61 Agusti Cerrillo i Martinez, “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho administrativo
snuevos conceptos para nuevas realidades técnicas?”, Revista General de Derecho Administrativo, ndm.
50,2019, pp. 1-38 (p. 18).

%2 Art. 106 CE.

6 Solon Barocas y Andrew Selbst, “The intuitive appeal of explainable machines”, cit., 2018,
pp. 1085-1139 (p. 1138).

¢ Con respecto a las garantfas en el uso de la inteligencia artificial por las Administraciones ptiblicas
ver, Julidn Valero Torrijos, “The legal guarantees of artificial intelligence in administrative activity: re-
flections and contributions from the viewpoint of Spanish administrative law and good administration
requirements”, European Review of Digital Administration & Law, vol. 1, No. 1-2, 2020, pp. 55-62.

6 Agusti Cerrillo i Martinez, “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho administrativo
snuevos conceptos para nuevas realidades técnicas?”, cit., 2019, pp. 1-38 (pp. 20-24) y “;Son fiables
las decisiones de las Administraciones publicas adoptadas por algoritmos?”, Eurapean Review of Digital
Administration & Law, vol. 1, No. 1-2, 2020, pp. 18-36 (pp. 22-26); Juli Ponce Solé, “Inteligencia
artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad...”, ciz., 2019, pp. 1-52.
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En primer lugar, debemos hacer referencia a la externalizacién de determinadas
funciones publicas. Si bien la externalizacién de funciones publicas no es ninguna
novedad, lo que si resulta especialmente preocupante es que la clase de actuaciones
que se vienen externalizando a empresas privadas que se dedican al procesamiento de
datos automatizado constituyen, en muchos casos, funciones publicas de autoridad
que tGnicamente deben de ser llevadas a cabo por personal funcionario, es decir,
funciones inherentemente publicas que corresponden al nicleo mismo del ejercicio
de la actividad de los poderes publicos por la confianza y legitimidad democrética
en ellos depositada. Por ejemplo, cada vez es mds comtn que las Administraciones
publicas contraten los servicios de empresas que emplean sistemas automatizados
para detectar casos de fraude entre las personas receptoras de ayudas sociales®. Esta
realidad es también preocupante por cuanto que la creciente eficiencia (entendida en
un sentido y desde una perspectiva puramente econdmica) ofrecida por la capacidad
computacional de los sistemas algoritmicos genera el riesgo de que se pierdan de vista
otros objetivos de interés general como puede ser la proteccion de los segmentos més
vulnerables de la poblacién, contribuyendo asi a la estigmatizacién de los colectivos
solicitantes de ayudas sociales y a la perpetuacion de la desigualdad.

En segundo lugar, los problemas y cuestiones que surgen en relacién con el hecho
de que los algoritmos empleados por el sector ptblico sean adquiridos generalmente
de empresas privadas o se desarrollen junto con ellas. Ello da lugar a un marco total-
mente nuevo en la interaccién entre las esferas de actividad privada y publica y plan-
tea interrogantes sobre la medida en que esas empresas privadas ejercen potestades
administrativas discrecionales e intervienen en las actividades de elaboracién de poli-
ticas y programas que deberfan llevar a cabo las y los representantes de la ciudadania
y el personal funcionario que tienen encomendado el ejercicio de funciones publicas
de autoridad. Los instrumentos normativos tradicionales son generales y ambiguos
para permitir su adaptacién y aplicacién a casos particulares. Por el contrario, los
algoritmos deben programarse de manera muy especifica. Aunque el conjunto de
instrucciones que constituye el algoritmo variard una vez que se aplique a casos con-
cretos, el nivel inicial de granularidad que requiere la programacién algoritmica, con-
lleva un grado de precisién en las instrucciones proporcionadas que no se emplea en
la creacién de normas juridicas. Esto implica que las personas y empresas que creen
los algoritmos estardn interpretando y aplicando los instrumentos juridicos de una
manera muy especifica que, en teoria deberia corresponder a las y los representantes

democriticamente elegidos o al personal funcionario®.

Las situaciones descritas en los dos pdrrafos anteriores no serfan tan problemadti-
cas si las Administraciones publicas ejerciesen un control efectivo sobre los sistemas
algoritmicos adquiridos o empleados por aquellas empresas en las que externalizan

6 Sofia Ranchordds y Ymre Schuurmans, “Outsourcing the welfare state...”, cit., 2020, pp. 5-42.

7 Marion Oswald, “Algorithm-assisted decision-making in the public sector: framing the issues
using administrative law rules governing discretionary power”, Philosophical Transactions of the Royal
Society of London, Series A: Mathematical and Physical Sciences, vol. 376, num. 2128, 2018, pp. 1-20
(pp. 14-15).
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sus funciones. Sin embargo, la Administracién no dispone de los medios, y también
parece carecer de la voluntad, para supervisar y controlar los sistemas automatizados
empleados en estos contextos por lo que, en muchas ocasiones, se limita a aceptar su
uso de manera acritica.

Por ultimo, con respecto a la adquisicién y utilizacién por parte de las Admi-
nistraciones publicas de programas desarrollados por el sector publico, resulta pre-
ocupante el hecho de que, en algunos casos, las empresas privadas que crean estos
sistemas, permitan su uso a las Administraciones publicas a cambio de datos que
obran en poder de estas®.

2. EL SISTEMA EUROPEO DE PROTECCION DE DATOS:
ESTRUCTURA Y LIMITES

2.1. La proteccién de datos como principal mecanismo
de salvaguarda frente a los riesgos generados
por los sistemas algoritmicos

Muchos de los dafios reales o potenciales causados por los algoritmos son el resul-
tado de acciones de recogida y procesamiento de datos personales. Por consiguien-
te, los instrumentos juridicos construidos desde la perspectiva de la protecciéon de
la privacidad (datos personales) son los mecanismos que, de manera mds evidente,
pueden proteger, en una primera aproximacion, a las personas de los dafios causados
por las tecnologias de procesamiento de datos. A su vez, y dado que nos encontra-
mos en muchos casos ante relaciones juridicas privadas cuyos efectos se producen en
la esfera privada de la vida de las personas, lo légico también es, en principio, cons-
truir estas relaciones a partir de la autonomia de la voluntad de los individuos y el
consentimiento, recurriendo a mecanismos de Derecho privado, como el Derecho de
obligaciones y contratos, para su regulacion.

Sin embargo, como ya se ha indicado, muchos de los dafios causados por el uso de
tecnologias de procesamiento de datos personales afectan a derechos fundamentales
y principios democrdticos bésicos que los poderes publicos tienen la obligacién de
proteger. Asimismo, concurren fallos de mercado, arriba detallados, que impiden que
los mecanismos de Derecho privado sean totalmente eficaces al abordar los proble-
mas generados por el sector de los servicios de datos y, mds concretamente, por las
tecnologfas de procesamiento de datos®.

6 Sam Shead, “Google DeepMind is giving the NHS free access to its patient monitoring app”,
Business Insider, 24 de junio de 2017. Disponible el 10 de diciembre 2020 en https:/fwww. businessinsi-
der.com.

% Omri Ben-Shahar, “Data pollution”, cit., 2019, pp. 104-159 (pp. 110-118).
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En este contexto en el que la proteccién de la privacidad o intimidad informativa
frente a los riesgos generados por los sistemas automatizados de toma de decisiones
produce tensiones entre los marcos de Derecho privado y publico, la Unién Europea
ha desarrollado su estructura juridica de proteccion de datos. El marco de proteccion
de datos tiene por objeto proporcionar una serie de mecanismos juridicos dirigidos a
lidiar con muchos de los riesgos generados por el creciente uso de tecnologfas de tra-
tamiento de datos personales. Esta vocacién de abarcar cuantos aspectos problemdti-
cos del tratamiento de datos personales sea posible, ha conllevado el reconocimiento,
por parte de la UE, del cardcter publico de algunos de los dafios generados por estas
actividades. Asi pues, nos encontramos con una serie de instrumentos juridicos que,
si bien son construidos principalmente desde una perspectiva juridico-privada, in-
corporan mecanismos y mandatos de intervencién propios del Derecho publico.

2.1. La estructura del ordenamiento juridico europeo
en materia de proteccién de datos

El nicleo del régimen de proteccién de datos personales de la UE lo constituye
la libre determinacién en materia de informacién personal. Este régimen juridico
se basa principalmente en un marco que, en teorfa, proporciona a las personas au-
toridad sobre cémo y cuindo compartir sus datos. No obstante, este régimen de
derechos individuales, cuyas influencias principales se encuentran en las construccio-
nes propias del Derecho privado, establece también una serie de mandatos que los
responsables del control y el tratamiento deben cumplir en todos los casos cuando
procesan datos personales. Esto significa que algunas de las obligaciones comprendi-
das en los derechos reconocidos a las personas no solo se activan a peticién del o la
interesada, sino que siempre deben ser cumplidas por la persona fisica o juridica que
trata o utiliza los datos. Por ejemplo, los arts. 13 y 14 del RGPD establecen obliga-
ciones de divulgacién de informacién para los responsables del tratamiento.

Ademds, el sistema de proteccién de datos personales de la Unién Europea tam-
bién establece una serie de instrumentos de supervision que se han desarrollado com-
binando instrumentos juridicos de hard y soft law a fin de producir un sistema que
tenga por objeto prevenir y hacer frente a los riesgos y danos causados por el trata-
miento de datos personales. Por tltimo, al establecer una red de autoridades publicas
de proteccién de datos, se transmite claramente la forma en que la Unién Europea
reconoce las insuficiencias de abordar exclusivamente los peligros generados por las
tecnologias de tratamiento de datos mediante instrumentos tradicionales de Derecho
privado.

Sibien alo largo del presente trabajo nos referimos principalmente al Reglamento
General de Proteccién de Datos, no debemos olvidar que las normas europeas en este
dmbito se extienden mds alld. Conviene asi hacer referencia, principalmente, a la Di-
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rectiva de proteccién de datos personales en el dmbito penal (Directiva 2016/680)7°
y también, aunque no sea tan relevante para el objeto de estudio del presente trabajo
pues no se centra tanto en la proteccién como en la libre circulacién de datos, el
Reglamento Europeo de libre circulacién de datos no personales” . Por su parte, los
Estados miembros de la UE también han adoptado normas propias en materia de
proteccion de datos. Sin embargo, dado que todas ellas son el resultado de la trasposi-
cién del RGPD y de la Directiva 2016/680, que no hay diferencias muy significativas
entre Estados en la regulacion y que la mayor parte de la doctrina se ha centrado en
el estudio de las normas europeas, también en el presente trabajo abordamos, exclu-
sivamente, dicha normativa.

Cabe destacar también que el marco juridico europeo en materia de proteccién
de datos se centra en todo tipo de tratamiento o procesamiento de datos, se utilicen
programas informdticos o no. Sin embargo, como es evidente, en el marco del pre-
sente trabajo nos centramos exclusivamente en los efectos que dichas normas tienen
para el tratamiento de datos y la toma de decisiones automatizadas.

El sistema europeo en materia de proteccién de datos articula tres clases de meca-
nismos que se estructuran sobre los principios generales contenidos en los arts. 5 del
RGPD y 4 de la Directiva 2016/680 (licitud, lealtad, transparencia, limitacién de la
finalidad y del plazo de conservacién, minimizacién de datos, exactitud, integridad
y confidencialidad) 7.

El primer mecanismo dirigido a la proteccién de datos es el que establece pro-
hibiciones de procesamiento. Por una parte, los arts. 9 RGPD y 10 de la Directiva
2016/680 establecen la prohibicién de procesar categorias especiales de datos. Estas
categorias especiales de datos se solapan, en su mayoria, con las categorias sospecho-
sas de producir discriminacién. Por otra parte, el art. 22 RGPD establece el derecho
a no ser objeto de una decisién basada inicamente en el tratamiento automatizado,
incluida la elaboracién de perfiles. Sin embargo, el Grupo de Trabajo del Articulo
2973 ya determiné que dicho derecho debia, en realidad, ser considerado como una
prohibicién’®. Por su parte, el art. 11 de la Directiva 2016/680 si dispone la prohibi-

7 Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativa
a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte
de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucién de sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos datos y por la
que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo.

"I Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre de
2018 relativo a un marco para la libre circulacién de datos no personales en la Unién Europea.

72 Ver, en general, Adridn Palma Ortigosa, “Decisiones automatizadas en el RGPD. El uso de al-
goritmos en el contexto de la proteccién de datos”, Revista General de Derecho Administrativo, nm. 50,
2019 y Margot Kaminski, “Binary governance...”, ciz., 2019, pp. 1529-1616.

7 El Grupo de Trabajo del Articulo 29 se encargaba de interpretar las disposiciones contenidas
en la Directiva de Proteccién de Datos y, posteriormente, en el RGPD, hasta que fue sustituido por el
Comité Europeo de Proteccién de Datos en 2018.

74 Grupo de Trabajo del Articulo 29, “Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y
elaboracién de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679”, 17/ES, WP 251rev.01, 6 de febrero
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cién explicita de basar decisiones tinicamente en tratamientos automatizados, inclui-
da la elaboracién de perfiles. Estas prohibiciones pueden ser exceptuadas en algunos
casos, por ejemplo, cuando la persona interesada da su consentimiento.

El segundo mecanismo lo conforman todos aquellos derechos dirigidos a la con-
formacién de un sistema de proceso tecnoldgico justo. Estos derechos vienen acom-
panados de correlativas obligaciones para los responsables y encargados del trata-
miento de datos personales y se refieren a la informacién y acceso a los datos y a otros
extremos relativos al procesamiento (arts. 12 a 15 RGPD y Directiva 2016/680); a
rectificar y suprimir sus datos (arts. 16 y 17 RGPD y 16 Directiva 2016/680); a opo-
nerse al tratamiento (art. 21 RGPD) y a recurrir los perfiles creados y/o decisiones
tomadas ante autoridades de proteccién de datos y 6rganos judiciales (arts. 77 a 79

RGPD y 52 a 54 Directiva 2016/680).

Finalmente, se incluyen también instrumentos dirigidos a controlar, de manera
general, los procesos de tratamiento de datos personales. Estos mecanismos inclu-
yen la obligacién de realizar evaluaciones de impacto, especialmente cuando estos
sistemas entrafien un alto riesgo para las libertades y derechos fundamentales de las
personas (arts. 35 RGPD y 27 Directiva 2016/680), un sistema de sanciones (arts.
84 RGPD y 57 Directiva 2016/680) y entidades publicas independientes de super-
visién y control de proteccién de datos (Capitulo VI RGPD y Directiva 2016/680).
Ademas, el RGPD (y no asi la Directiva 2016/680 por ir dirigida exclusivamente al
sector publico) incluye diversos mecanismos que requieren de la cooperacién entre
poderes publicos y actores privados para su efectividad, como, por ejemplo, la elabo-
racién de cédigos de conducta para el procesamiento de datos (arts. 40 y 41 RGPD)
y el desarrollo de mecanismos de certificacién (art. 42 RGPD).

2.2. Los limites y deficiencias de las normas
en materia de proteccién de datos

El marco juridico europeo en materia de proteccién de datos ofrece una serie de
mecanismos que pueden ser utiles para controlar y prevenir algunos de los riesgos
generados por el tratamiento automatizado de datos personales y las decisiones y
perfiles que pueden derivarse de él. Sin embargo, el RGPD vy la Directiva 2016/680
son, al fin y al cabo, instrumentos disefiados para proteger el derecho a la proteccion
de datos, por lo que se quedan cortos a la hora de establecer un sistema de proteccion
eficaz frente a otros riesgos y dafos que producen los sistemas automatizados de toma
de decisiones. Especialmente cuando se trata de los riesgos para otros derechos fun-
damentales, en particular los derechos a la igualdad y la no discriminacién, el marco
de proteccién de datos no ofrece suficientes salvaguardias, responsabilidad y recursos,

de 2018, p. 21: “El articulo 22, apartado 1, establece una prohibicién general de las decisiones basadas
Unicamente en el tratamiento automatizado. Esta prohibicidn se aplica tanto si el interesado adopta una
accioén relativa al tratamiento de sus datos personales como si no lo hace”.
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principalmente porque no se articula como un instrumento de no discriminacién,
pero también porque muchas de sus disposiciones han resultado ser, en la prictica,
instrumentos juridicos no vinculantes.

2.2.1. Los limites de la proteccion de datos personales

El marco juridico europeo en materia de proteccion de datos se limita a proteger
las personas cuyos datos personales sean recogidos y tratados, pero no se ocupa de los
datos que hayan sido anonimizados. Esto supone un problema si tenemos en cuenta
que, a medida que evoluciona la tecnologfa, es cada vez mds sencillo reidentificar a
aquellas personas cuyos datos han sido anonimizados”.

También cabe destacar la falta de proteccion ofrecida a los perfiles de grupo.
Los perfiles de grupo se desarrollan en relacién con individuos que tienen caracte-
risticas comunes. Los instrumentos de proteccién de datos personales no se aplican
a los perfiles de grupo puesto que estos no contienen informacién que permita la
identificacién de personas concretas’®. La cantidad de informacién que se encuentra
disponible en la actualidad ofrece la posibilidad de crear perfiles sin emplear datos
personales sino a través de la identificacién de determinados atributos o acciones que
pueden poner sobre la pista de la pertenencia de una persona a un determinado gru-
po. Los perfiles de grupo, generados sin emplear datos personales, son luego aplica-
dos a personas especificas y pueden provocar danos significativos en caso de haberse
construido sobre estereotipos perjudiciales para determinados grupos sociales.

Finalmente, puesto que el ordenamiento juridico europeo en materia de protec-
cién de datos se centra, principalmente, en la proteccién de los datos de entrada al
sistema, no establece normas claras relativas a los datos de salida, esto es, a las inferen-
cias que realiza el sistema y en las que basa sus resultados. El sistema actual no ofrece
suficientes mecanismos para detectar y poner en tela de juicio aquellos resultados
basados en deducciones inexactas o que, de manera injustificada, perjudiquen a sus
destinatarios”’. Ademds, no existen normas que determinen la forma en que deben
evaluarse los datos de salida ni mecanismos de garantia que encargados y responsa-
bles del tratamiento deban aplicar a los datos de salida.

75> Paul Ohm, “Broken promises of privacy: responding to the surprising failure of anonymization”,
UCLA Law Review, vol. 57, 2010, pp. 1701-1777 (p. 1776); Alejandro Huergo Lora, “Una aproxi-
macién a los algoritmos desde el Derecho administrativo”, en Alejandro Huergo Lora (dir.) y Gustavo
Manuel Diaz Gonzélez (coord.), La Regulacion de los Algoritmos, Cizur Menor, Aranzadi, 2020, pp. 23-
87 (pp. 55-56).

76 Wim Schreurs et al., “Cogitas, ergo sum. the role of data protection law and non-discrimination
law in group profiling in the private sector” en Mireille Hildebrandt y Serge Gutwirth (eds.), Profiling
the European Citizen, Springer, Berlin, 2008, pp. 241-270 (p. 243).

77 Sandra Wachter y Brendt Mittelstadt, “A right to reasonable inferences: re-thinking data pro-
tection law in the age of big data and AI”, Columbia Business Law Review, vol. 2019, nim. 2, 2019,
pp. 494-620 (p. 499).
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2.2.2. Los limites de un sistema basado en el consentimiento
y actitudes proactivas de las personas interesadas

El objetivo principal del sistema europeo de proteccién de datos personales es
ofrecer a las personas interesadas informacién sobre el tratamiento de sus datos per-
sonales para que puedan dar (o no) un consentimiento debidamente informado. Asi,
por ejemplo, una de las excepciones al derecho a no ser objeto de una decisién basada
Ginicamente en el tratamiento automatizado es el consentimiento explicito otorgado
por la persona interesada’®.

Asimismo, se proporciona a las personas interesadas una serie mecanismos de
reaccion. Todo ello tiene como objetivo dotar a las y los interesados de autonomia
en la gestién de su informacién personal. Este enfoque tiene indudables beneficios
en la medida que reconoce la autonomia decisional como expresion de la dignidad
que puede ser denegada a las personas sometidas a procesos automatizados de toma

de decisiones”.

Sin embargo, como ya se abordé anteriormente, conceder un amplio margen de
autonomia en la gestién de la informacién personal a cada individuo no es necesa-
riamente garantia de un sistema efectivo de proteccién®. Asi, la dificultad para com-
prender y valorar correctamente la magnitud de los riesgos que se generan cuando
compartimos nuestros datos personales hace que, incluso cuando las personas inte-
resadas son informadas sobre los extremos relevantes del procesamiento, estas tomen
decisiones que pueden resultar perjudiciales para ellas en el medio o largo plazo®'.

Es mds, en muchos casos, no existe una eleccién real entre compartir o no los
datos personales y lo que se ofrece a la ciudadania es una suerte de “ilusién de con-
trol” sobre su informacién personal. También son comunes los supuestos en que la
informacion sobre el procesamiento ofrecida a las personas interesadas no es clara y
comprensible. Cabe ademds anadir que el actual sistema de garantias basa la efectivi-
dad de estas, sobre todo, en actitudes proactivas de las y los interesados que pueden
solicitar el acceso a sus datos, impugnar las decisiones automatizadas que se toman
con respecto a ellas o solicitar la intervencién de un ser humano en el procesamien-
to automatizado. Asi, sitdan una serie de cargas (costes de transaccién) sobre las
personas que estas no son siempre capaces de asumir, en no pocos casos, por no ser
ni siquiera conscientes de las posibilidades de acceso e impugnacion al tratamiento
automatizado de las que disponen®2.

78 Art. 22.2.c.

7 Margot Kaminski, “Binary governance...”, cit., 2019, pp. 1529-1616 (pp. 1553-1554); Bert-
Jaap Koops, “The problem with European data protection law”, ciz., 2014, pp. 250-261 (p. 251).

8 Alejandro Huergo Lora, “Una aproximacién a los algoritmos desde el Derecho administrativo”,
cit., 2020, pp. 23-87 (pp. 56-58).

81 Spyros Kokolakis, “Privacy attitudes and privacy behaviour...”, ciz., 2017, pp. 122-134 (p. 125).

8 Margot Kaminski, “Binary governance...”, ¢it., 2019, pp. 1529-1616 (p. 1590).
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Cabe anadir también que esta clase de sistemas, basados en la proteccién indivi-
dual, benefician a los segmentos sociales en posiciones socioecondémicas acomodadas,
ya que disponen de mds recursos para conocer y actuar en defensa de sus datos per-
sonales®. Es mds probable que quienes gozan de mejores circunstancias econdémicas
ejerzan los derechos que les ofrece el marco juridico en materia de proteccién de da-
tos y que tengan mds posibilidades reales de elegir si prestan o no el consentimiento
al procesamiento de sus datos. Esto, a su vez, implica que los sistemas automatizados
contendrdn mds informacién sobre las personas con menos recursos, dando lugar a
un mayor control sobre sus vidas, asi como a la construccién de perfiles sesgados.
Asi, las diferencias entre aquellas personas que pueden elegir no ser sometidas al
procesamiento y aquellas que, a efectos précticos, no tienen esa libertad de decision,
contribuird a reforzar las estructuras preexistentes de desigualdad .

Finalmente, un sistema construido sobre nociones de autonomia e individuali-
dad dificulta la deteccién de errores sistémicos, que son los que se hallan en el origen
de la discriminacién algoritmica. Si no se dispone de acceso y control sobre la tota-
lidad del sistema y de informacién comparada sobre los resultados obtenidos para
diferentes personas, serd muy dificil determinar si el algoritmo discrimina contra
personas pertenecientes a un grupo vulnerable o desaventajado. Asi, si se trata de un
supuesto de discriminacién directa, en que la pertenencia al grupo se considera de
manera explicita, serd suficiente con que una persona interesada solicite una explica-
cién acerca de la légica que subyace al sistema para que se pueda detectar la existen-
cia de dicho trato discriminatorio. Sin embargo, en los supuestos de discriminacién
indirecta, no serd posible detectar la existencia de un caso de discriminacién si no
se tiene acceso al propio sistema o a los resultados para otras personas sometidas al
procesamiento.

Lo mismo sucede con otra clase de sesgos o errores contenidos en el sistema que
no podrin ser detectados tnicamente mediante el ejercicio de derechos subjetivos
conferidos a las personas interesadas en el procesamiento. Ademds, los derechos de-
rivados del marco juridico en materia de proteccién de datos no estén disenados
para ejercer un control ex ante sobre el sistema por lo que no dan la posibilidad de
prevenir dafnos que, en ocasiones, pueden ser dificiles o imposibles de reparar una
vez producidos.

2.2.3. Los limites de la intervencion humana

Una de las herramientas de control y salvaguardia de los derechos de las personas
interesadas es el derecho que tienen a obtener la intervencién humana por parte
del responsable en los procesos de toma de decisiones basados en procesamientos

8 Bert-Jaap Koops, “The problem with European data protection law”, ciz., 2014, pp. 250-261
(p. 252); Cass Sunstein, “Sludge and ordeals”, Duke Law Review, vol. 68, nim. 8, 2018, pp. 1843-1883
(p. 1859).

84 Margot Kaminski, “Binary governance...”, cit., 2019, pp. 1529-1616 (pp. 1590).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2021



DECISIONES AUTOMATIZADAS: PROBLEMAS Y SOLUCIONES JURIDICAS... 111

puramente automatizados (art. 22.3 RGPD). El reconocimiento de este derecho es
relevante por cuanto que introduce un componente humano en el procedimiento,
restaurando asi algunos de los posibles dafios causados a la dignidad de las personas
y también aumentando la posibilidad de que se detecten aquellos elementos intangi-
bles que el sistema no capta. Sin embargo, los seres humanos tenemos un sesgo que
nos hace confiar en exceso en los resultados obtenidos por programas informdticos®.
Por lo que, salvo que las personas encargadas de realizar esa intervencién humana
estén correctamente formadas para supervisar el sistema®, su intervencién no serd
miés que simbdlica.

2.2.4. Ineficacia en el control de la toma de decisiones automatizadas por las
Administraciones piblicas

Los problemas principales que, hasta la fecha, se han detectado en relacién con los
procesos de toma de decisiones publicas en los que se emplean sistemas algoritmicos
se han ubicado, sobre todo, en el dmbito de la transparencia. Resulta especialmente
preocupante que las Administraciones publicas parezcan denegar, de manera siste-
matica, el acceso al cédigo fuente e informacién general del sistema incluso en los
procesos de toma de decisiones que no deberian ser especialmente problemdticos®’.
Dos ejemplos especialmente significativos que se han dado en Espafa en relacién con
el ejercicio del derecho de acceso son los casos del sistema utilizado por la Generalitat
de Catalunya para la seleccién del profesorado integrante de los tribunales de correc-
cién de las pruebas de acceso a la universidad (PAU)® y del sistema empleado en la
concesion del bono social energético™®.

Con respecto al primer caso, las personas interesadas solicitaron acceso al con-
tenido del algoritmo empleado por el Consejo Interuniversitario de Catalufia, ha-
biendo este desestimado la solicitud al considerar que proporcionar el contenido
del algoritmo perjudicaria el buen funcionamiento del sistema y que la opacidad de
dicho procedimiento se encontraba justificada por el limite de la confidencialidad del
procedimiento (art. 14.1.k Ley de Transparencia y Buen Gobierno). Este acceso fue
posteriormente concedido por la Comisién Catalana para la Garantia del Derecho
de Acceso por considerar que no operaba tal limite”. También en parecido sentido,
en el dmbito comparado, vamos viendo supuestos en que tribunales y érganos admi-

% Danielle Citron, “Technological due process”, ciz., 2008, pp. 1249-1313 (pp. 1271-1272).

% Juli Ponce Solé, “El derecho a una buena administracién y la personalizacién de los servicios
publicos”, cit., 2019, pp. 51-71 (pp. 59-62).

8 Andrés Boix Palop, “Los algoritmos son reglamentos...”, ¢it., 2020, pp. 223-270 (p. 243).

8 Comisién Catalana para la Garantfa del Derecho de Acceso a la Informacién Publica, Resolu-
cién a las reclamaciones 123/2016 y 124/2016 (acumuladas), de 21 de septiembre.

8 Javier De La Cueva, “Cédigo fuente, algoritmos y fuentes del derecho”, E/ Notario del Siglo XXI,
nam. 77, 2018; “El derecho a no ser gobernados mediante algoritmos secretos”, El Notario del Siglo
XXI, nim. 87, 2019.

0 [bidem.
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nistrativos de control van progresivamente reconociendo el derecho de acceso a los
algoritmos empleados en los procesos de toma de decisiones de las Administraciones
publicas?.

Sin embargo, no deja de llamar la atencién que las Administraciones publicas
rechacen, por defecto, el acceso a los sistemas algoritmicos que estas emplean. En este
sentido, resulta sobre todo llamativo y preocupante el segundo supuesto citado, esto
es, el del algoritmo empleado en la concesién del bono social eléctrico, el acceso al
cual no solo fue denegado por el Ministerio para la Transicién Ecoldgica, sino tam-
bién por el Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno??, que, ampardndose
en la proteccién de la propiedad intelectual del sistema, consideré que el derecho de
acceso de los recurrentes debia verse limitado en este supuesto.

El hecho de que las Administraciones publicas parezcan apostar por mantener la
opacidad de los algoritmos que utilizan es, en parte, el resultado de que el uso de pro-
gramas informdticos que no son, de por si, transparentes ni accesibles permite a las
Administraciones ocultar, por defecto, la forma en que se tramitan los procedimien-
tos. Esta situacién es también el resultado de la confianza que se ha depositado en el
RGPD como principal instrumento para combatir los diferentes problemas surgidos
del creciente uso de sistemas automatizados. Puesto que esta norma no se encuentra
especificamente disefiada para lidiar con las particularidades propias de la actividad
de los poderes publicos, a pesar de aplicarse a estos, no llega abordar cuestiones como
las especiales exigencias en materia de transparencia y motivacién que deberfan ser
siempre de aplicacién a aquellos.

Esta realidad se conjuga con la dudosa naturaleza juridica de los algoritmos em-
pleados por las Administraciones putblicas®, que propicia que estas eludan las nor-
mas de transparencia propias y especificamente aplicables a las Administraciones
publicas, al defender, por ejemplo, que el derecho de acceso de la ciudadania debe

verse limitado por la proteccién de la propiedad intelectual cuando se empleen al-

goritmos”*.

Debemos recordar que la Ley de Propiedad Intelectual excluye de su dmbito de
aplicacion “las disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyec-

! Tribunal Regional Administrativo del Lazio-Roma, Seccién III bis, Sentencias ndm. 3769, de
22 de marzo de 2017 y ndm. 10964, de 13 de septiembre de 2019; Comisién Francesa de Acceso a los
Documentos Administrativos, Decisiones nim. 20144578, de 8 de enero de 2015 y ntim. 20180276,
de 19 de abril de 2018.

92 Resolucién 701/2018 de 18 de febrero de 2019.

% En relacién con la discusion doctrinal acerca de la naturaleza juridica de los algoritmos ver,
en general: Luis Arroyo Jiménez, “Algoritmos y reglamentos”, Almacén de Derecho, 25 de febrero de
2020, disponible el 1 de diciembre de 2020 en hztps://almacendederecho.orgl; Andrés Boix Palop, “Los
algoritmos son reglamentos...”, ¢it., 2020, pp. 223-270; Alejandro Huergo Lora, “Una aproximacién
a los algoritmos desde el Derecho administrativo”, cit., 2020, pp. 23-87 (pp. 66-69); Juli Ponce Solé,
“Inteligencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad...”, cit., 2019, pp. 1-52 (p. 35).

% Art. 14.1.j) Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica
y buen gobierno.
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tos, las resoluciones de los érganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, delibera-
ciones y dictdmenes de los organismos publicos, asi como las traducciones oficiales
de todos los textos anteriores”*. Procedemos pues, a determinar si los algoritmos
empleados en los procedimientos administrativos tienen la naturaleza juridica corres-
pondiente a alguno de los instrumentos mencionados en el citado precepto.

Como puntualizacién inicial, resulta necesario determinar si los sistemas auto-
matizados empleados en el contexto de procedimientos administrativos producen
efectos juridicos o constituyen meros elementos accesorios o de apoyo al procedi-
miento que carecen de relevancia juridica y no inciden en la esfera juridica de las
personas interesadas. Conviene recordar que el Grupo de Trabajo del Articulo 29 ya
determiné que para considerar que una decisién tiene efectos juridicos debe afectar
a los derechos, el estatuto juridico de una persona o sus derechos derivados de un
contrato”. En la medida en que las decisiones tomadas por algoritmos en el sector
publico influyen o incluso, en ocasiones, determinan el resultado final de un proce-
dimiento, estos sistemas tienen efectos juridicos sobre las personas interesadas y, por
tanto, no pueden ser tratados como meros instrumentos de apoyo a las decisiones
tomadas por los poderes publicos.

Una vez determinada esta primera cuestién, resulta necesario atender a la clase de
instrumento juridico que constituyen los algoritmos empleados en la toma de deci-
siones publicas. Asi, en funcién de si consideramos que los sistemas automatizados
constituyen reglamentos, actos administrativos o un instrumento completamente
diferente, determinaremos también cudles son las exigencias, por ejemplo, de trans-
parencia y justificacién, que son aplicables a los sistemas automatizados empleados
por la Administracién publica.

Cuando se disefian los algoritmos, se crean como conjuntos de instrucciones que
se aplican a casos especificos. Estas instrucciones establecen cémo procesar los datos
que se introducen en el sistema. Los sistemas de aprendizaje auténomo evolucionan,
aprenden de los datos que procesan y cambian continuamente sus pardmetros en
consecuencia, lo que significa que el conjunto de instrucciones varia con el paso
del tiempo. Sin embargo, estas modificaciones no cambian la realidad intrinseca del
sistema como un conjunto de reglas, una abstraccion de la realidad en la que se
introducen los datos a fin de obtener resoluciones para casos particulares. Por consi-
guiente, mientras que la decision especifica que resulta del tratamiento automatizado
de los datos equivale a un acto administrativo, el sistema algoritmico constituye los
pardmetros generales que deben seguirse y aplicarse a cada supuesto de hecho, es
decir, constituye un instrumento regulador. Por consiguiente, si bien el resultado
de la decisién algoritmica en casos concretos puede clasificarse y tratarse como acto

% Art. 13 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia.

% Grupo de Trabajo del Articulo 29, “Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y
elaboracién de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679”, cit., 2018, p. 23.
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administrativo, el algoritmo que se utiliza y su cddigo fuente deben tratarse como un
instrumento regulador y, concretamente, como reglamento.

En algunos casos, los sistemas automatizados se utilizan en procedimientos ad-
ministrativos en los que hay alguna forma de intervencién humana en el proceso de
adopcién de decisiones o en los que los resultados generados por el programa no son
vinculantes””. Las Administraciones pablicas pueden utilizar sistemas de prediccién
para fundamentar las decisiones o producir resultados no vinculantes, en lugar de
utilizarlos como sistemas totalmente automatizados de adopcién de decisiones”®. Po-
dria entonces argumentarse que el efecto que tendrian los algoritmos en estos casos
es similar al de los dictdmenes o informes de expertos emitidos en el marco de los
procedimientos administrativos ™.

Sin embargo, aun cuando un sistema automatizado no se utilice para proporcio-
nar decisiones vinculantes sino solo como instrumento de asesoramiento o apoyo,
también debe tratarse, en cierta medida, como un instrumento regulador. En este
sentido, es conveniente establecer una analogfa con la forma en que se regula la activi-
dad de los 6rganos consultivos de la Administracién puablica. Los 6rganos consultivos
elaboran sus informes y desarrollan su actividad basdndose en los instrumentos juri-
dicos que los regulan. Un algoritmo utilizado con fines similares a los ejercidos por
los 6rganos consultivos abarca tanto las normas en que se basa el dictamen que emite
(equivalente a los instrumentos juridicos que regulan los érganos consultivos) como
el procedimiento que conduce al dictamen que emite (equivalente a las actividades y
procedimientos que llevan a cabo los érganos consultivos al emitir un dictamen). Por
consiguiente, aunque los efectos que el algoritmo tiene en el procedimiento no son
tan relevantes como cuando la decisién se toma de manera totalmente automatizada,
también deben tratarse como reglamentos en la medida en que deciden la forma en
que se emite la opinidn.

No debemos olvidar las diferencias entre los instrumentos tradicionales de re-
gulacién y los sistemas automatizados. Estas diferencias indudablemente generardn
tensiones si pretendemos aplicar exactamente las mismas normas a ambos tipos de
instrumentos. Por ejemplo, no parece realista obligar a publicar el cédigo fuente y
otras especificaciones de los algoritmos empleados por el sector publico en el diario
oficial correspondiente. Sin embargo, mientras continuemos con debates tedricos
acerca de la naturaleza de estos sistemas y la posible creacion de una categoria juridica

7 Andrés Boix Palop, “Los algoritmos son reglamentos...”, ¢it., 2020, pp. 223-270 (p. 237).

% Marion Oswald, “Algorithm-assisted decision-making in the public sector...”, ciz., 2018,
pp- 1-20 (pp. 2-3).

9 Aunque en el contexto especifico de la Administracién penitenciaria, cabe destacar, en este
sentido, el papel que tiene el programa RISCANVI en el otorgamiento o denegacién de permisos
penitenciarios en Catalufia. Ver, en este sentido, Alejandro Huergo Lora, “Una aproximacién a los
algoritmos desde el Derecho administrativo”, ¢/z., 2020, pp. 23-87 (p. 36): “[...] existe una abundante
jurisprudencia que [...] considera que se puede utilizar el resultado que arroja el programa RISCANVI
para motivar la resolucion (aunque no se conozca su contenido exacto), siempre que se puedan utilizar
también otros factores y someter a critica ese resultado”.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2021



DECISIONES AUTOMATIZADAS: PROBLEMAS Y SOLUCIONES JURIDICAS... 115

completamente nueva que les sea de aplicacién, existird una laguna juridica plagada
de algoritmos utilizados por el sector pablico con efectos nada despreciables sobre las
vidas de las personas. Es por ello que resulta necesario que consideremos la natura-
leza reglamentaria de estos sistemas y que, en aquellos supuestos en los que proceda,
adaptemos las exigencias y requisitos que son de aplicaciéon a dichas normas a los
sistemas algoritmicos. Asi, a modo de ejemplo, en lugar de exigir la publicacién de
los sistemas automatizados en los diarios oficiales, deberia crearse un registro publico
de algoritmos, como ya existe en la ciudad de Amsterdam ', en el que se contengan
todos los datos relativos a cada sistema empleado.

2.3.4 Ineficacia de los mecanismos generales de control

Tal como se ha indicado anteriormente, el marco juridico europeo en materia de
proteccion de datos incorpora una serie de mecanismos generales de control, como
las evaluaciones de impacto o certificacién de los sistemas de tratamiento de datos.
El objetivo de estos es asegurar los sistemas algoritmicos funcionan correctamente y
respetan las normas juridicas que les son de aplicacién segtin el contexto en el que
vayan a ser utilizados. En principio, estos mecanismos deberfan salvar algunas de las
deficiencias derivadas de centrar el sistema de proteccidn de datos en la autonomia de
las y los interesados. Sin embargo, hasta el momento, la efectividad de los instrumen-
tos a los que nos referimos en este epigrafe ha demostrado ser muy limitada.

En primer lugar, la implementacién de cédigos de conducta y mecanismos de
certificacién es voluntaria'®'. Asimismo, incluso cuando se decide adoptar uno de
estos instrumentos, Unicamente se prevé la participacién de autoridades publicas,
responsables y encargados del tratamiento en su elaboracién y diseno, y no de organi-
zaciones o asociaciones representativas de intereses que se puedan ver afectados por el
tratamiento de datos'%*. Esta falta de previsién genera un evidente riesgo de construir
instrumentos de supervision sesgados a favor de los intereses de los responsables y
encargados del tratamiento.

En segundo lugar, aunque sea obligatorio realizar evaluaciones de impacto cuan-
do el tratamiento entrafie un riesgo elevado para los derechos y libertades de las per-
sonas fisicas'®, lo cierto es que las autoridades de proteccién de datos no disponen
de recursos suficientes para controlar que todas estas evaluaciones de impacto se estén
llevando a cabo. Es mds, el propio concepto de “alto riesgo” proporciona a responsa-
bles y encargados del tratamiento cierto margen de discrecionalidad para decidir en
qué casos deben llevarse a cabo las evaluaciones de impacto.

100" Algorithm Register, 2020. Disponible el 9 de diciembre de 2020 en https://algoritmeregister.
amsterdam.nll.

101 Arts. 40 y 42 RGPD.

102 Art. 40.2 RGPD.

13 Art. 35 RGPD.
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Como muestra de la ineficacia de la obligacion de realizar evaluaciones de impac-
to cabe mencionar la sentencia dictada en relacién con el programa “SyRI”, emplea-
do por la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social holandesa para detectar y prevenir
casos de fraude cometidos por personas receptoras de prestaciones de la seguridad
social 1. Dicha sentencia, que prohibié la utilizacién del sistema, se pronuncid, en-
tre otros extremos, sobre el incumplimiento por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social holandesa de la obligacién de someter el programa a todas las evaluaciones
de impacto requeridas'®. Considerando que dicho sistema era empleado por una
Administracién publica, y que las Administraciones publicas en teorfa se someten a
unas condiciones de actuacién y supervisién mds estrictas que los actores privados,
cabe preguntarse hasta qué punto se estd cumpliendo, tanto en el sector publico
como en el privado, con las obligaciones derivadas de los mecanismos de control
general regulados en el RGPD.

2.3.5. Limites de la proteccion frente a la discriminacion

Por ultimo, cabe destacar que la normativa en materia de proteccién de datos
también pretende articularse como instrumento de proteccién de la igualdad y la no
discriminacién. Asi, al prohibir el procesamiento de categorias especiales de datos
(arts. 9 RGPD y 11 Directiva 2016/680)'%, las cuales coinciden en gran medida
con las categorias sospechosas de discriminacién contenidas en los instrumentos de
proteccién de derechos fundamentales, se pretende precisamente evitar que puedan
darse situaciones en las que se trate de manera diferente (perjudicial) a un sujeto por
su pertenencia a un determinado grupo, generalmente desaventajado.

La voluntad del marco europeo en materia de proteccién de datos de tratar de
prevenir las posibles situaciones de discriminacién derivadas del tratamiento de datos
personales debe, sin duda, valorarse de manera positiva. Sin embargo, no debe con-
fiarse en exceso en la efectividad de la prohibicién de procesar categorias especiales
de datos ya que, incluso si no se procesa directamente la pertenencia de una persona
a un grupo desaventajado, el algoritmo puede, con todo, inferir dicha pertenencia de
otros datos. Asi, aunque la prohibicidn se refiera al “tratamiento de datos personales
que revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, etc.”, lo cierto es que,

104 Sobre el caso SyRI, vid. Lorenzo Cotino Hueso, “«SyRlI, a quién sanciono?» Garantias frente al
uso de inteligencia artificial y decisiones automatizadas en el sector publico y la sentencia holandesa de
febrero de 20207, La Ley Privacidad, nim. 4, 2020 y Adridn Todoli Signes, “Retos legales del uso del
big data en la seleccién de sujetos a investigar por la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social”,
Revista Galega de Administracion Piblica, nGm. 59, 2020, pp. 313-337.

195 Sentencia del Tribunal de distrito de La Haya, de 5 de febrero de 2020, Asunto C / 09/550982
/ HA ZA 18-388, pdrrafos 6.104-6.105.

196 “Quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen étnico o racial, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, o la afiliacién sindical, y el tratamiento de
datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos
relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacion sexuales de una persona fisica”.
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como han demostrado multiples estudios, resulta pricticamente imposible eliminar
todos aquellos datos que revelen la pertenencia a un grupo especialmente protegido
sin hacer que el algoritmo sea inservible'””.

Asimismo, la no inclusién de la pertenencia a grupos desaventajados en el sistema
puede dificultar la deteccién de casos de discriminacién pues serd mds ficil que los
responsables y encargados del tratamiento tomen decisiones basindose en caracteris-
ticas aparentemente inocuas que, en realidad, oculten un dnimo discriminatorio. En
este sentido, Zliobaité y Custers proponen incluir una exencién en el marco juridi-
co europeo que permita el tratamiento de categorias especiales de datos personales
cuando dicho tratamiento se lleve a cabo mediante algoritmos disefiados y dirigidos
a detectar y reducir situaciones de discriminacién'®.

3. PROPUESTAS PARA UN MARCO JURIDICO
DE CONTROL DE LOS ALGORITMOS

Las limitaciones del marco juridico en materia de proteccién de datos para en-
frentarse a los problemas derivados del creciente uso de algoritmos generan una in-
eludible necesidad de adoptar nuevos instrumentos juridicos que hagan frente a esta
nueva realidad. Esta situacién es ampliamente reconocida por la Unién Europea y
sus Estados miembros, que en los tltimos anos han coincidido en la necesidad crear
un sistema normativo que aborde, de manera global, los diferentes problemas deri-
vados del uso de la inteligencia artificial'””. Esta seccién pretende realizar un esbozo
general de algunas posibles medidas que podrian adoptarse con este objetivo y que,
consideramos, contribuirian a reducir algunas de las principales deficiencias del ac-
tual marco normativo en la proteccién de los derechos fundamentales y otros valores
democriticos que pueden ser danados por el uso de sistemas automatizados de toma
decisiones, incluyendo la creacién de perfiles.

3.1. Red de autoridades de control algoritmico

La creacién de una red de autoridades que, de manera especifica, se ocupen de
controlar el uso de sistemas algoritmicos resulta recomendable, no solo por los cre-
cientes riesgos que generan los procesos automatizados de toma de decisiones, sino
también por la complejidad y especialidad de dichos riesgos. Desde diferentes secto-

17 Bryce W. Goodman, “A step towards accountable algorithms?: Algorithmic discrimination and
the European Union general data protection”, 29¢h Conference on Neural Information Processing Systems,
2016. Disponible el 9 de diciembre de 2020 en: http://www.mlandthelaw.org/ .

198 Tndré Zliobaité y Bart Custers, “Using sensitive personal data may be necessary for avoiding
discrimination in data-driven decision models”, Artificial Intelligence & Law, vol. 24, nam. 2, 2016,
pp. 183-201.

1% Ver, por ejemplo, Comisién Europea, “Libro blanco sobre la inteligencia artificial - un enfoque
europeo orientado a la excelencia y la confianza”, COM(2020) 65 final, 19 de febrero de 2020.
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res doctrinales y también la propia Comisién Europea recogen esta propuesta como
la mds adecuada de cara a controlar el uso de estos sistemas tanto en el sector pablico
como en el sector privado '’

Dichas instituciones deberian estar integradas por personal procedente de dife-
rentes disciplinas. Resulta, sobre todo, de vital importancia que expertas y expertos
en la proteccién de los derechos fundamentales y en el campo de la ética algoritmica
integren estas instituciones ya que, por el momento, como norma general, estos sis-
temas no estdn siendo disenados desde la perspectiva de la proteccién de la igualdad
y otros valores y principios democraticos.

Asimismo, con el objetivo de limitar los costes y aprovechar sinergias ya existen-
tes, facilitando la puesta en marcha de estas instituciones, cabria considerar la posibi-
lidad de emplear la red de instituciones ya existente en la Unién Europea en materia
de proteccién de datos. Estas autoridades independientes podrian ir, paulatinamen-
te, asumiendo mds competencias hasta lograr prevenir y controlar los problemas ge-
nerados por el uso de algoritmos de manera lo suficientemente efectiva.

3.2. Control de los algoritmos en funcién del nivel de riesgo

Dado que los sistemas automatizados se emplean en toda clase de contextos y
procesos de toma de decisiones, no resulta logico establecer un criterio Gnico para la
supervision y control de algoritmos. Ademds, también debemos tener en cuenta que
existen muchas clases de programas empleados en el tratamiento automatizado de
datos, por lo que los requisitos con los que los sistemas deberfan cumplir variardn en
funcién de la complejidad, opacidad, capacidad de autoaprendizaje y otros criterios
a tener en cuenta y que pueden influir en el nivel y clase de riesgos generados.

En los dltimos anos, tanto la Comisién Europea como la Comisién Alemana de
Etica de los Datos han lanzado sendas propuestas de sistemas regulacién y control de
los algoritmos basadas en el riesgo!'! y el Gobierno Canadiense ha establecido un sis-
tema de esta clase para el control de los algoritmos empleados en el sector piblico 2.

10 Comisién Europea, “Libro blanco sobre la inteligencia artificial...”, ciz., 2020, pp. 24-25;
Matthew Scherer, “Regulating artificial intelligence systems: risks, challenges, competencies, and stra-
tegies”, Harvard Law & Technology Journal, vol. 29, nam. 2, 2016, pp. 353-400; Ben Shneiderman,
“Algorithmic Accountability: Designing for safety through human-centered independent oversight”,
Turing Lecture (The Alan Turing Institute) 31 de marzo de 2017. Disponible el 26 de noviembre de
2020 en: hteps://www.youtube.com/watch?v=UWuDgY8aHmU&=2245s/; Andrew Tutt, “An FDA
for algorithms”, Administrative Law Review, vol. 69, num. 1, 2017, pp. 83-123; Clara Velasco Rico,
“Vigilando al algoritmo. Propuestas organizativas para garantizar la transparencia’, cit., 2019, pp. 73-89
(pp- 81-82).

11 Datenethikkommission, “Gutachten der Datenethikkommission”, 2019; Datenethikkommis-
sion, “Opinion of the Data Ethics Commission: Executive Summary”, 2019; Comisién Europea, “Li-
bro blanco sobre la inteligencia artificial...”, ciz., 2020.

12 Canadian Directive on Automated Decision-Making, 1 de abril de 2019.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2021



DECISIONES AUTOMATIZADAS: PROBLEMAS Y SOLUCIONES JURIDICAS... 119

Serfa posible, por ejemplo, establecer un sistema de control que tuviese en cuenta
el tipo de algoritmo empleado, asi como los objetivos para los que se utiliza. Por una
parte, deberfan identificarse aquellos sistemas que generan riesgos inasumibles y que,
por tanto, deben quedar completamente prohibidos. En esta categoria deberian en-
trar, por ejemplo, las armas auténomas (no automdticas). Por otra parte, los restantes
sistemas deberian clasificarse en funcién del nivel de riesgo generado, estableciendo
controles ex ante y ex post més intensos y mayores requisitos cuanto mds riesgo genere
el sistema. Entre los posibles mecanismos de control cabria valorar la posibilidad de
incluir evaluaciones de impacto previas llevadas a cabo por la autoridad publica de
control algoritmico, certificaciones previas y posteriores a la puesta en marcha del
sistema realizadas por entidades privadas acreditadas por la autoridad publica y la
puesta en marcha de un registro publico de algoritmos, entre otras posibles medidas
y requisitos que se deberfan ajustar al riesgo generado por cada clase de sistema.

Se propone el establecimiento de cinco categorias en funcién del nivel de riesgo
generado por el sistema automatizado:

En primer lugar, nos encontrarfamos con el nivel més elevado de riesgo. Como ya
se ha indicado anteriormente, ubicar un sistema automatizado en este nivel de riesgo
comportarfa su prohibicién total.

En segundo lugar, aquellos sistemas que generen riesgos mds elevados, pero asu-
mibles, deberfan someterse a evaluaciones de impacto llevadas a cabo por la autori-
dad algoritmica competente en el dmbito territorial en el que se pretenda emplear o
distribuir dicho sistema. Dicha evaluacidn inicial determinarfa, en funcién del grado
de complejidad y posibilidad de aprendizaje auténomo del sistema, la necesidad de
someterse a evaluaciones periddicas posteriores también llevadas a cabo por la auto-
ridad independiente. Solo en aquellos casos en los que un sistema no tenga apenas
capacidad de autoaprendizaje, podrian las evaluaciones posteriores ser realizadas por
entidades externas de certificacién reconocidas por las autoridades de control al-
goritmico. Los sistemas que entren dentro de la categoria de mds elevado riesgo y
sean empleados por Administraciones publicas deberian también ser sometidos a
mds elevados requisitos de transparencia y otras garantias adicionales por su cardcter
normativo'’. Es también asi recomendable que, igual que lo ha hecho la ciudad
de Amsterdam, se establezca un registro publico de algoritmos en el que aparezcan
publicados todos los sistemas automatizados empleados por el sector ptblico!'4, sin
perjuicio de los posibles limites.

En tercer lugar, los algoritmos que generen riesgos de nivel “medio” deberfan,
de manera previa a su entrada en el mercado, ser certificados por las autoridades de

3 En este sentido, debe tenerse en cuenta que los sistemas algoritmicos empleados por el sector
publico deberian ser considerados y tratados, en casi todos los casos, como normas reglamentarias,
trasladando por ello a estos y a su regulacién las garantias (en su elaboracién, publicidad y control de su
aplicacidn) que nuestros ordenamientos ya han decantado durante décadas para aquéllas. Andrés Boix
Palop, “Los algoritmos son reglamentos...”, cit., 2020, pp. 223-270.

114 Algorithm Register, ciz., 2020.
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control algoritmico. Este proceso de certificacién examinaria menos extremos que
los comprobados con la realizacién de las evaluaciones de impacto y los plazos debe-
rian ser mds breves. Ademds, los responsables y encargados del tratamiento deberian
entregar la informacién del sistema a la autoridad correspondiente. Los procesos de
recertificacién podrian realizarse por entidades externas de certificacién reconocidas
por las autoridades de control algoritmico. La documentacién que se deberia aportar
para la realizacién del primer proceso de certificacién contendria toda la informacién
relativa al soffware, que la autoridad deberia conservar.

En cuarto lugar, cabe destacar que aquellos sistemas que generen un nivel de ries-
go bajo deberian someterse a procesos de certificacion sencillos que podrian llevarse
a cabo incluso cuando el sistema ya haya accedido al mercado. Asimismo, también se
deberian realizar procesos de recertificacién posteriores mds espaciados en el tiempo
que los aplicables a los sistemas que generen un nivel de riesgo “medio”.

Por ultimo, los sistemas que tengan una nula capacidad de autoaprendizaje, es
decir, que sean puramente automdticos, y que ademds se empleen en contextos y
para objetivos que no generen pricticamente ninguna clase de riesgo Gnicamente
deberdn superar los controles a los que se deban someter los productos en los que se
incorporan.

3.3. Establecimiento de un sistema
de “mejores técnicas disponibles”

El creciente uso de sistemas algoritmicos puede contribuir a perpetuar determi-
nadas estructuras histéricas de desigualdad, danar los derechos fundamentales de las
personas y a quebrar algunos principios bdsicos de las relaciones de la ciudadania
con los poderes publicos, entre otras cuestiones. Es por ello que se ha desarrollado
un campo de estudio dedicado a la “ética algoritmica” que pretende crear algoritmos
comprensibles, no discriminatorios y que aseguren la proteccién de los derechos de
la ciudadania, sin reducir la eficiencia y precision de estos sistemas. También en este
contexto se vienen disenando sistemas o técnicas dirigidos a detectar algoritmos dis-
criminatorios .

Esta rama de investigacién todavia se encuentra en sus inicios ¥, por consiguiente,
en ocasiones resulta muy costoso recurrir a esta clase de técnicas. El establecimiento
de un sistema europeo de mejores técnicas disponibles, parecido al que existe en De-
recho ambiental, permitirfa determinar qué algoritmos deben y pueden utilizarse en
funcién del contexto, objetivos y tamafio de la entidad que los utilice, asi como si se
trata de una organizacién publica o privada y de los costes y beneficios de la utiliza-
cién de un sistema tanto para la entidad que lo emplea como para otros intereses en
juego. El establecimiento de un sistema de mejores técnicas disponibles también faci-

5 Michael Feldman, ez al., “Certifying and removing disparate impact”, Proceedings of the 21th
ACM SIGKDD International Conference on Knowledge Discovery and Data Mining, 2015, pp. 259-268.
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litaria el enjuiciamiento de decisiones mediadas por algoritmos ya que, por ejemplo,
en supuestos de discriminacién algoritmica, el tribunal tendria la posibilidad de de-
terminar si existe otro sistema algorl’tmico que, no siendo excesivamente m4s costoso
ni menos preciso, produce resultados menos discriminatorios en el mismo contexto.

3.4. La contratacién publica como mecanismo
para prevenir los riesgos en el uso
de algoritmos por los sectores publico y privado

Cuando las Administraciones publicas emplean sistemas automatizados general-
mente los adquieren de empresas privadas o los desarrollan junto a ellas. Es por ello
que resulta conveniente que se empleen las técnicas disponibles en materia de contra-
tacidén publica dirigidas a perseguir objetivos sociales. Asi, por ejemplo, se deberfan
establecer una serie de requisitos relativos al funcionamiento de los sistemas creados
por las empresas licitadoras y a la propia organizacion interna de dichas entidades,
asegurando, por ejemplo, que las personas encargadas de desarrollar sistemas algo-
ritmicos cuentan con formacion en materia de igualdad. El establecimiento de esta
clase de medidas incentivaria a estas empresas a implementar dichos requisitos de
manera general, de forma que sus efectos trascenderian a los algoritmos empleados
por el sector publico para darse también en los sistemas empleados por entidades
privadas''c.

3.5. Empoderar a las personas en la gestién de sus datos
y modificacién de las arquitecturas del disefio

Es necesario fomentar la educacién en materia de proteccién de datos personales
y la concienciacién con respecto a los riesgos generados por las nuevas tecnologias
de procesamiento de datos. Ademds, se deberfa fomentar la adopcién de estrategias
similares a las incorporadas en el dmbito de la proteccién de personas consumidoras
y usuarias con el objetivo de colectivizar la proteccién frente a los riesgos derivados
del uso de sistemas automatizados. En este sentido, se puede tomar también como
punto de partida la posibilidad que ofrece el articulo 80 RGPD de que las asociacio-
nes relevantes en materia de proteccién de datos puedan representar a las personas
interesadas en los procedimientos ante autoridades administrativas y judiciales para
proteger los derechos reconocidos en el Reglamento.

16 En relacién con el papel de la contratacién publica en el uso de inteligencia artificial por las
Administraciones publicas ver, por ejemplo, Javier Miranzo Diaz, “Inteligencia artificial y contratacién
publica”, en Isaac Martin Delgado y Jose Antonio Moreno Molina (dirs.), Administracion electrénica,
transparencia y contratacién pablica, Madrid, lustel, 2020, pp. 105-142 y Julidn Valero Torrijos, “Inte-
ligencia artificial y contratacion del sector publico”, Observarorio de Contratacion Piblica, 27 de enero

de 2020.
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Asimismo, debe obligarse a las empresas privadas e instituciones publicas a esta-
blecer arquitecturas del diseno proprivacidad en sus plataformas digitales de manera
que, por defecto, no se recojan los datos de las personas que las utilizan y, Gnicamente
si estas dan su consentimiento especifico a los diferentes campos, puedan recogerse
y procesarse sus datos. Por ejemplo, no podria darse la opcién de “aceptar todas las
cookies”.

3.6. Comunicacién y cooperacién entre disciplinas

Como ya se ha indicado en el apartado en el que se realiza la propuesta relativa a
la constitucién de autoridades de control algoritmico, es esencial que la experiencia
de profesionales procedentes de diferentes disciplinas académicas se integre en dichas
instituciones. En este sentido, de manera mds general, también debe extrapolarse esta
colaboracién a otros dmbitos para asegurar que estos sistemas, cuya incidencia en la
vida de la ciudadania es cada vez mayor, se desarrollan teniendo en cuenta las normas
que les son de aplicacién'”. También resulta de gran relevancia que se introduzcan
cursos sobre ética algoritmica y Derecho en todos los programas de formacién uni-
versitaria y no universitaria en los que se estudie programacién con el objetivo de
informar y formar a las y los futuros programadores de aquellos problemas, como los
estudiados en este trabajo, que pueden producir los sistemas algoritmicos, asi como
sus posibles soluciones. Si bien es cierto que algunos programas formativos en estas
ramas comienzan a introducir materias juridicas, no se puede decir lo mismo con
respecto a formacién especifica, por ejemplo, en materia de igualdad y con respecto
a los riesgos para los derechos a la igualdad y a la no discriminacién que pueden ge-
nerar los sistemas algoritmicos.

CONCLUSIONES

La creciente capacidad computacional de los sistemas automatizados de proce-
samiento de datos ha provocado que su uso se extienda a toda clase de procesos
decisorios, tanto en el sector publico como en el sector privado. El aumento de la
eficiencia y precisién que conlleva el uso de estos sistemas no deben hacernos perder
de vista muchos de los problemas que se derivan de su utilizacién, sobre todo si tene-
mos en cuenta que los mecanismos juridicos de los que disponemos en la actualidad
no estdn adaptados ni preparados para enfrentarse a las particularidades propias de
estas nuevas formas de llevar a cabo actividades tradicionalmente realizadas por seres
humanos.

17" Susana De La Sierra Morén, “Inteligencia artificial y justicia administrativa: una aproximacién
desde la teorfa del control de la Administracién publica”, Revista General de Derecho Administrativo,

ndam. 53, 2020, pp. 1-19 (pp. 11-12).
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Las instituciones y la doctrina han confiado en el marco juridico en materia de
proteccion de datos, al ser el dnico existente hasta la fecha, para hacerse cargo de
los muchos riesgos y danos derivados del uso de algoritmos. La proteccion de datos
ofrece herramientas que pueden resultar utiles para enfrentarse, principalmente, a
los riesgos generados en la esfera de la intimidad de las personas por el uso de siste-
mas automatizados. Sin embargo, no puede pretenderse hacer frente a los muchos y
diversos riesgos generados por los sistemas algoritmicos con unas herramientas juri-
dicas cuyo objetivo principal es la proteccién de datos, tanto en contextos mediados
por herramientas tecnolégicas como en tratamientos mds tradicionales.

Este trabajo ha pretendido, de manera muy sintética, aportar algunas posibles
soluciones a los problemas actuales derivados del creciente uso de sistemas algoritmi-
cos, que son enumeradas a continuacidn.

— Establecimiento de una red de autoridades de control algoritmico.

— Regulacién y control de los algoritmos mediante un sistema basado en el
riesgo.

— Establecimiento de un sistema de “mejores técnicas disponibles”.

— La contratacién putblica como mecanismo para prevenir los riesgos en el uso
de algoritmos por los sectores publico y privado.

— Deteccién de la discriminacién y la desigualdad mediante algoritmos.
— Empoderar a las personas en la gestién de sus datos.
— Comunicacién y cooperacién entre disciplinas.

Como ultima puntualizacién, consideramos conveniente sefialar la importancia
de no adoptar actitudes tecnéfobas. Los programas de automatizacion del procesa-
miento de datos y la toma de decisiones generan muchos efectos positivos al producir
resultados mds precisos y personalizados que los seres humanos en diferentes dmbitos
como la medicina o la educacién que derivan en importantes beneficios para las per-
sonas que, en esos contextos, interactdan con los sistemas algoritmicos. Sin embargo,
como pretende apuntar este trabajo, no podemos obviar los perjuicios que pueden
llegar a generarse, y ya se estdn generando, como consecuencia del creciente uso de
estos sistemas. El ordenamiento juridico debe actualizarse, no ya solo en su conteni-
do, sino también en la forma y velocidad con la que responde a los problemas que
se dan en la sociedad. De lo contrario, los niveles actuales de evolucién tecnoldgica
terminardn por erosionar los principios, valores y estructuras sobre los que se asien-
tan las democracias occidentales.
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FUNDAMENTALES Y DE FACILITACION DE LA DEMOCRACIA.— 6. SOBRE EL SIG-
NIFICADO DE LAS FORMAS Y PROCEDIMIENTOS DEMOCRATICOS.— 7. CON-
CLUSIONES

Las medidas adoptadas en el marco de la lucha contra el coronavirus han supuesto
una ruptura con respecto a la tradicional comprensién del Estado de Derecho: de la
noche a la manana, y de manera pricticamente global, la lucha contra la COVID-19
se ha erigido en criterio rector tnico de la praxis politica. A la misma se han subor-
dinado derechos de libertad de toda clase; las operaciones comunes de ponderacién
se han suspendido —en unas condiciones de extraordinaria incertidumbre, con una
duracién y unas consecuencias imprevisibles—. En el presente estudio se efectda un
balance provisional del papel de la ciencia juridico-constitucional en una situacién
de estas caracteristicas.

INTRODUCCION

La crisis es la hora del Ejecutivo: esta pertinente y proverbial observacién no puede
ser la respuesta a cualesquiera cuestiones juridicas en un ordenamiento constitucio-
nal desarrollado. Muy al contrario, inmediatamente se plantea un buen nimero de
interrogantes: ;Quién determina la existencia de una crisis, asi como el momento
en que la misma ha finalizado? ;Quién es exactamente “el Ejecutivo” en un Estado
federal participante en procesos de integracién supranacional? ;A qué instrumentos
cabe recurrir? ;Qué bienes juridicos deben protegerse en una situacion de crisis y
cudles, en cambio, deben ceder?

Cuando en marzo de 2020 se impusieron, en cuestién de dias, limitaciones radi-
cales en la practica totalidad de 4mbitos de la vida social en Alemania y en la Unién
Europea —también en Estados Unidos y en la mayor parte de los paises industriali-
zados—, estas cuestiones parecian inoportunas a amplios sectores de la ciudadania,
de la politica e incluso de la doctrina constitucional. Las imdgenes que llegaban de
China, de Bérgamo y muy pronto también de Nueva York eran impactantes: uni-
dades de cuidados intensivos colapsadas, traslado nocturno de féretros en furgones
militares, fosas comunes. La propia situacién y la respuesta que a la misma debia
darse fueron percibidas con una unanimidad inédita: ante la impresién causada por
tales noticias y por determinados modelos de actuacién para hacer frente a la im-
parable propagacién del virus, resultaba necesario evitar una sobrecarga del sistema
sanitario. Tanto las democracias consolidadas como las dictaduras consagraron todos
sus esfuerzos a la consecucién de dicho objetivo, y paralizaron, en mayor o me-
nor medida, sus respectivos y complejos sistemas socioecondmicos. A este respecto,
debe destacarse que ello se produjo en las primeras semanas y meses con una amplia
aceptacion medidtica y social —y, consiguientemente, con un silencio précticamente
total de los cientificos criticos de las correspondientes disciplinas, desde la Filosofia a
la Sociologia, pasando por las Ciencias Politicas y la Teologia—.
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En contraste con lo anterior, ya durante los primeros dias, en formatos “répidos”,
como blogs o columnas de opinidn, la doctrina constitucional alemana planteé cues-
tiones relativas al control de la actuacién publica, que, tras un primer momento de
parélisis, han ejercido una sensible influencia sobre la jurisprudencia y la politica.
Este compromiso con el sistema juridico en situaciones de emergencia no se plantea
desde la perspectiva de un absurdo negacionismo o desde el rechazo de la Ciencia.
Por el contrario, el mismo responde a la comprensién de que, en situaciones de
crisis, el Derecho constitucional debe poseer una capacidad estructural de reaccion
superior a la de otras ramas del ordenamiento: al mismo no le es desconocido que
la existencia del Estado constitucional liberal no se encuentra por si misma blindada
de una vez por todas, sino que precisamente puede ser cuestionada con motivo de
la crisis. Por esta razdn, desde el primer momento debe tenerse presente la necesidad
de justificacién, debe exigirse ponderacién, deben precisarse los limites aplicables a
la gestién de la crisis —con el fin de que la politica, la sociedad y la jurisprudencia
sean conscientes de lo que estd en juego'—. En este sentido, en la exposicidn sucesiva
habrin de analizarse, a titulo ejemplificativo, cuestiones relativas a los pardmetros y
estdndares de control y, en relacién con las mismas, el papel de la ciencia del Derecho
constitucional en situaciones de crisis.

1. SOBRE LA VOCACION NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

A la identificacién de los estdndares juridico-constitucionales cuya vigencia ha de
mantenerse en una situacién de crisis precede la cuestién relativa a por qué en tales
supuestos deba partirse de la propia Constitucién. La respuesta ya no es tan evidente
0, al menos, tan clara como podia pensarse con anterioridad al estallido de la crisis.
En la teoria politica, ha representado desde siempre un reto la narrativa cultivada por
Carl Schmitt y sus seguidores contempordneos, de acuerdo con la cual las situaciones
de excepcidén son el momento de liberacién del Ejecutivo con respecto a los vinculos
juridicos por antonomasia?. En la realidad politica actual, la vigencia de la Consti-
tucién es cuestionada con declaraciones como las del canciller austriaco Sebastian
Kurz, para quien, frente a la estrategia desarrollada por él mismo para la contencién
de la pandemia, no pueden oponerse “sutilezas juridicas” —es decir, razonamientos
juridico-constitucionales®—. En el caso de la ciencia juridica constitucional, de lo

' En sentido contrario, entre otros, Hase, JZ 2020, pp. 697 y ss., que también ha criticado especial-
mente a los autores del presente estudio por sus posicionamientos.

2 Carl Schmitt, Politische Theologie, 9.2 ed., 2009, pp. 11 y ss.; se adscriben a esta tesis Eric Posner/
Adyrian Vermeule, The Executive Unbound, Oxford, 2010; una contestacién definitiva de esta doctrina
puede verse en Anna-Bettina Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht, 2020, pp. 35 y ss.

3 La cita se toma de Somek, https://www.verfassungsblog.de, 16 de abril de 2020. En un sentido
similar, pueden traerse a colacién las declaraciones del jefe de la Cancilleria Federal Helge Braun de
comienzos de mayo de 2020, en las que manifestd su preocupacién por la posibilidad de la anulacién
o de control jurisdiccional de medidas concretas sobre la base del principio de igualdad; cfr. Welt am
Sonntag, 3 de mayo de 2020.
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anterior resulta una extendida revisién del propio papel, de acuerdo con la cual los
juristas deberfan contenerse ante las decisiones que se adoptan durante la crisis, para
tomar nuevamente la palabra y emitir sus profundos y bien fundamentados juicios
tan solo tras la superacién de la misma“ en otro caso, sus intervenciones habrian
de permanecer, tal y como puede comprobarse en la situacién actual, inatendidas’.
Esta tltima advertencia se apoya en un rdpido repaso de la jurisprudencia histdrica
de la Republica Federal, en la que se identifica como origen de la referida falta de
consecuencias el sistema de valores y de ponderacién fundado con la Sentencia Liith:
el mismo, por razén de su grado de generalidad y abstraccién, impondria cada vez
mids limites y no proporcionaria orientacién alguna ante situaciones imprevisibles
como la actual®.

Lo anterior no afecta exclusivamente a las cuestiones esenciales, ain pendientes
de precisién. Presupuesto de los posicionamientos referidos parece ser una compren-
sién de la Constitucién de acuerdo con la cual la misma no regiria en modo alguno
en el dmbito de la politica, sino tan solo —y, en la medida de lo posible, exclusiva-
mente con cardcter retrospectivo— en el contexto judicial, y ademds no serfa juridica
o normativamente vinculante, sino que tan solo obligaria en términos politicos o
facticos’. Con ello se desconoceria la normatividad de la Constitucién, elemento
esencial del Estado constitucional de Derecho desde Marbury v. Madison, de una
forma tal como no habria podido sospecharse antes del estallido de la crisis. Las
Constituciones se fundan en la juridificacion del poder politico, y lo hacen ademds
en un sentido amplio: todo poder politico deriva de la Constitucién y se encuentra
sujeto a la misma; dicho de otra forma, no existe autoridad alguna al margen de la
Constitucién®. En contra de una ya antigua interpretacién constitucional, de la Ley
Fundamental resulta con claridad que el anterior principio rige sin sujecién a limite
alguno en circunstancias excepcionales, especialmente cuando las mismas, mds alld
de lo previsto en los arts. 115a y siguientes de la Ley Fundamental para la situacién
de guerra, no deben ser formalmente declaradas como tales’. La normatividad de la
Constitucién no se ve, de esta forma, suspendida por razén de la crisis, sino que debe
precisamente demostrar su eficacia durante la misma; en esencia, en tales situaciones
se demuestra en qué medida aquella representa el punto de partida. De no ser asi,
la crisis se revela como un “constitutional moment” en el que se cuestiona la propia

4 Cfr. Windhifel, JZ 2020, p. 457; en el mismo sentido, ya Kriiper, https://www.verfassungsblog.
de, 2 de abril de 2020: “Se escribe demasiado”.

> En este sentido, Hase, JZ 2020, 697-698.

 Hase, JZ 2020, 698-699.

7 En este sentido, véase la solida critica de Somek, https://www.verfassungsblog.de, 16 de abril de
2020, a las declaraciones del canciller austriaco.

8 Cfr., entre otros muchos, Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 22 edicién, 1994, pp. 60-61.

? Anna-Bettina Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht, 2020, pp. 85 y ss., 126 y ss. y 207 y ss. La
posibilidad, prevista en la Ley de proteccién contra las infecciones, de declaracion de una “epidemia de
alcance nacional” por parte del Parlamento (§ 5 IfSG) no entra en conflicto con la anterior considera-
cién; la misma supone, como una suerte de “situacién excepcional leve”, la introduccién de cambios en
la legislacién ordinaria, pero no es relevante en el nivel juridico-constitucional.
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vinculacién del poder publico a la Constitucién y que abre la puerta a una futura
ruptura con la misma.

Este peligro se ve, por su parte, reforzado por razén de algunas particularidades
de la cultura constitucional federal-republicana que pueden, a su vez, resultar vaga-
mente de la Sentencia Liith; las mismas guardan, sin embargo, escasa relacién con
el sistema de valores y ponderacién de tipo jerarquico y ubicuo al que la resolucién
referida se ha visto vinculada desde tribunas doctrinales criticas'. Por una parte, la
Ley Fundamental —a diferencia de Constituciones como la estadounidense, cuya
interpretacién se basa principalmente en su texto y en la voluntad de la generacién
fundadora— no es una Constitucion estdtica, sino en gran medida dindmica, que se
adapta a los cambios que experimentan tanto la realidad como los valores sociales;
por este motivo —quizd en el caso concreto de forma exagerada, pero en esencia
convincentemente—, ha podido ser descrita no tanto como una norma fija, sino
como un “proceso” . Estas Constituciones son, por naturaleza, y con independencia
de las cldusulas de intangibilidad que las mismas puedan incorporar, mds suscepti-
bles de desplazamiento y flexibilizacidn, incluso en sus principios esenciales; por este
motivo, serfa ain mds importante insistir en ello —lo que, dicho lisa y llanamente,
tampoco en época de crisis tiene lugar fdcilmente—. Ello es asi también precisamen-
te porque, a diferencia de los sistemas constitucionales en los que durante la situacién
de urgencia se declara, con cardcter formal, la vigencia —temporal— de normas
diferentes de las anteriores, la actual situacién de excepcién en Alemania pasa, como
tal, inadvertida al Derecho constitucional, y la lucha frente a la misma se inserta en el
marco juridico ordinario. Lo diferente en este caso desde la perspectiva de los estdn-
dares constitucionales es posiblemente el elemento temporal. Y, si se expresan tales
temores, es ante todo porque se persigue evitar que los mismos se hagan realidad.

Si, por el contrario, lo anterior se tiene por irrelevante, se pasard por alto, junto
a la resonancia de tales advertencias en el circulo de los decisores politicos y en la
burocracia ministerial, el significado que la Constitucién tiene para la sociedad de
este pais. Precisamente esta relevancia expone al ordenamiento a mayores peligros.
La cultura politica de la Reptblica Federal ha sido, ciertamente, una cultura con una
fuerte tradicién constitucionalista, en la medida en que el argumento constitucional
estd siempre presente y en que los debates sociales més relevantes se reconducen
siempre a la Constitucién'? Ello no deja de presentar inconvenientes, puesto que

" Hase, JZ 2020, pp. 698-699.

" Peter Hiiberle, Verfassung als 6ffentlicher Prozess, 3.2 ed., 1998; las bases de dicha comprensién
se encuentran en Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, texto hoy recogido en Rudolf
Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 4.2 ed., 2010, pp. 191 y ss. En el Derecho
constitucional norteamericano, esta comprensién se corresponderfa con la —hoy minoritaria— tesis de
la “living constitution”; cfr. al respecto Howard Lee McBain, The Living Constitution, 1948, asi como la
teorfa contraria de William H. Rehnquist, “The Notion of a Living Constitution”, Texas Law Review,
54 (1976), pp. 693 y ss.

12 Al respecto, entre otros muchos, Matthias Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht, en:

Lepsius/Jestaedt/Mollers/Schinberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, pp. 85-86.
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promueve una politizacion del debate y una actitud que la clase politica prefiere no
corregir. Sin embargo, el fenémeno se inserta en el contexto social en el que la ciencia
juridica constitucional opera en este pais. Desde la perspectiva externa de la Ciencia
Politica, la Constitucién ha sido correctamente caracterizada como un medio a través
del que la sociedad se describe a si misma y negocia sus ideas y aspiraciones politicas
centrales'?. Las diferentes teorizaciones sobre la Constitucion tratan siempre sobre la
propia representacién de la sociedad, y plantean debates acerca de posibles cambios
en la interpretacion juridica que, a su vez, pueden repercutir en el contenido de
la Constitucién a largo plazo. También en el contexto actual se reproducen estas
discusiones, como demuestra la controversia relativa a la supraordenacién constitu-
cional, defendida por el presidente del Parlamento, de la dignidad humana sobre el
derecho a la vida'®. ;Por qué habria la Ciencia juridica constitucional de abstenerse
voluntariamente de tomar parte en tales controversias?

2. SOBRE EL RANGO Y LA CLASIFICACION
DE LOS BIENES JURIDICO-CONSTITUCIONALES

Si se atribuye al ordenamiento constitucional —y, particularmente, a la Ley Fun-
damental— también en el contexto de la crisis una relevancia central, desde dife-
rentes perspectivas, debe en primer lugar considerarse la forma en que los bienes
juridicos han sido percibidos y confrontados entre si. En este sentido, ya a comienzos
de 2020 se extenderia, a modo de “leccién basica de Derecho Constitucional”?®, la
siguiente interpretacién: “El derecho a la vida y a la integridad fisica es un derecho
fundamental. En una situacién de pandemia el mismo se impone sobre los demds
derechos fundamentales. Si no se sobrevive a una pandemia, dejan de disfrutarse los
derechos de libertad”'®. Una férmula como la reproducida se basa y pretende avan-
zar, al menos implicitamente, sobre un consenso tradicional: el Derecho constitucio-
nal representa en todo momento el pardmetro de justificacién decisivo de la accién
estatal; la politica no se desvincula del marco disenado por la Ley Fundamental,
sino que se conecta con sus prescripciones'’. Consecuentemente, se ha subrayado y

'3 Uno de los resultados centrales del grupo de investigacion de Dresden “Institucionalidad e his-
toricidad”; cfr. Hans Vorlinder, Integration durch Verfassung?, en: Vorlinder (Hrsg.), Integration durch
Verfassung, pp. 23 y ss.; en el mismo sentido, vid. los razonamientos de André Brodocz, Die symbolische
Dimension der Verfassung, 2003.

" Vid. la entrevista a Wolfgang Schiuble en Tagesspiel de 26 de abril de 2020, https://www.ta-
gesspiel.de/politik/bundestagpraesident-zur-corona-krise-schacuble-will-dem-schutz-des-lebens-nicht-
alles-unterordnen/25770466.html.

> Riidiger Soldt, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/soeder-und-kretschmann-gegen-frue-
he-lockerungen-bei-corona-16738743.html.

16" Declaraciones del Presidente del Consejo de Ministros Winfried Kretschmann de 23 de abril de
2020 en Ulm, cfr. Ridiger Soldt, https://www.faz.net/akeuell/politik/inland/soeder-und-kretschmann-
gegen-fruche-lockerungen-bei-corona-16738743.html.

17 La férmula de Carl Schmitt (“La soberania la ostenta quien decide en las situaciones excepcio-
nales”; vid. supra, nota al pie 2) ha tenido hasta nuestros dias en Alemania un efecto fundamental y
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se subraya con frecuencia que el restablecimiento de la proteccién de los derechos
fundamentales es incontrovertible'®. De todos modos, debe darse atin respuesta a la
cuestion relativa a si la hipétesis material de la primacia absoluta o al menos temporal
de determinados bienes juridicos —concretamente, la vida y la integridad fisica— es
correcta o si la misma puede o no sostenerse seriamente con aplicacién de los es-
tdndares juridico-constitucionales vigentes hasta hoy. Y, desde una perspectiva mds
amplia, debe también reflexionarse sobre si es convincente la comprensién de que
los derechos de libertad pueden verse, en la prictica, suspendidos sin consecuencias,
para ser posteriormente recuperados.

En este sentido, debe identificarse, en primer lugar, el fin Gltimo de la lucha con-
tra la pandemia: al comienzo de la crisis, sobre todo las imdgenes que llegaban de
Bérgamo y de Nueva York fueron utilizadas como demostracién de que en los Es-
tados industrializados (es decir, “entre nosotros”) podria asistirse a un colapso del
sistema sanitario, incluso de que el mismo serfa, como consecuencia de la rapidisima
propagacién del virus, inevitable . De esta forma, los hospitales del pais se adaptaron
preventivamente a una situacién de emergencia; se instalaron nuevas unidades de cui-
dados intensivos en hangares de aeropuertos; se adquirié material higiénico-sanitario
de toda clase en un mercado internacional despiadado. A la vista de que los datos
relativos a los sintomas y fallecimientos causados por la enfermedad se mantenian ba-
jos en comparacién con los de otros paises, se abri6 paso con fuerza otro argumento:
en la medida en que en el Estado constitucional liberal debe protegerse siempre la
posicién juridica del individuo, se acufié la ofensiva férmula “jun solo contagio, una
sola muerte es inaceptable!” . A tal fin se parte, desde la perspectiva de la dogmdtica
juridico-constitucional, de que vida y salud no son tan solo derechos fundamentales
de defensa, sino que, en relacion con los mismos, al Estado se impone un correlativo
deber de proteccion: el Estado, por lo tanto, no solo tendria vedado lesionar la vida y
la salud de los ciudadanos, sino que deberia, asimismo, garantizar la inexistencia de
riesgos para las mismas. Este salto de la visién global a la perspectiva del individuo su-
pone un cambio decisivo, por cuanto por definicién es imposible alcanzar el objetivo
de la lucha contra la pandemia, entendido como erradicacién total del virus, y con-
secuentemente al mismo se atribuye, con cardcter ilimitado, desde una perspectiva
tanto temporal como material, no solo la condicién de criterio de validez, sino tam-
bién la de fundamento de la obligatoriedad de la adopcién de determinadas medidas.

duradero. Para una lectura critica de la misma, cfr. Hasso Hofinann, Der Staat 44, 2005, pp. 171 y ss.,
especialmente pp. 187 y ss.

'8 También en este punto es representativa la declaracién gubernamental de 9 de abril de 2020 de
Winfried Kretschmann: “Todo esto es temporal. Cuando se supere la crisis, la Constitucién serd puesta
a prueba, porque en ese momento habremos de maximizar nuevamente los derechos con la misma
radicalidad con que ahora los limitamos”.

! Esta finalidad es subrayada igualmente por Hase, JZ 2020, p. 698.

2 Yael 29 de marzo de 2020 se pronuncié en estos términos el primer ministro Markus Soder: hteps://
www.idowa.de/inhalt.bayern-soeder-laedt-zu-pressekonferenz-weitere-beschraenkungen.30b2d0e7-

45cf-465b-9dc2-c3d8c777ac07.html.
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La cuestion relativa a si el referido deber estatal de proteccién de cada vida, asi
definido, encuentra o no limites constitucionales depende, en primer término, de los
bienes juridico-constitucionales que se le opongan: estos abarcan desde los derechos
de libertad o de primera generacién, literalmente suspendidos con cardcter temporal
(libertad de reunién, libertad religiosa, libre desarrollo de la personalidad, libertad de
circulacién), pasando por las garantias “legales” del empleo y de la propiedad, que se
han visto muy intensamente afectadas por razén de las probibiciones y las limitaciones
al desarrollo de actividades comerciales, hasta los propios derechos a la salud y a la vida,
sacrificados por la paralizacién de tratamientos médicos a gran escala, como conse-
cuencia, por ejemplo, de la cancelacién de intervenciones quirdrgicas o de medidas
de rehabilitacién, asi como de la limitacién de los cuidados a las personas mayores y
con discapacidad. Junto a ello, se adoptaron medidas limitativas de derechos legales en
los dmbitos educativo y de formacién profesional, que el Estado habia reconocido
en los tltimos afos, entre otros motivos, con el objetivo de obtener mejoras en ma-
teria de igualdad entre mujeres y hombres. El parén radical de toda la actividad social
ha tenido un coste econdmico al que han sucedido, tras escasas semanas, un discurso
propio de tiempos de guerra, relativo a la necesaria “reconstruccién de Europa”, y los
correspondientes programas de deuda.

Debe destacarse que, en la primera fase de la crisis del coronavirus, brillé por su
ausencia toda ponderacion de los bienes juridicos en conflicto. La muerte con infec-
cién de coronavirus se convirtié en un tabd cuya erradicacién no solo justificaria,
sino incluso exigiria el pago de cualquier precio. Tal interpretacion, no obstante, se
aparta de la dogmdtica iusfundamental actual. E/ derecho a la vida no es un “superde-
recho fundamental”, toda vez que es incluso susceptible de limitacién como resultado
de intervenciones estatales*'. En primer lugar, el Estado no se encuentra obligado a
perseguir una determinada politica por razén del deber de protecciéon de la vida del
individuo; de hecho, se puede llegar a admitir juridicamente que una persona muera
a manos de otra*’. El derecho a la salud y a la vida forma parte de un amplio con-
junto de derechos y garantias para los que la Ley Fundamental exige el mdximo nivel
posible de proteccién. Dicho nivel de proteccién es, en todo caso, el resultado de un
proceso permanente, debatible y revisable de ordenacién, limitacién, maximizacién
y restablecimiento.

21 Art. 2, apdo. 2, inciso 3 de la Ley Fundamental. Para un repaso detallado sobre las limitaciones
estatales, véase Jarass/ Pieroth, GG, 16.2 ed., 2020, Art. 2 Rn. 86 ff.; en particular, sobre las medidas
susceptibles de adopcién en el momento final de la vida, Rn. 96, 98.

22 Sobre el tremendo dilema del secuestro de Schleyer, BVerfG, 16.10.1977 — 1 BvQ = BVerfGE
46, 160 = JZ 1977, 150. Sobre la tesis de la obligatoriedad de la proteccién, cfr. la exposicién de Ralf
Miiller-Terpitz, en: Handbuch des Staatsrechts, vol. VII, 3.2 ed., 2009, § 147 Rn. 71 y ss. Mds con-
cretamente, deberfa precisarse que, en una situacion de pandemia, por regla general las dudas no se
plantean desde la perspectiva de la necesidad de proteccién frente a una actuacion de terceros a la que
cabe imputar la lesién de un bien juridico, sino en relacién con la (mds especifica) cuestion relativa a la
posible exigibilidad de una actuacién estatal; sobre esta diferenciacion, cfr. Helmuth Schulze-Fielitz, en:

Dreier (Hrsg.), GG 1, 3.2 ed., 2013, Art. 2 I1, Rn. 96.
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Como principio constitucional, la proteccién de la vida disfruta de una posicién
especial por razén del hecho de que la vida no puede ser lesionada ni sometida a
consideraciones utilitaristas®. La supremacia de la salud frente a la libertad que pre-
tende deducirse a partir de lo anterior tiene, sin embargo, un efecto devastador sobre
la teorfa tradicional de los derechos fundamentales: nuevamente los ciudadanos de
todo el mundo se ven obligados a defender o a luchar por su propia libertad para no
terminar subyugados. Resulta, en fin, irritante el error de concepto de que lz salud
individual depende de la actuacion estatal. A dicha comprensién se oponen tanto los
limites de la accién humana como los muy diversos requisitos de eficiencia de las
prestaciones sanitarias.

;Cabe entonces aducir razones de principio para considerar que, en el contexto
de la crisis del coronavirus, los pardmetros y estindares habituales de ponderacién y
jerarquizacién de los bienes juridicos no han de ser utilizados? Parece claro que, en
términos generales, tanto la politica como ciertos sectores de la doctrina juridico-
constitucional se han visto influenciados por la fuerza de algunas imdgenes pertur-
badoras?!. Algo mds concretos resultan dos aspectos intimamente conectados con la
estructura de la dogmdtica iusfundamental alemana. Toda vez que el Estado dispone
de amplios mérgenes de actuacién para cumplir con su deber de proteccién de la
vida humana®, parecié querer imponerse durante la crisis la errénea conclusion de
que aquella amplia capacidad de opcién inclufa una correlativa libertad para sacri-
ficar o limitar el ejercicio de otros derechos. Esta comprensién debe ser rechazada
sin paliativos: la existencia de mdrgenes de actuacién no excluye en modo alguno
la sujecién a control de las correspondientes actuaciones ni las dota de una justifi-
cacién adicional. En este sentido, el error podria resultar de que el problema inicial
(“faltan camas de cuidados intensivos”) hubiera terminado por confundirse con el
—inalcanzable— objetivo de proteccién de la salud del individuo (“nadie deberia
llegar a ser paciente de cuidados intensivos”), y del potencial justificativo del primer
motivo para la persecucién de este tltimo fin.

Una ulterior cuestién central se refiere al pretendido “restablecimiento” de la di-
mension externa de las libertades tras la superacién de la crisis. Frente a tal reduc-
cionismo, debe advertirse sobre /a intensa conexion entre las manifestaciones exterior ¢
interior de la libertad en la Ley Fundamental. El ejercicio exterior o social de la liber-
tad —por ejemplo, la libertad de reunién, o los mismos derechos de propiedad y al
empleo— es consustancial a la libre formacién de posiciones (internas) propias, con
lo que la vigencia de la libertad misma requiere de su expresidn o ejercicio externo.
El derecho al “libre desarrollo de la personalidad” ha sido interpretado como liber-

» Vgl. Udo Di Fabio, en: Maunz/Diirig, GG, 2004, Art. 2 II Rn. 9.

2 Frente al “argumento de Bérgamo”, debe sefialarse que a diario nos enfrentamos a imégenes de
fallecimientos horribles en todo el mundo en relacion con los que somos igual de culpables que en el
contexto de la pandemia. La limitacidon de la inquietud al 4mbito de la salud publica alemana dota al
discurso iusfundamental relativo a la vida y a la salud de un nuevo y amargo regusto, desde la perspec-
tiva del silencio que se mantiene en lo relativo a la estrechez politica de miras.

» Por todos, Thorsten Kingreen! Ralf Poscher, Grundrechte, 36.2 ed., 2020, Rn. 488 y ss.
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tad general de actuacién, de forma que comprende, entre nosotros —a diferencia
de lo que ocurre en la mayor parte de los Estados constitucionales—, la dimension
exterior de las libertades ciudadanas®. Sobre la base de esta interpretacién, ha de
plantearse, desde una perspectiva tanto politica como juridica, si el nicleo esencial
de nuestro ordenamiento liberal no resulta lesionado mientras continte vigente la
libertad interna de pensamiento —toda vez que sus expresiones externas, como la
libertad de reunién, de acuerdo con dicha l6gica, deviene en un derecho inferior, que
debe sacrificarse, en todo caso, en situaciones de incertidumbre—. Tal atribucién de
un valor creciente a la dimension interna de los derechos fundamentales, en detrimento
de su expresion social o exterior, se traduce, sin embargo, en una confusién esencial en
relacién con el nicleo de la libertad, puesto que el exterior y el interior se encuen-
tran intimamente ligados y constituyen una sola entidad: la fe se construye a partir
del culto religioso en comunidad; la libertad ideoldgica, por medio del intercambio
de experiencias con nuestros semejantes; el “derecho a la educacién”, a partir del
encuentro en las aulas escolares y universitarias; etc. Por consiguiente, tan solo a
través de su ejercicio exterior puede desarrollarse en su plenitud la libertad interior.
Cualquier otra lectura conduce a la perversa férmula de Biedermeier —“(tan solo) el
pensamiento es libre”—, danando asi la esencia misma de los derechos fundamentales.
En dltimo término, se antoja poco realista considerar que la compleja conexién que
se establece entre libertad y responsabilidad no solo puede resultar desactivada, sino
también restablecida, sin mayores dificultades.

3. SOBRE LA EFICIENCIA POLITICA
DE LAS PERSPECTIVAS IUSFUNDAMENTALES

Por otro lado, debe subrayarse que los derechos fundamentales no despliegan
Gnicamente sus efectos a posteriori, en la fase de control judicial (a la que sucede la
de andlisis cientifico-juridico). Muy al contrario, los derechos fundamentales y su espe-
cifico potencial racionalizador vinculan, en primer término, al legislador y al Ejecu-
tivo —también en situaciones de crisis; de hecho, el art. 1.3 de la Ley Fundamental
parte del presupuesto que aqui se defiende—. El Estado de Derecho no funciona tan
solo en los casos en que se emite una decisién judicial . ;Qué serfa del mismo si la
plenitud de las libertades quedara tan solo garantizada por los mecanismos de pro-
teccion jurisdiccional??® Esta depende, de facto, de las posibilidades del recurrente:

% BVerfG, 6.6.1989 — 1 BvR 921/85 = BVerfGE 80, 137, 152 y ss., con el conocido voto particu-
lar en sentido contrario de Dieter Grimm, 164 y ss. Los fundamentos de esta decision se encuentran en
BVerfG, 16.1.1957 — 1 BvR 253/56 = BVerfGE 6, 32, 36-37 = JZ 1957, 167.

7 El hecho de que los jueces decidan es, sin embargo, para algunos autores justificacion suficiente
de que “los mecanismos de proteccién y los patrones de pensamiento” funcionan; en este sentido, Rixen,
Recht und Politik 2/2000, apdo. I1.3.

2 El ejercicio del derecho de manifestacién terminé dependiendo, a comienzos de 2020, de la
activacion del procedimiento sumario para la proteccién de los derechos, puesto que las manifestacio-
nes se consideraron como situaciones en las que resultaba imposible la garantia de unas condiciones de
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sus medios financieros, su perseverancia, sus conocimientos sobre el Derecho y la
praxis judicial. Centrar exclusivamente la atencién en la tutela judicial individual de
los derechos fundamentales conduce, de hecho, a una comprensidn restrictiva de esos
mismos derechos. Un ordenamiento juridico liberal exige, sin embargo, la aplicaciéon
de los derechos fundamentales en la adopcién de decisiones por parte de los poderes
legislativo y ejecutivo, resultando insuficiente que su eficacia se manifieste en primer
lugar a través de la via ofrecida por el art. 19.4 de la Ley Fundamental®. Frente a
los diversos poderes, los derechos fundamentales operan en planos diferentes: en
el caso del legislativo, en una dimensién general y abstracta; en el del ejecutivo, en
una dimensién individual y concreta. El legislador no solo se ve vinculado por los
derechos fundamentales desde la perspectiva de la proteccién de las minorias y de la
libertad, sino que se encuentra, ademds, habilitado para la configuracién normativa
de esta tltima. La reserva de ley en materia iusfundamental no alcanza tan solo a la
concrecidn de las respectivas habilitaciones, sino que se extiende también a la con-
formacién de la normativa legal, en pro de un ordenamiento juridico liberal*®°. Las
leyes son, en este sentido, aliadas de la libertad; y los usuales conflictos entre liber-
tades deben abordarse, resolverse y ponderarse en un plano general y abstracto. Por
el contrario, la Administracién debe observar los derechos fundamentales desde una
perspectiva individual y concreta. Toda vez que el conflicto general/abstracto entre
derechos fundamentales es afrontado por la Ley, el Ejecutivo puede y debe concen-
trarse en la resolucién del caso concreto, es decir, en alcanzar un equilibrio que tome
en consideracién el contexto en el que se enfrentan los diferentes intereses dotados
de relevancia iusfundamental *'.

El decisivo canon de proporcionalidad se erige, en este sentido, no solo en ins-
trumento de control de las intervenciones estatales en términos de justicia, sino
también en elemento constitucionalmente vinculante de las decisiones, en deber de
actuacion®. Su empleo como pardmetro de validez admite, sin embargo, diversas
variantes, en funcién de que sea objeto de control una disposicién general/abstrac-

seguridad sanitaria adecuadas y resultaron prohibidas de facto. Al respecto, cfr. los pronunciamientos
del BVerfG de 15.4.2020 — 1 BvR 828/20; del VG Miinster, 25.4.2020 — 5 L 361/20; y del VGH B-W,
23.5.2020 — 1 S 1586/20.

# Tal vez nos hayamos limitado excesivamente en la ciencia juridica y en la formacién de los ju-
ristas a la perspectiva del control jurisdiccional, y, con respecto a la dimensién de los otros dos poderes,
algunos han podido afimar que la perspectiva de la direccién politica ha sido descuidada. Esta era, de
hecho, la fuerza motriz de la “nueva ciencia juridica administrativa”, critica con el “método juridico” de
una dogmitica centrada en el control; al respecto, cfr. fvo Appel y Martin Eifert, Verdffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 67 (2008), pp. 226 y ss. y 286 y ss.

% En palabras de Mazthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, p. 30: “La vinculacién
de la ley con respecto a los derechos fundamentales se encuentra, por su parte, dirigida en términos
iusfundamentales”. Véase, asimismo, Peter Lerche, en: Handbuch des Staatsrechts, vol. V, 1992, § 121.

31 A esta cuestion se refirieron ya Konrad Hesse'y Peter Lerche con sus férmulas relativas a la concor-
dancia préctica o al equilibrio justo.

32 En relacién con esta tltima caracterizacion, cfr. Matthias Jestaedt, Verhiltnismifiigkeit als Ver-

haltensmaf, en: Jestaedt! Lepsius (Hrsg.), VerhiltnismiSigkeit, 2015, pp. 293-302.
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ta o una decisién individual/concreta®. En el primer caso, se tratarfa de conflictos
entre normas sobre la base de legislative facts (supuestos de hecho susceptibles de
agregacion estadistica o de generalizacién con base en hipétesis, pero que no pue-
den ser probados). En el segundo caso, se trata de conflictos entre bienes juridicos,
planteados a partir de la imposicién individualizada de limites a la libertad. La critica
de la ponderacién como elemento del juicio de proporcionalidad en garantia de los
derechos fundamentales implica una confusién de los dos dmbitos. En unos casos
se trata de problemas normativos; en otros, de cuestiones de hecho. En el recurso de
amparo, el juicio de proporcionalidad se encuentra vinculado en mayor medida por
las circunstancias del caso concreto que en el control de constitucionalidad de las
leyes: en el supuesto de fiscalizacién de una intervencién especifica, la ponderacién
de bienes juridicos conduce a la adopcién de una decisién puntual, mientras que,
en el contexto del control normativo abstracto, subsiste siempre un cierto margen
de apreciacién, que halla su razdén de ser tanto en las caracteristicas del objeto de en-
juiciamiento (la Ley, disposicion juridica general y abstracta) como en la naturaleza
del poder controlado (Parlamento). Particularmente, el principio de adecuacién se
ha caracterizado siempre como una categoria juridica, con todo lo que ello supone
(desde el punto de vista de la ética, la experiencia, la eficiencia, la creatividad, el juego
de las mayorias, la garantia de aplicabilidad). La ciencia juridica tampoco se limita
al reducido dmbito jurisdiccional, en el que se resuelven casos concretos, en el que
se desarrolla una praxis probatoria y en el que las demds cuestiones se reconducen a
la propia responsabilidad de los jueces en cuanto a la interpretacién de las normas.
Considerar que tan solo las declaraciones basadas en hechos son susceptibles de jus-
tificacién cientifica serfa demostrativo de una estrecha comprensién de la ciencia.
Algunas disciplinas formulan incluso prondsticos con respecto al futuro. En este sen-
tido, durante la pandemia, los virélogos han disputado el terreno a los economistas.

La ciencia juridica alemana ha experimentado una notable pérdida de influencia
social, consecuencia de la limitacién de su intervencién al debate en torno a la validez
o invalidez de las medidas, perdiendo asi de vista cuestiones tales como el principio
de adecuacién, la ética, la experiencia de las instituciones y sus pardmetros regulato-
rios, e incluso la critica ideoldgica, y optando por un enfoque pretendidamente ted-
rico y accesorio. El hecho de que la doctrina constitucional alemana se haya centrado
en la teorfa de los derechos fundamentales se explica también porque, de esta forma,
cualquier aspecto que se descuidase podria mantenerse dentro de los contornos de
una ciencia juridica de corte dogmitico, basada en el control.

Desde esta perspectiva, debe asimismo subrayarse que los juristas ofrecen criterios
de actuacion para la adopcién de decisiones “correctas”, ponderadas y responsables;
reclamar la aplicacién de estdndares iusfundamentales y el desarrollo de actuaciones
respetuosas del principio de proporcionalidad supone, ante todo, el empleo de pari-
metros juridicos. Por regla general, la accién politica busca encontrar una justifica-

3 Sobre esta cuestion, en profundidad, Oliver Lepsius, Chancen und Grenzen des Grundsatzes der
VerhiltnismiBigkeit, en: Jestaedt! Lepsius (nota al pie 32), pp. 19 y ss.
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cién en criterios cientificos, toda vez que estos dotan a las decisiones especialmente
relevantes de un grado de legitimidad y acierto que los razonamientos exclusivamen-
te politicos (esto es, el juicio de adecuacién apoyado en una mayoria y, consiguiente-
mente, no precisado de justificacién material) no les pueden proporcionar. Este papel
relativo de la Ciencia ha sido, por lo demds, igualmente destacado por los virélogos,
los “auténticos” cientificos. Es de lamentar que, en el contexto de la pandemia, la
perspectiva cientifico-juridica no haya sido apenas tomada en consideracién por la
clase politica. Las causas de dicho fenémeno son variadas. Un temor auspiciado por
los medios de masas empujé a los politicos a un grado de exageracién del que re-
sultarfa dificil liberarse (“estdn en juego la vida y la muerte”). El conocimiento con-
sustancial a la Ciencia se reconocié tan solo a virélogos y epidemi6logos; incluso los
médicos, cuya visién con respecto a la proteccién de la salud es mds amplia, se vieron
en determinadas fases relegados a un papel secundario. No alcanza a comprenderse,
sin embargo, por qué en un contexto de incertidumbre médica, con un extraordina-
rio impacto social, econémico y psicoldgico, los juristas habrian de considerar que su
contribucién a la sociedad debia limitarse a mostrarse respetuosos ante los responsa-
bles politicos, a adoptar una actitud timida. Precisamente el ideal es el contrario —y,
en este sentido, la pandemia del coronavirus representa un extraordinario ejemplo:
el cuestionamiento de la identificacidon de los bienes juridicos a proteger supone una
contribucién a la motivacién de las actuaciones—. No estaban en juego la vida y
la muerte, sino la proteccién de la salud, es decir, un bien juridico relacional, cuya
defensa no puede articularse a partir de opciones excluyentes, sino desde puntos de
partida flexibles, a fin de resolver los conflictos de intereses y de definir las priorida-
des. En este sentido, deben tenerse presentes todos los bienes juridicos en conflicto,
puesto que, de otra forma, se termina por atribuir a la proteccién de la salud un valor
absoluto, contrario a su propia naturaleza®. Si el foco se pone tan solo en la virologia
o si se presta en primer término atencién a los andlisis de riesgo del Instituto Robert
Koch (RKI), se pierden de vista los restantes bienes juridicos. En este sentido, al RKI
le resulta précticamente imposible valorar los riesgos para la salud desde una perspec-
tiva econdmica, social, cultural o psicoldgica.

De esta forma, es precisamente obligacion de la ciencia juridica advertir sobre la
necesaria toma en consideracién de los derechos fundamentales y de la pluralidad de
perspectivas relevantes para la adopcién de decisiones, asi como sobre las relaciones
que se establecen entre los derechos de libertad en conflicto. Ello resulta tanto mds
urgente si se tiene presente que la organizacion disenada en el marco de la crisis
del coronavirus no proporciona garantias democrdticas o procedimentales desde la
perspectiva de la toma en consideracién del conjunto de intereses afectados. Las de-
cisiones son adoptadas por Ministerios o Gabinetes —estos son ciertamente 6rganos
que, por razén de su especializacién funcional, no pueden resolver problemas en los
que converge una pluralidad de perspectivas, y que, dada la forma en que se articulan
sus procedimientos de toma de decisiones, no estarfan en ningdn caso en condiciones

3 Cfr. supra, apdo. I11.
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de hacerlo®—. Por este motivo, no puede considerarse que el reglamento sea una
norma adecuada para resolver conflictos entre derechos fundamentales. Los limites
a la delegacién normativa previstos en el art. 80 de la Ley Fundamental exigen una
consecuente intervencién de la Ley. Durante la pandemia se ha configurado un or-
denamiento juridico paralelo, en el que la vida publica ha sido regulada en todos
sus 4mbitos por disposiciones reglamentarias®®. Los procesos de toma de decisiones
por parte de los gobiernos han dado lugar, asimismo, a la conformacién de “corona-
gabinetes” o de “zask forces”, precisamente sin participacién de los departamentos en
cuyos dmbitos competenciales se han producido los principales errores que hoy se
evaltian, particularmente desde la perspectiva de las consecuencias del confinamiento
(en los dmbitos econdmico, social, formativo, cultural y de igualdad de género). La
comprensién de acuerdo con la cual la gestion de la incertidumbre ha de partir del
empleo de pardmetros excepcionales se traduce en una reduccién significativa de los
criterios a valorar en un contexto caracterizado por la inseguridad. En este sentido,
los derechos fundamentales dan la sefial de alarma.

Otro tanto ocurre con las relaciones de causalidad. Los cientificos naturales des-
confian de la teoria juridica de la imputacién, que consideran demasiado impreci-
sa por razén de los elementos valorativos que a la misma se asocian. Sin embargo,
precisamente en situaciones de incertidumbre, como la experimentada al comienzo
de la pandemia, momento en el que nada concreto se sabia sobre el virus, su forma
y velocidad de propagacion, la evolucién de la enfermedad y las posibles terapias
aplicables, la teorfa juridica de la imputacién deberfa haberse erigido en instrumento
auxiliar esencial para la adopcién de decisiones responsables, puesto que la aplicacion
de los severos nexos causales propios de las Ciencias naturales obstaculiza la adopcion
de decisiones. Las medidas de lucha contra el virus se basaron, en cambio, ya en la
aplicacién de modelos de cdlculo disefiados a partir de criterios inciertos, siempre
cambiantes (transmisién mediante aerosoles o a través de superficies; en interiores/al
aire libre; a través de los nifios como vectores de contagio; etc.), ya en la aplicacion
de la tesis de la equivalencia de condiciones, lo que suponia una burla de los criterios
habituales. Estar sentado en el banco de un parque derivé en fuente de peligros no
solo para el vecino, sino, en tltimo término, para el entero sistema sanitario; se orde-
no6 el cierre de floristerias y librerfas, sin imposicién de distancias minimas o limites
de aforo. En este sentido, el principio de proporcionalidad facilita criterios para la
clarificacién de los nexos causales inciertos. Dicho con otras palabras, si los princi-
pales pardmetros de decisién no son claros, el principio de proporcionalidad permite
hacer frente a la incertidumbre.

Por dltimo, debe hacerse referencia al elemento temporal, dotado igualmente de
relevancia iusfundamental. La estructura decisoria del principio de proporcionalidad
examina los derechos fundamentales desde una perspectiva maximizadora: cuanto

3 Cfr. Géirditzl Abdusalam, GSZ 2020, p. 108.
3¢ Al respecto, vid. infra, apdos. V'y V. Sobre las estructuras paralelas, cfr. asimismo Lepsius, Recht

und Politik, 3/2020.
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mds intensa es la intervencién, mayores resultan las exigencias de justificacién; cuan-
tas mds circunstancias hayan de valorarse, mds severo serd el juicio de adecuacién y
necesidad y mds precisa y vinculada al resultado final serd la ponderacién de bienes
juridicos. Los juristas pueden, por consiguiente, servirse de una dindmica del co-
nocimiento en el tiempo, puesto que sus pardmetros de decisién les permiten tomar
simultdneamente en consideracién una pluralidad de elementos, valorar los nexos
causales y las posibles contingencias, es decir, también los déficits de conocimiento,
a lo largo de todo el proceso.

Las categorias iusfundamentales se ponen a prueba, por lo tanto, también en el
momento de adopcién de decisiones, no solo en la fase de control, y vinculan tam-
bién en situaciones de incertidumbre, puesto que la interrelacién de los elementos
de juicio puede compensar los déficits de conocimiento, lo que comporta una ma-
yor o menor flexibilidad en la ponderacién de determinados elementos. La postura
contraria, de acuerdo con la cual las actuaciones (y los controles) deben desarrollarse
en primer término sobre la base de certezas absolutas, tratdindose de una situacion
de riesgo, conduce inevitablemente a la adopcién de decisiones erradas, puesto que
el conocimiento surge, precisamente, a partir de la experiencia®’. Para asegurar el
acierto de las decisiones que han de adoptarse en dmbitos en los que se reconocen
amplios mdrgenes de apreciacién, deviene indispensable la toma en consideracién
de una pluralidad de perspectivas. Asi, junto a los virélogos, deben intervenir tan-
to médicos sociales como juristas. Es representativa, en este sentido, la Sentencia
Giitersloh del OVG de Miinster, por la que se declaré la nulidad de un reglamento
por vulneracién del principio de proporcionalidad tan solo unas horas después de su
entrada en vigor*®. Desde la perspectiva de la imbricacién del referido principio y de
los derechos fundamentales, se aplicaron pardmetros decisorios que condicionaban
intensamente la actuacién politica, exigiendo la adopcién de medidas mds especificas
y temporalmente limitadas: en este sentido, se afirmé la necesidad de que las mismas
se extendieran a los territorios en los que se hubiera detectado un concreto nivel de
transmisién, no a la totalidad de aquellos a los que alcanzaran las correspondientes
potestades de intervencidn, asi como el deber de previsién de mecanismos de vigi-
lancia y control. ;Cémo podria la politica garantizar la proteccién absoluta de la
salud y de la vida, coémo podria actuar ante los temores inoculados a la sociedad o
ante las expectativas, excesivamente altas, generadas por los medios? ;Cémo se cons-
truye un discurso relativo a los riesgos tolerables? En este sentido, la conexién con
los derechos fundamentales proporciona al sistema elementos de juicio, puesto que
amplia y orienta cualitativamente los criterios decisorios. Los jueces no pueden, dada
la limitacion de su actuacidn, hacer frente a esta problemdtica por si solos, toda vez
que su intervencién se produce una vez que la correspondiente decisién ha sido ya
adoptada. Alzar la voz por los derechos fundamentales es aqui un acto obligado para
la ciencia juridica en beneficio del conjunto de la sociedad.

37 Al respecto, véase la cldsica exposicién de John Dewey, Die Suche nach Gewiftheit, 1998 (1929),
pp- 41,50 y ss., y 72.
3 OVG Miinster, 29.6.2020 — 13 B 940/20.NE.
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4. SOBRE LA SITUACION DE LA LEGISLACION PARLAMENTARIA

La vocacién normativa de la Constitucién en situaciones de incertidumbre alcan-
za asimismo —y, quizds, especialmente— al Derecho constitucional organizativo,
en la medida en que este incorpora las reglas fundamentales sobre la forma y pro-
cedimiento de adopcién de decisiones politicas. La introduccién de modificaciones
normativas en este dmbito al amparo de la actual situacién excepcional trascenderia
el contexto presente de crisis.

En marzo de 2020, la “hora del Ejecutivo” incidié directamente sobre la legis-
lacién relativa al control de las infecciones. Finalmente, la “hora” terminaria por
convertirse en meses. El § 5.2, apdo. 1, de la Ley de proteccién contra infecciones
(IfSG) habilita al Ministerio de Sanidad para, entre otros aspectos, declarar la inapli-
cacién excepcional de la propia Ley de proteccién contra infecciones (subapdo. 3),
de la Ley del medicamento, de la Ley de estupefacientes, de la Ley de farmacias, del
Titulo V del Cédigo de Seguridad Social, de la Ley sobre transfusiones, asi como de
otras disposiciones no especificadas en materia de produccién de medicamentos y
proteccién laboral (subapdo. 4). Asimismo, el Ministerio puede adoptar, mediante
reglamento, “medidas para garantizar la continuidad en la prestacién de servicios
sanitarios en ambulancias de soporte digital avanzado, farmacias, hospitales, labora-
torios, instituciones de previsién y de rehabilitacién y en otras categorias de centros
sanitarios, excepcionando la aplicacién de la normativa legal vigente” (subapdo. 7),
asi como “disposiciones excepcionales” en relacién con previsiones no especificadas
de la “legislacién laboral aplicable a las categorias profesionales de los servicios de
salud” (subapdo. 10). De acuerdo con lo establecido en el § 5.4, apdo. 1, de la IfSG,
la vigencia de los reglamentos aprobados por esta via finalizard una vez que el Parla-
mento declare la superacién de la epidemia en el territorio nacional (§ 5.1, apdo. 2,
de la IfSG) y, a mds tardar, el 31 de marzo de 2021, sin exclusién de la posibilidad
de ulteriores prérrogas.

La introduccién de “excepciones” o “inaplicaciones puntuales” de leyes parla-
mentarias no especificadas mediante reglamentos incide directamente sobre los prin-
cipios constitucionales que disciplinan el sistema de relaciones entre ambos tipos
de fuentes normativas. De acuerdo con lo establecido en el art. 80.1, apdo. 1, de la
Ley Fundamental, las leyes pueden autorizar deslegalizaciones, esto es, la adopcion
de reglamentos en los supuestos en los que, de conformidad con lo previsto en el
apdo. 2, se determinen el contenido, la finalidad y el alcance de la correspondien-
te habilitacién. El art. 80.1 de la Ley Fundamental se inscribe en el contexto de
las “dolorosas experiencias que han jalonado la historia constitucional alemana”® y
cumple una funcién de “especificacién de los principios de legalidad, de separacién
de poderes [...] y democritico” . El mismo deberfa, en palabras de Fritz Ossenbiihl,
“poner fin a la ‘legislacion delegada’ y evitar una traslacién silenciosa de la potestad

3 Fritz Ossenbiihl, en: Handbuch des Staatsrechts, vol. V, 3.2ed., 2007, § 103 Rn. 2.
4 BVerfG, 19.9.2018 — 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 = BVerfGE 150, 1, 100.
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normativa al Ejecutivo, asi como la transformacién conexa a la misma del sistema

constitucional”*!. Por estos motivos, el Parlamento no puede, de acuerdo con el

BVerfG, “desprenderse, por medio de una habilitacién en blanco al Ejecutivo, de su
o1 . . . ’ . » 42

responsabilidad legislativa, abdicando asi de sus funciones”**.

El referido pardmetro constitucional habia permanecido hasta hoy indiscutido, y
no parece en modo alguno temerario considerar cubiertas por su dmbito de aplica-
cién disposiciones como el § 5.2, apdo. 1, de la IfSG, que habilitan al titular de la
potestad reglamentaria para apartarse de las mismas. El BVerfG* y la doctrina mayo-
ritaria* se han posicionado, en principio, a favor de la validez de tales reglamentos
sustitutivos de la Ley. Pero el deber de predeterminacién normativa que resulta del
art. 80.1, apdo. 2, de la Ley Fundamental, establece limites a dicha operacién. El le-
gislador parlamentario debe “decidir por si mismo, mediante la habilitacién, qué as-
pectos deben o pueden ser regulados mediante reglamento”. El BVerfG ha delimitado
diversas dimensiones del referido requisito: una reserva de decision auténoma del Par-
lamento, que “[debe] establecer y especificar los limites de tal regulacion, asi como
los fines a cuya consecucién la misma debe orientarse”; una obligacion de programa-
cidon normativa, de la que resulta el deber del legislador de definir un “programa” que
el poder delegado debe hacer efectivo a través del ejercicio de la habilitacién; y, en
tltimo lugar, el a nuestros efectos particularmente relevante deber de previsibilidad,
de acuerdo con el cual ya sobre la base de la habilitacién debe poder determinarse
“en qué casos y con qué objetivos puede hacerse uso de la misma, asi como el posible
contenido de los reglamentos adoptados con base en la delegacién, de manera que
los destinatarios de la norma puedan adecuar su comportamiento a la misma”*. El
BVerfG ha llegado incluso a descartar que el reglamento pueda “plasmar la voluntad
politica originaria del Ejecutivo”*.

El deber de predeterminacién normativa del art. 80.1, apdo. 2, de la Ley Fun-
damental instituye asi no solo un derecho de configuracién politica, sino también,
desde la perspectiva de su posicion frente al Ejecutivo, una obligacién de regulacién a
cargo del legislador parlamentario. La misma vincula con mayor intensidad la habili-
tacion para la adopcién de reglamentos sustitutivos de la Ley, puesto que los mismos
pasan a ocupar el lugar de una regulacién dictada como expresion de la voluntad le-
gislativa. Este es el razonamiento del BVerfG cuando declara que se han excedido los

U Fritz Ossenbiibl, en: Handbuch des Staatsrechts, vol. V, 3.2ed., 2007, § 103 Rn. 2.

2 BVerfG, 19.9.2018 — 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 = BVerfGE 150, 1, 100.

 BVerfG, 6.5.1958 — 2 BvL 37/56, 2 BvL 11/57 = BVerfGE 8, 155, 170-171; y BVerfG, 4.5.1977
—2BvR 509/96 y 2 BVvR 511/96 = NJW 1998, p. 670.

“ Hartmut Bauer, en: Dreier (Hrsg.), GG II, 3.2 ed., 2015, Art. 80 Rn. 11; Thomas Mann, en:
Sachs (Hrsg.), GG, 8.2 ed., 2018, Art. 80 Rn. 11; Barbara Remmert, en: Maunzl Diirig (Hrsg.), GG,
2013, Art. 80 rn. 90, 99; Astrid Wallrabenstein, en: von Miinchl Kunig (Hrsg.), GG 11, Ar. 80 Rn. 10. En
contra de la referida doctrina, véase Arnd Uble, Patlament und Rechtsverordnung, 1999, pp. 420 y ss.

4 BVerfG, 19.9.2018 — 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 = BVerfGE 150, 1, 101; en el mismo sentido,
Michael Brenner, en: von Mangoldt! Kleinl Starck GG, 7.2 ed., 2018, Art. 80 Rn. 40; Jarass/ Pieroth, GG.,
15.2ed., 2018, Art. 80 Rn. 13.

46 BVerfG, 8.6.1988 — 2 BvL 9/85, 2 BvL 3/86 = BVerfGE 78, 249, 273; cursiva en el original.
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limites para considerar que un reglamento sustitutivo de la Ley es vdlido, “en la me-
dida en que el legislador atribuye cardcter subsidiario a disposiciones dotadas de una
significacién y de un alcance tales que suponen, dentro de la estructura del Estado,
una redistribucién del peso especifico del poder legislativo y de la Administracién” .
Consiguientemente, hasta hoy la jurisprudencia ha admitido las deslegalizaciones,
esto es, la validez de las habilitaciones legales para la adopcién de reglamentos susti-
tutivos de las leyes tinicamente si tales deslegalizaciones especificaban cudles habian
de ser las disposiciones legales afectadas por las correspondientes derogaciones. La
limitacién a previsiones normativas concretas en las habilitaciones legales es necesaria
para garantizar la primacia de la configuracién politica del legislador. La misma se
orienta igualmente a la preservacién de la claridad como exigencia conexa al Estado
de Derecho: sin embargo, el § 5.2, apdo. 1, de la IfSG introduce una licenciosa “le-
gislacién paralela”#’, que imposibilita determinar con claridad si la regulacién previs-
ta en la “ley principal” se encuentra realmente vigente.

Frente a la critica de tales desplazamientos se esgrime la existencia de reconoci-
das cldusulas experimentales®®. No obstante, ni la existencia de disposiciones legales
ni expresiones vacias, pretendidamente tecnocrdticas (como, por ejemplo, “dmbitos
sociales complejos, accidentados y fragmentarios” '), satisfacen los pardmetros cons-
titucionales. Las mismas pierden de vista que en este caso nos encontramos ante un
fenémeno diferente, desde una perspectiva conceptual, de las cliusulas experimenta-
les. Las habilitaciones reglamentarias incorporadas por el § 5.2, apdo. 1, de la IfSG
facultan, sin diferenciacién alguna, para la introduccién de excepciones y deroga-
ciones con respecto a todas las normas de las leyes sanitarias allf referidas. Toda vez
que la propia Ley de proteccién contra infecciones es mencionada expresamente en
el precepto citado, la misma podria resultar igualmente suspendida. A la vista de las
normas de rango legal cuya modificacién se admite por medio de reglamentos, nos
encontramos ante una habilitacién en blanco que puede afectar a mds de un millar
de disposiciones. De lo anterior resulta que las habilitaciones reglamentarias referi-
das bien incumplen los requisitos para la introduccién de “excepciones” o “inapli-
caciones” de las leyes (subapdo. 4, letra a; subapdos. 7, 8 y 10), o bien son definidas
con una amplitud tal (subapdo. 3: “para garantizar la continuidad de la asistencia
sanitaria y el abastecimiento de la poblacién”) que ya no es posible reconocer en qué
supuestos y bajo qué condiciones cabe su activacién. Una ley susceptible no solo de

7 BVerfG, 6.5.1958 — 2 BvL 37/56, 2 BvL 11/57 = BVerfGE 8, 155, 171.

4 BVerfG, 6.5.1958 — 2 BvL 37/56, 2 BvL 11/57 = BVerfGE 8, 155, 171.

4 Véase la recopilacién de los reglamentos adoptados sobre la base del § 5.2, apdo. 1, de la IfSG
en la pdgina web del Ministerio de Sanidad: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/
gesetze-und-verordnungen.html.

50 Hase, JZ 2020, p. 700. El trabajo, citado por Hase en este articulo, de Volker MaaX, Experi-
mentierklauseln fiir die Verwaltung und ihre rechdlichen Grenzen, 2001, considera, en contra de la
conclusién alcanzada por Hase, que no cabe aceptar en términos generales la constitucionalidad de tales
cldusulas experimentales; cfr. la exposicion desarrollada en las pp. 131 y 137 y ss. con respecto al § 11.4
GO LSA.

S\ Hase, | Z. 2020, p. 703.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 3 | Afio 2021



WHY CONSTITUTION MATTERS — LA CIENCIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL... 147

concrecidn, sino también de suspensién por parte de un Ministerio sin sujecidn a
limite alguno, se sitGa inequivocamente extramuros del deber de predeterminacién
resultante del art. 80.1, apdo. 2, de la Ley Fundamental *%.

El referido desplazamiento de potestades decisorias esenciales en materia de dere-
chos fundamentales hacia un Ejecutivo al que no se dota de una orientacién legal ha
pesado, sin embargo, mucho menos que las restricciones de derechos fundamentales
impuestas en forma de toques de queda y limitacién de los contactos sociales. La
adopcidén de estas medidas al amparo de habilitaciones reglamentarias ha afectado
notablemente al equilibrio horizontal de poderes configurado sobre la base de los
principios del Estado democritico de Derecho. Las mismas han debilitado particu-
larmente la accién de la oposicién en el Parlamento, excluida por la legislacién de la
crisis. Desconocer, o incluso ocultar que la critica, dirigida por vez primera ante los
medios, al § 5.2, apdo. 1, de la IfSG, no fue solo formulada por los primeros autores
que escribieron sobre el particular®, sino también por los servicios juridicos del Par-
lamento™, es la mejor prueba de la necesidad de que la ciencia juridica constitucio-
nal incorpore al debate publico, precisamente durante la crisis, los elementos organi-
zativos constitucionales, asi como, al igual que en relacién con el art. 80.1 de la Ley
Fundamental, su contexto histérico y su esencial funcionalidad para el Estado. Se
plantea, en este contexto, el riesgo de una petrificacion de las “horas” del Ejecutivo.
La evidencia de dicho riesgo ha sido puesta de manifiesto por un reciente proyecto
de ley del Gobierno de coalicién. La propuesta consiste en la inclusién de un nuevo
§52.4 en la Ley electoral federal (BWahlG), que habilitarfa al Ministerio del Interior,
Obras Publicas y Vivienda para, en el caso de que se produzca una catéstrofe natural
o un acontecimiento similar de fuerza mayor, adoptar, sin autorizacién del Parlamen-
to, una normativa de excepcién que permita el nombramiento de los candidatos a las
elecciones sin reunién de la asamblea™®. Parece inevitable la consolidacién paulatina
de la legislacion por medio de reglamentos ministeriales de necesidad. Si bien habria
podido decirse que, hasta el momento, el problema afectaba tan solo a aspectos de
detalle de la normativa en materia de proteccién frente a las infecciones (y ni siquiera
esto es enteramente correcto, toda vez que se vefan igualmente afectadas cuestiones
sensibles, acorddndose, por ejemplo, una desregulacién en el dmbito de las autoriza-

52 Millers, https:/Iverfassungsblog.de, 26 de marzo de 2020.

53 Girditzl Abdusalam, GSZ 2020, pp. 114-115; Mayen, NVwZ 2020, pp. 831 y ss.; Michl, JuS
2020, p. 509; en un sentido particularmente critico, Rixen, NJW 2020, pp. 1103-1104: “si los limites
del articulo 80.1, apdo. 2, de la Ley Fundamental [...] se sobrepasan”; mostrindose, cuando menos,
escéptico, MefSling, NZS 2020, pp. 323-324. Hasta el momento no se han alzado voces en la doctrina
contrarias a la tesis aqui defendida.

54 Parlamento alemdn, Servicio Juridico, Staatsorganisation und § 5 Infektionsschutzgesetz, WD3-
3000-080/20, p. 7.

% BT-Drucks. 19/20596.

(V. del T) El nuevo texto del § 52.4 de la BWahlG fue definitivamente incorporado por la Ley de
28 de octubre de 2020, de modificacién de la Ley electoral federal, asi como de la Ley de medidas en
materia de Derecho de sociedades, de cooperativas, de asociaciones, de fundaciones y de propiedad de

la vivienda para hacer frente a los efectos de la pandemia de COVID-19 (BWahlGuaAndG).
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ciones para la comercializacién de medicamentos), en el momento presente se trata,
con la reforma de la BWahlG, de la preservacion de la democracia. Si la preparacién
de las elecciones se deja en manos del Ejecutivo, no se satisface la exigencia del BVer-
fG de previsién de una “estricta regulacion de la preparacién y el desarrollo de la
votacion”, exigencia que se conecta con el “significado de las elecciones al Parlamento
alemdn como punto de partida de la entera legitimacién democrética y de la garantia
de los derechos de sufragio activo y pasivo”>°.

5. SOBRE LA NORMACION EJECUTIVA
DE LOS GOBIERNOS DE LOS LANDER:
LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES DE LA ACCION
PUBLICA COMO INSTRUMENTOS DE PROTECCION
ESPECIFICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y DE FACILITACION DE LA DEMOCRACIA

No solo la habilitacién normativa incorporada por el § 5.2, apdo. 1, de la IfSG
plantea dudas desde la perspectiva juridico-constitucional: los §§ 28 y ss. y 32 del
mismo cuerpo legal han dado igualmente lugar a dificultades en su aplicacién prdc-
tica. En este sentido, el § 28 de la IfSG incorpora una cldusula general que respon-
de, con ligeras modificaciones que atienden a su dmbito de aplicacién, a la légica
propia del Derecho de policia®. El Estado se ve asi obligado a adoptar medidas de
proteccién y de prevencion ante todo tipo de situaciones en un dmbito tan complejo
y potencialmente cambiante como el de las enfermedades infecciosas. Consecuente-
mente, la IfSG prevé, en primer lugar, una amplia habilitacién para la adopcién de
medidas restrictivas a favor de las autoridades competentes en materia de protecciéon
frente a las infecciones (§ 28.1, inciso primero, de la IfSG) —por lo tanto, en la 16gi-
ca de la Ley Fundamental (art. 83), a favor de las administraciones de los Lander—.
La misma introduce, asimismo, una habilitacién para la adopcién de reglamentos

por parte de los gobiernos de los Estados federados (§ 32 de la IfSG).

Sobre dicha base se impuso el shutdown de la vida piblica en Alemania a media-
dos de marzo de 2020. Originariamente, los instrumentos previstos en los §§ 28 y
ss. de la IfSG estaban pensados para intervenciones de menor alcance e intensidad.
Ciertamente, a comienzos de ano, el ordenamiento no prevefa otras bases juridicas
o regulaciones de origen parlamentario dotadas de un mayor grado de detalle y am-
plitud para la adopcién de las medidas necesarias a la vista del rdpido aumento de
casos de infeccién por COVID-19. De esta forma, en poco tiempo todos los Estados
federados introdujeron nuevas obligaciones y prohibiciones de actuacién en todos
los dmbitos de la vida pablica al amparo de los §§ 28 y ss. de la IfSG. Algunos Léinder

optaron, en este contexto, por la adopcién de decisiones de alcance general. Sin em-

56 BVerfG, 20.10.1993 — 2 BvC 2/91 = BVerfGE 89, 243, 250-251.
57" Para una visién general sobre esta cuestion, cfr., por ejemplo, Rixen, NJW 2020, pp. 1097 y ss.
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bargo, muy pronto se plantearon dudas en relacién con la posibilidad de imposicion
de obligaciones de actuacién de cardcter general y abstracto, como las limitaciones
de los movimientos, en todo el territorio de los respectivos Estados, por virtud de
actos administrativos®®. De esta forma, el Reglamento devino en instrumento juri-
dico principal en este contexto. El § 32 de la IfSG habilita, con esta finalidad, a los
gobiernos de los Estados federados, que a su vez pueden dotar de subdelegaciones
a los departamentos con competencias en el dmbito sanitario. Al respecto, hasta la
fecha no se han producido variaciones.

La referida praxis, que se ha mantenido constante, plantea problemas desde la
perspectiva juridico-constitucional; en este sentido, mientras que la inconstitucio-
nalidad de algunas intervenciones resulta manifiesta, en otros casos la cuestién se
sitia en la frontera entre la invalidez y la conformidad con la Ley Fundamental. Lo
anterior resulta de que la principal funcién de la ciencia juridica constitucional no es
la resolucién de casos concretos (ello incluso pese a que la formacién juridica se dirija
primordialmente a la misma), sino la de proporcionar descripciones y aclaraciones en
relacién con los problemas juridicos, la de observar las potenciales mutaciones en la
dogmitica y la cultura constitucionales y, en definitiva, la de analizar sus consecuen-
cias para el sistema normativo y la integracién politica.

La reciente praxis en relacién con los §§ 32 y 28.1, inciso primero, de la IfSG
presenta una extraordinaria relevancia para la doctrina constitucional: los presupues-
tos juridico-constitucionales de las habilitaciones normativas a favor del Ejecutivo
se orientan a la proteccién de las prerrogativas del Parlamento —vinculadas a su
legitimacién democrdtica, que resulta de la eleccién directa de sus miembros por el
Pueblo— y constituyen al mismo tiempo una manifestacién de la teoria de la esen-
cialidad, de base iusfundamental. De esta forma, tanto desde la perspectiva de la legi-
timacién como desde el punto de vista de los derechos fundamentales debe analizarse
si y en qué medida la habilitacién normativa introducida por el § 32 de la IfSG satis-
face los requisitos del art. 80.1, apdo. 1, de la Ley Fundamental, a la luz de la praxis
reglamentaria tradicional. En el andlisis juridico, ;debe tal vez establecerse una sepa-
racién neta de la fase inicial de la pandemia, durante la que existia un elevado grado
de incertidumbre en relacién con el avance y la propagacién del virus, y una posterior
fase de consolidacién provisional?* ;Rige también en la legislacién sobre proteccién
frente a las infecciones el principio general del Derecho de policia de acuerdo con el
cual las nuevas medidas estdndar exigen, tras una fase de experimentacién y de auto-
evaluacién, un fundamento legal especifico?® Se trata, en este sentido, de cuestiones

58 VG Miinchen COVuR, 2020, 163; sobre esta cuestidn, vid. asimismo Garditz| Abdusalam, GSZ
2020, p. 111.

59 Para una reflexién en esta direccidn, véase el didlogo entre Hans Michael Heinig y Christian
Waldhoff; en: Konrad-Adenauer-Stiftung (Hrsg.), Stresstest fiir die Verfassungsordnung, 2020, pp. 5,
7'y passim.

6 Sobre la relacién entre las cldusulas generales y las medidas estdndar, cfr. Friedrich Schoch, en:
Friedrich Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, pp. 12, 79-80. En la jurisprudencia,
véase, por todas, BVerwG NVwZ 2002, pp. 598, 601-602.
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nucleares en relacién con la legitimacién democritica y la vinculacién efectiva de la
accién estatal a los derechos fundamentales. Posponer el debate al momento en que
la pandemia de la COVID-19 haya sido superada evidencia una extrafia compren-
sién tanto del Derecho constitucional como de su tratamiento cientifico.

La praxis desarrollada hasta la fecha en relacién con la adopcién de normas regla-
mentarias por los Lander para combatir la pandemia ofrece, en todo caso, un material
de investigacién que trasciende los requisitos de las habilitaciones otorgadas sobre la
base del art. 80.1 de la Ley Fundamental: la misma posibilita, en primer lugar, un
andlisis de las fortalezas y debilidades del federalismo alemdn. La federalizacién de la
lucha contra la pandemia —que se ha extendido mds alld de la ejecucién adminis-
trativa, en tanto que ha alcanzado a la adopcién de disposiciones normativas— ha
permitido acompasar la reaccién a las diferentes situaciones regionales®'. La misma,
sin embargo, tal y como ha sido implementada, se ha traducido en una desparlamen-
tarizacién de la produccién normativa —y se ha convertido, por razén de la imposi-
cién de severas restricciones al ejercicio de determinados derechos fundamentales, de
una intensidad y una extensién sin precedentes desde la entrada en vigor de la Ley
Fundamental, en una cuestién vital para la comunidad—®.

La referida desparlamentarizacién respondia a una visién pragmdtica, compren-
sible al menos en la fase inicial, en tanto que conexa al objetivo de proteccién frente
a las infecciones de la IfSG. Sin embargo, a medida que avanzaba la propagacién del
virus y que se profundizaba en el conocimiento cientifico en relacién con su evolu-
cién, se hicieron patentes sus “costes” desde la perspectiva constitucional ®*: la lucha
estatal contra la pandemia es, en dltimo término, algo mds que una mera ejecucién
tecnocrdtica de una serie de pautas de actuacién epidemiolégica. La misma exige el
desarrollo de complejas valoraciones que son, ademds, objeto de un legitimo debate
social. La adopcién de normas ejecutivas se diferencia en este sentido de manera
notable con respecto a la legislacién parlamentaria por razén de su procedimiento
de elaboracién: el proceso legislativo favorece el debate, ofrece otro escenario para
dirimir los conflictos y para —sobre la base de la méxima “legitimacién a través del
procedimiento” *— generar aceptacién social. El procedimiento legislativo constitu-
ye una garantia de calidad normativa, pero, por razén de su lentitud, amenaza con
hacer fracasar la produccién normativa ejecutiva, particularmente si se somete a un
concreto departamento a una fuerte presién temporal®. Desde la perspectiva de la
separacién de poderes, la legislacién parlamentaria posibilita la diferenciacién fun-

U Glirditzl Abdusalam, GSZ 2020, p. 110; los autores hacen asimismo referencia a los peligros de

una federalizacién competitiva en términos politicos.

62 En relacién con la posibilidad de una reparlamentarizacién sobre la base del articulo 80.4 de la
Ley Fundamental, véase Birkner, ZRP 2020, pp. 157 y ss.

6 Sorprendentemente ajeno a estas cuestiones, Hase, JZ 2020, pp. 697 y ss., cuyas reflexiones,
antes que diagndstico, son expresion de una “crisis del pensamiento constitucional” (p. 703).

%4 Niklas Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969.

 Birkner, ZRP 2020, pp. 157-158, denuncia, ofreciendo ilustrativos ejemplos, una grave falta de
recursos humanos.
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cional, caracteristica del Estado de Derecho, entre drganos estatales de produccion
normativa y de ejecucién®. Al mismo tiempo, el Parlamento facilita especificamente
la posibilidad de toma en consideracién de intereses heterogéneos y la consecucion
de equilibrios adecuados. Por oposicién a lo anterior, la praxis reglamentaria desarro-
llada hasta la fecha en la lucha contra la pandemia amenaza con introducir desequi-
librios en la identificacién y ponderacién de los intereses legitimos, especialmente
en los casos en los que una subdelegacion actia en un departamento especifico, en
sustitucién del Gobierno del Land como érgano colegiado. La légica departamental
amenaza con desarrollarse de forma escasamente ponderada y equivoca. Los requisi-
tos previstos en el art. 80.1 de la Ley Fundamental en relacién con las habilitaciones
normativas al Ejecutivo permiten, desde este punto de vista, garantizar, en términos
sistemdticos, que la complejidad de las cadenas de impactos y consecuencias de las
intervenciones estatales en las sociedades modernas sea objeto de una reflexién satis-
factoria. Recordar tales “servicios” del Derecho constitucional es la misién principal
de su tratamiento cientifico —también, precisamente, en el contexto de una crisis
sanitaria, que afecta directa o indirectamente a todos los dmbitos de la sociedad—.

6. SOBRE EL SIGNIFICADO DE LAS FORMAS
Y PROCEDIMIENTOS DEMOCRATICOS

En ocasiones, la ciencia juridica constitucional reniega de sus propias bases y se
orienta a la busqueda de soluciones a problemas ficticios. La crisis del coronavirus
invita al desarrollo de la referida estrategia, en absoluto novedosa y, bajo diversas for-
mas, extendida: partiendo de la diferenciacién, cara al realismo juridico, entre law in
the books y law in action 67, pasando por la invocacién de la realidad en los debates
de Weimar y en fases posteriores®, la busqueda del “ordenamiento” tras la Consti-
tuciéon® llevarfa a concluir que las reglas de procedimiento cumplen, en el Derecho
publico, una finalidad meramente “accesoria’”’. En este sentido, ;qué motivo habria
para no renunciar a las formalidades con el fin de salvar vidas?

Sin embargo, la diferenciacién entre forma y contenido, o incluso entre forma
juridica y realidad politica, induce a error. Las formas juridicas no son neutras con
respecto al fondo, y el poder politico debe, en el Estado constitucional, reconducirse
siempre a las formas. El ministro es ministro por haber alcanzado tal condicién a tra-
vés de un procedimiento constitucional. Precisamente por este motivo, la pretendida
necesidad de una accién rdpida y decidida, que prescinda de todo formalismo, para la
superacién de la crisis, no es solo juridicamente indiscutible, sino que exige un con-

S Christoph Mallers, Die drei Gewalten, 2008.
7" Roscoe Pound, Law in Books and Law in Action, American Law Review 44, 1910, pp. 12-36.
8 Oliver Lepsius, Die gegensatzauthebende Begriffsbildung, 1994.
% Carl Schmitt, Politische Theologie, 1922; Hase, JZ 2020, pp. 697, 698 y ss.
70 Christian Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung,
2010.

o o
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trol tanto desde la perspectiva de los hechos como desde un punto de vista practico.
A los ojos del mundo, la amenaza del virus se ha intensificado desde finales de febrero
de 2020, sin que se tuviera la impresién, en un momento concreto, de que una de-
terminada medida no habria podido ser adoptada, por razén de su urgencia, a través
de un procedimiento parlamentario. Muy al contrario, las decisiones adoptadas en la
Republica Federal fueron el resultado de un procedimiento informal y, sin embargo,
no especialmente rdpido, de votacién de los jefes de gobierno de la Federacién y de
los Lénder. El hecho de que el debate parlamentario pudiera completarse a través
de procesos de negociacién federal con intervencién de los respectivos ejecutivos es
ciertamente significativo desde la perspectiva de la estructura del sistema politico de
la Republica Federal”, pero relativiza, al mismo tiempo, la pretendida necesidad de
agilidad en la adopcién de decisiones en el contexto de crisis extremas.

La observancia de las formas, procedimientos y requisitos constitucionales, tales
como la reserva de ley y los limites a la delegacién, deviene especialmente impor-
tante precisamente en un momento en el que la politica, como consecuencia de
la inseguridad general, debe inspirar confianza a la ciudadania. De esta forma, la
cuestién decisiva no es si el Estado debe o puede actuar con mayor intensidad que
habitualmente. Tal “intensificacién” no estd permitida en un Estado de Derecho; el
mismo, en palabras de Luhmann, prohibe la identificacién del fin con los medios”.
La cuestién esencial es mds bien la de si el Estado, obligado a acomodar su actuaciéon
alaleyy, en el marco de dicha legalidad, a adoptar una normacién exhaustiva, y la
bondad de cuyas intenciones se da por supuesta, se encuentra, precisamente sobre
la base del razonamiento expuesto, vinculado por el deber de respetar las exigencias
de forma y procedimiento de manera cualificada. Este rigor persigue garantizar la
integridad normativa del sistema politico; y sirve igualmente a la consecucién de los
propios fines, puesto que el Ejecutivo precisa de la confianza ciudadana para poder
alcanzar aquellos.

Que las reflexiones expuestas trascienden la mera elucubracién académica lo
demuestran fenémenos diversos. En este sentido, cabe preguntarse si las protestas
actuales contra las medidas estatales de lucha frente a la pandemia se han vuelto
tan vehementes e irracionales justamente porque los procedimientos parlamentarios
para la adopcién de decisiones han resultado decepcionantes en los tltimos meses.
Precisamente alld donde los mismos eran factibles han contado poco, puesto que la
capacidad de decisién se ha desplazado hacia el Ejecutivo. Tal especulacién cumple,
en todo caso, una funcién juridico-constitucional central desde la perspectiva de
los procedimientos parlamentarios: los mismos responden, en Gltimo término, a la
necesidad de proporcionar a la minoria una plataforma institucional e integrarla asi
en el sistema. Lo anterior exige, claro estd, que las decisiones se adopten en el dmbito
parlamentario. De nuevo como recordatorio: en los tltimos meses, no se ha celebra-

71 A este respecto, cfr. la inigualable exposicién de Gebrard Lehmbruch, Parteienwettbewerb im
Bundesstaat, 3.2 ed., 2000; vid. asimismo Florian Meinel, Vertrauensfrage, 2019.
72 Luhmann, VerwArch 56 (1965), pp. 301, 308.
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do un solo debate en el Parlamento sobre los fundamentos juridicos materiales de las
medidas adoptadas en el marco de la lucha contra la pandemia. El Parlamento, por
el contrario, asumi6 la interpretacién de que la modificacién de las habilitaciones

previstas en la IfSG habria sido introducida “para dotar a la normativa de una mayor
claridad™”.

Con mayor evidencia se manifiesta la conexién existente entre la necesaria con-
fianza de la ciudadania y los limites a la proteccién de datos personales. Si se consi-
deran vilidas las extralimitaciones en el tratamiento de datos generados a partir de
la lucha contra la pandemia —por ejemplo, en el dmbito de la gastronomia— para
la persecucién general de los delitos, no pueden sorprender las declaraciones falsas’*.
En este contexto convergen la inobservancia del marco legal y la falta de clarividencia
politica. La regulacién en materia de proteccién de datos refuerza, precisamente, la
fiabilidad de las bases de datos estatales, lo que no sorprende a los conocedores de la
literatura socioldgico-juridica’.

La referida conexién resulta juridicamente tangible, en fin, si se considera la for-
ma en que los Estados federados han procedido a la adopcién de medidas restrictivas.
Los ejecutivos de algunos Linder han desarrollado, en primer lugar, intervenciones
de alcance general mediante la aprobacién de actos administrativos cuyos potenciales
destinatarios se contaban por millones, lo que desembocé en el recurso al Reglamen-
to como forma estdndar de actuacién. Estos reglamentos comparten, sin embargo,
con los actos administrativos de alcance general su incidencia directa sobre los dere-
chos de los destinatarios y la innecesariedad de ulteriores trdmites administrativos.
Ciertamente, desde una perspectiva material, son auténticos actos administrativos
agregados. Esto no deja de resultar problemdtico, por cuanto el ordenamiento im-
pone exigencias procedimentales y de motivacién diferentes en funcién del tipo de
actuacién. En este sentido, el deber de motivacién de los actos administrativos tan
solo se excepciona en los supuestos en que los mismos despliegan efectos juridicos
generales (§ 39.2, apdos. 3 y 5, de la VWVIG — Ley de Procedimiento Adminis-
trativo), mientras que la adopcién de reglamentos no requiere de motivacién en
ninglin caso’®. Estos encuentran su justificacién, ante todo, en las correspondientes
habilitaciones legales, rara vez, en el Derecho alemdn, en las especialidades del pro-
cedimiento”’. Las leyes, por lo general, tampoco precisan de motivacién; las mismas
son el resultado de un procedimiento discursivo, en el que se ponen de manifiesto las
diferentes posiciones representadas en el Parlamento, de manera que se posibilita
la comprensién de diferentes problemas politicos, conectados entre si, a través de la
Ley.

7> BT-Drucks. 19/18111, p. 24.

74 hteps:/[www.sueddeutsche.de/bayern/corona-bayern-gaesteliste-polizei-herrmann-14971971.

75 Niklas Lubmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 4.2 ed., 1995; Arthur L.
Stinchcombe, When Formality Works, 2001.

76 Sobre los motivos de dicha diferenciacion, Christoph Méllers, Gewaltengliederung, 2005,
pp- 189 y ss.

77" Johannes Saurer, Die Funktionen der Rechtsverordnung, 2010.
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Las medidas adoptadas en el marco de la lucha contra la pandemia constituyen,
en la préctica, actos administrativos generales carentes de motivacién que incorporan
limitaciones de derechos muy intensas, y cuyo tnico soporte viene representado por
las ruedas de prensa en las que los mismos eran anunciados de manera superficial.
Paralelamente, de las discusiones centrales planteadas entre los gobiernos de la Fe-
deracién y de los Lénder tan solo se ha dado noticia a través de anecddticas notas de
prensa. El que el referido no era tan solo un problema estético quedé evidenciado
en la fase de control jurisdiccional de los reglamentos, cuya intensidad aumenté
considerablemente, puesto que no result6 tarea ficil a la jurisdiccién contencioso-
administrativa la fijacién de una interpretacién constructiva de medidas restrictivas
adoptadas sin justificacién formal. ;Hasta qué punto han sido utiles las medidas de
contencién para la proteccion de la salud publica? ;Es suficiente el mantenimiento
de la distancia social, o es mds efectivo, por el contrario, evitar las aglomeraciones
y los lugares en que se incrementan los riesgos de infeccién?”® Precisamente en el
momento en que la prictica totalidad de limitaciones fueron sustituidas por un com-
plejo régimen de excepcidn, la falta de motivacién trajo consigo problemas desde la
perspectiva del principio de igualdad y condujo a la anulacién o a la interpretacion
restrictiva de numerosas disposiciones reglamentarias. También en este punto el rigor
procedimental habria sido el medio mds eficaz; sin embargo, el mismo solo habria
podido alcanzarse a través de la intervencién del legislador parlamentario. La crisis,
sin embargo, ha provocado una vulgar oposicién, solo tedrica, entre la observancia
de las formas y la efectividad de la regulacién.

7. CONCLUSIONES

El papel del criterio cientifico ha sido objeto de discusién publica durante la cri-
sis, puesto que resultaba imposible interpretar una situacién desconocida sin recurrir
a la pericia de los especialistas. Algunas posiciones, en absoluto novedosas, recupe-
raron su visibilidad: la Ciencia puede aportar informacién, pero no puede asumir la
responsabilidad derivada de las decisiones politicas adoptadas por recomendacién
suya. Esta informacién debia facilitarse a la ciudadania, no solo a gremios cerrados,
y habia de transmitirse adecuadamente el cardcter provisional e incierto del cono-
cimiento cientifico actual. Al mismo tiempo, se puso de manifiesto que la Ciencia
puede asumir una obligacién politica de comunicarse con la ciudadania, de difundir
el estado del conocimiento, de exponerlo con claridad y popularizarlo.

Las referidas posturas presentan diversas implicaciones para el Derecho consti-
tucional. En primer lugar, la organizacién del asesoramiento cientifico del Estado
es un problema recurrente para el Derecho constitucional””. Debe atn analizarse
qué ensenanzas es posible extraer de la experiencia, también desde la perspectiva del

78 Al respecto, cfr., por ejemplo, VGH Mannheim, 5.6.2020 — 1 S 1623/20, http://Irbw.juris.de/
cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bwinr=31431.
7 Andreas VofSkuhle, en: Handbuch des Staatsrechts, tomo II1, 3.2 ed., 2005, § 43.
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Derecho (constitucional) comparado. El andlisis del sistema de asesoramiento secreto
del gobierno britdnico pone de manifiesto hasta qué punto es posible abusar de la
invocacion del criterio cientifico. El ejemplo sueco demuestra que la creacién de una
estructura administrativa desvinculada de las responsabilidades politicas contribuye
a la resolucién de tales problemas. Desde otra perspectiva, se plantea la cuestion
relativa al papel de la propia Ciencia del Derecho publico en el debate. La extraor-
dinaria presencia de constitucionalistas en la prensa diaria fue advertida y, como se
ha expuesto, también en ocasiones lamentada, ya por su cardcter superfluo, ya por
lo neurético de sus puntos de vista®. Esta critica se confundié con un escepticismo,
extendido en la disciplina, en relacién con la participacién en formatos populares e
hibridos, como, por ejemplo, los blogs cientificos.

Rectamente entendida, esta critica, particularmente si se basa en los motivos re-
feridos, no puede compartirse, en tanto que el acto de dirigirse a la ciudadania daba
respuesta a la inquietud manifestada por la misma, y fue generalmente recibido con
favor. Los autores del presente trabajo son incapaces de recordar cudntas preguntas
les dirigieron personas interesadas, periédicos e incluso autoridades piblicas durante
la primera fase de la pandemia. Las opiniones publicadas en blogs fueron répidamen-
te asumidas y citadas tanto en ensayos cientificos como en dictdmenes de funciona-
rios publicos, e incluso en resoluciones judiciales. La valoracién que merecié la oferta
hizo que la demanda se mantuviera. No explicitar aquellas opiniones en nombre de
una pretendida lealtad ciudadana o de la integridad cientifica habria sido una deci-
sién equivocada, mdxime en una época caracterizada por una extraordinaria y general
incertidumbre.

Precisamente las entradas de b/log se presentan hoy como un formato consolida-
do que se sitta a caballo entre los ensayos periodisticos y los publicados en revistas
cientificas®, en el que se trabaja con plazos relativamente breves, con limitaciones
de espacio menos severas y, en ocasiones, con evidencias cientificas. Desde la pers-
pectiva del plan de trabajo, este formato se basa en sus propias normas. El hecho de
que los constitucionalistas manifiesten, precisamente, su preocupacién por la inte-
gridad cientifica de su disciplina no deja de resultar irénico, toda vez que el Derecho
constitucional es susceptible de un tratamiento muy limitado conforme a una lgica
estrictamente cientifica. Autores y destinatarios del Derecho constitucional son todos
los ciudadanos. La emancipacién del Derecho constitucional como disciplina parece,
en el contexto actual, dificilmente evitable; la misma representa, en una democracia,
un problema que debe ser combatido a través de un proceso de mediacién cienti-
fica. Lo anterior es especialmente cierto en el caso de la dogmdtica sobre los dere-
chos fundamentales. Los mismos no son tan solo el producto de un control judicial

80 Hase, JZ 2020, pp. 697 y ss.

81 Desde la perspectiva de la integridad cientifica, debe subrayarse que la misma no depende de la
forma de difusién por la que se opte. Incluso en una publicacién reputada como la /Z pueden detectarse
citas descuidadas: asi, por ejemplo, Hase, JZ 2020, pp. 697, 700, donde se exponen las tesis de Kingreen
mediante una desafortunada comparacién con la etapa final de la Republica de Weimar, aunque el
autor, en sus conclusiones, se distancia con respecto a dicha comparacién.
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de signo transformador. Sus presupuestos son el resultado de una discusién publica
que impregna significativamente los pardmetros de control. Esto se manifiesta con
especial intensidad en la praxis fiscalizadora de los Gltimos meses, eminentemente
descentralizada.

Pero no solo la integridad cientifica, sino también la lealtad politica pa-
rece ser la causa del malestar. En una situacién de emergencia existirfa una
suerte de obligacién ciudadana, que se impondria con especial rigor a los
constitucionalistas, de acuerdo con la cual unos y otros habrian de abstenerse
de expresar sus sesgadas reflexiones a fin de no poner en peligro el proyecto
comun de la lucha contra la pandemia, incluso por consideracién a la respon-
sabilidad que corresponde a las instancias decisorias. En relacién con tales
posicionamientos, es preciso no caer en una ironfa precipitada; se debe, por
el contrario, reflexionar sobre la posible existencia de contextos en los que
aquellos puedan resultar oportunos. Tal conclusién exige, en primer término,
considerar la forma en que se manifiesta la critica cientifica: con conciencia
de la gravedad de la situacién y de los dilemas que se plantean en la toma de
decisiones, renunciando a toda tentacién autoritaria. Por otra parte, adoptar
una postura excesivamente timida seria demostrativo de un inexplicable des-
dén por las instituciones de la Ley Fundamental, asi como por el poder estatal
constituido sobre su base. También en los Estados democriticos se ejerce el
poder, y toda dominacién ha de someterse a critica. Un escenario en el que las
instancias de poder se replegaran en aras de la defensa del orden no seria en
modo alguno deseable. La critica puede ser una forma de lealtad ®.

82 Klaus Mertes, Widerspruch aus Loyalitit, 2009.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 3 | Afio 2021



Revista de Derecho Publico: Teoria y Método

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

Vol. 3 | 2021 pp. 157-198

Madrid, 2021

DOI:10.37417/RPD/vol_1_2021_573

© Daniela Dobre

ISSN: 2695-7191

Recibido: 15/04/2021 | Aceptado: 05/05/2021

Editado bajo licencia Creative Commons Attribution 4.0 International License.

CONSTITUCION ECONOMICA:
UNA PROPUESTA AL DEBATE CONCEPTUAL’

ECONOMIC CONSTITUTION:
A CONTRIBUTION TO THE CONCEPTUAL DEBATE

Daniela Dobre

Investigadora predoctoral FPU
Departamento de Derecho constitucional. Universidad de Granada

RESUMEN: A pesar de ser un término comtnmente empleado en la doctrina juridica actual, el concep-
to de “Constitucion econdmica” permite interpretaciones muy variadas, incluso contrapuestas. La
presente contribucién pretende esbozar las caracteristicas esenciales de este concepto. Tras recorrer
tedricamente la evolucién de la Constitucion econdmica (en especial, su origen ordoliberal y las de-
finiciones alternativas mds significativas en el nivel europeo), se proponen tres rasgos fundamentales
que otorgarfan a esta norma una estabilidad vital. Se trata de un concepto juridico, auténomo, que
se intersecta constantemente con la Constitucién politica en dos dmbitos bdsicos (dmbito social y
4mbito axioldgico). La interconexién vital de las dos normas justificaria la existencia de un criterio
de legitimidad comun en las dos Constituciones (el principio de la dignidad humana). Por dlti-
mo, se proponen dos posibles funciones de la Constitucién econdémica, definidas como efectos de
la regulacion juridica: la funcién constitutiva (reconocimiento del mercado como herramienta de

" Este trabajo fue finalizado el 10 abril de 2021. Se inicié en el marco de la estancia de investiga-
cién en el Max-Planck-Institut fiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht, Heidelberg, Alemania
(02.03.2020-01.12.2020). La estancia ha sido parcialmente financiada por el Ministerio de Universida-
des, Espafia (ayudas de movilidad para estancias breves en otros centros extranjeros a beneficiarios del
Subprograma de Formacién del Profesorado Universitario, Orden Ministerial de 15 de junio de 2020).
Este articulo se ha beneficiado de los comentarios y criticas constructivas de Miguel Azpitarte Sinchez,
Kanad Bagchi, Angelo Jr Golia y Michael Ioannidis. Todos los errores restantes son exclusivamente
mios. En el trabajo se empleardn estas abreviaturas: a) coord. o coords.: coordinador o coordinadores;
b) cfr.: confer («compara»); c) ed. o eds.: edicién, editor o editores; d) esp.: especialmente; ¢) et al.: et
alii («y otros»); f) ibid.: ibidem («en el mismo lugar»); g) nim.: niimero; h) op. cit.: opus citatum («obra
citada»); i) p. o pp.: pdgina o pdginas; j) ss.: siguientes; k): trad.: traduccién.
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proteccién de la libertad econdémica en sentido estricto) y la funcién potenciadora (garantia de la
libertad econémica sustantiva y su armonizacién con el resto de vertientes de la libertad humana).
y

PALABRAS CLAVE: Constitucién econémica; ordoliberalismo; legitimidad; dignidad humana.

ABSTRACT: Although it is a commonly used term in contemporary legal doctrine, the concept of

“Economic Constitution” allows for widely varying, even conflicting, interpretations. The present
contribution aims to outline the essential characteristics of this concept. Following a theoretical
overview of the evolution of the Economic Constitution (especially its ordoliberal origins and the
most significant alternative definitions at the European level), three basic features are proposed in
order to ensure the vital stability of this norm. It is a legal and autonomous concept that consist-
ently overlaps with the Political Constitution on two core areas (social and axiological). The vital
interconnection of the two norms could justify the existence of a common criterion of legitimacy
within the two Constitutions (the principle of human dignity). Lastly, two possible functions of
the Economic Constitution are suggested: foundational (recognition of the market as a tool for
the protection of economic freedom in a narrow sense) and enforcement (protection of substantive
economic freedom and its harmonization with the other dimensions of human freedom).

KEYWORDS: Economic Constitution; ordoliberalism; legitimacy; human dignity.
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INTRODUCCION

<« . .7 7 . » . .
Constitucién econdmica” es un concepto ampliamente debatido tanto en la

doctrina como en la jurisprudencia constitucional.! No obstante, se observa la exis-
tencia de dos problemas fundamentales que subyacen a estos debates y que parecen
imposibilitar la construccién de un concepto apto para responder a los retos pre-

! Sobre las distintas posiciones doctrinales existentes, véanse infia notas 3 y ss.
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sentes. Por un lado, su origen ordoliberal —elemento incontrovertido— mantiene
todavia una influencia considerable, adquiriendo ain mayor intensidad tras la crisis
econdmica surgida en el 2008. Por otro, el espacio normativo nacional (alemdn) al
que inicialmente se aplicé el concepto (ordoliberal) resulta hoy indiscutiblemente
superado por una compleja “constelacién constitucional post-unitaria”.?

Asi pues, algunas de las reflexiones académicas se centran exclusivamente en el
contenido contempordneo de la Constitucién econdémica, con el fin de demostrar
—o rechazar— la existencia de influencias ordoliberales y su pertinencia en las cir-
cunstancias presentes.® Otras aportaciones doctrinales enfocan las lentes teéricas so-
bre las presuntas colisiones entre Constituciones econémicas en un marco transna-
cional, abogando por un “constitucionalismo sin Estado” (societal constitutionalism).*
Por tdltimo, numerosos andlisis juridicos evidencian el impacto de la Constitucién
econémica de la Unién Europea sobre los ordenamientos nacionales, predominando
las consideraciones criticas acerca de las transformaciones observadas a raiz de la crisis
financiera.’

2 Matthias GOLDMANN, “Discretion, Not Rules: Post-Unitary Constitutional Pluralism in the
Economic and Monetary Union”, Social Science Research Network, 30.11.2017. Disponible en: hzps://
ssrn.com/abstract=3103641 (Gltima consulta: 10.04.2021). A pesar de la variedad de metodologias em-
pleadas en la doctrina juridica, la insuficiencia de una dptica nacional para la resolucién de conflictos
contempordneos es un elemento cominmente aceptado. Por otro lado, el conflicto entre el respecto de
las reglas juridicas y la discrecionalidad econémica (modulada por el principio de proporcionalidad) ha
quedado plasmado también en el didlogo judicial existente entre el Bundesverfassungsgerichty el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea: asuntos Gauweiler, de 16 de junio de 2015 (EU:C:2015:400), y Weiss,
de 11 de diciembre de 2018 (EU:C:2018:1000).

> Términos como ordoliberal Europe [Mark BLYTH, Austerity. The history of a dangerous idea,
Oxford University Press, Oxford, 2015 (p. 141)] u ordoliberalization of Europe [Thomas BIEBRI-
CHER; Frieder VOGELMANN (eds.), “Introduction”, The birth of austerity. German ordoliberalism
and contemporary neoliberalism, Rowman Littlefield International, London—New York, 2017 (p. 9)]
ponen de manifiesto el objeto de andlisis mencionado. En oposicidn, y defendiendo una progresiva
deslegalizacién de la gobernanza econémica tras la crisis (contrario a los postulados ordoliberales), véase
Josef HIEN; Christian JOERGES, “Dead man walking? Current European interest in the ordolibe-
ral tradition”, European Law Journal, ntm. 24, 2018, pp. 142-162 (esp. pp. 155 y ss). En la misma
linea, argumentando una actitud basada en el egoismo nacional y no especificamente en postulados
ordoliberales, cfr. Brigitte YOUNG, “Is Germany’s and Europe’s Crisis Politics Ordoliberal and/or
Neoliberal?”, en Thomas BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (eds.), op. cit. (esp. pp. 222 y 229).
Véase, también, en defensa de un pragmatismo politico incongruente con los principios ordoliberales
en la gestién de la crisis: Lars P FELD; Ekkehard A. KOHLER; Daniel NIENTIEDT, “Ordoliberalism,
pragmatism and the eurozone crisis: How the German tradition shaped economic policy in Europe”,
Freiburger Diskussionspapiere zur Ordungsikonomik, nim. 4, 2015. Disponible en: https:/fwww.econstor.
eulhandle/10419/111262 (Gltima consulta: 10.04.2021).

4 Gunther TEUBNER, “Transnational Economic Constitutionalism in the Varieties of Capitalism”,
The Italian Law Journal, ndm. 1, 2015; Idem, Constitutional Fragments. Societal Constitutionalism and
Globalization, Oxford University Press, Oxford, 2012. Para un andlisis revelador sobre la teorfa del cons-
titucionalismo social (en el sentido aqui empleado), cfr. Angelo Jr. GOLIA, “Costituzionalismo sociale
(teoria del)”, en Rodolfo SACCO (dir.), Raffacle BIFULCO; Alfonso CELOTTO; Marco OLIVETTI
(a cura di), Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Agg. VII, UTET, Milano, 2017 (esp. pp. 238 y ss.).

> En este punto, la bibliografia es inabarcable. Cfr., sobre todo: Kaarlo TUORI; Klaus TUORI,
The Eurozone Crisis: A Constitutional Analysis, Cambridge University Press, Cambridge, 2013; Michael
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Admitiendo la evidente relevancia de las cuestiones mencionadas, se considera,
sin embargo, que los diferentes enfoques ponen de manifiesto una circunstancia que
condiciona la propia definicién conceptual de la Constitucién econémica. Con-
cretamente, esta se encuentra en la interseccién de diferentes disciplinas cientificas
(entre las cuales destacan la Economia y el Derecho) y de ordenamientos juridicos
auténomos pero interrelacionados (como minimo, el nacional y el supranacional).
A su vez, la Constitucién econdmica supranacional es el epicentro integrativo de la
sonada “unién cada vez més estrecha entre los pueblos europeos”. En este contexto, el
alcance actual del concepto analizado deberia responder simultdneamente a retos de
distinta naturaleza; ademds, sin producir menoscabos irreversibles en la funcién so-
cial de cada uno de los elementos entrecruzados y sin perder ella misma su funcién
integradora.

Como mis adelante se verd, la presunta vocacién integradora de la Constitucién
econémica aparecié ya incorporada en el programa ordoliberal. Pero la misma de-
pendia de la aplicacién sistemdtica del mismo, en cuya base fécilmente se entrevén
los ecos ya familiares del “zhere is no alterative”. En pocas palabras, el ordoliberalismo
se encuentra en el origen del concepto de Constitucién econdémica; por esta sola
raz6n, deberfa merecer cierta atencién en el estudio juridico. Si se trata de postu-
lados que han influido en la construccién europea, y hasta qué punto, todavia se
debe demostrar. ® Pero lo fundamental para este trabajo es determinar qué rasgos del
concepto inicial pueden servir para la reconstruccién actual, desde la 6ptica del cons-
titucionalismo entendido como herramienta de resolucién de conflictos (sociales,
politicos 0 econdmicos’), con el fin tltimo de garantizar la libertad.

IOANNIDIS, “Europe’s New Transformations: How the EU Economic Constitution changed du-
ring the eurozone crisis”, Common Market Law Review, nam. 53, 2016, pp. 1237-1282; Agustin J.
MENENDEZ, “La mutacién constitucional de la Unién Europea”, Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional, nim. 96, septiembre-diciembre 2012, pp. 41-98; Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “El
capitalismo sin mercado financiero y sus consecuencias sobre el Estado constitucional. Crénica politica
y legislativa del afio 20127, Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nim. 100, enero-abril, 2014,
Pp: 151-179; Francisco BALAGUER CALLEJON, “Crisis econémica y crisis constitucional en Euro-
pa’, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 98, mayo-agosto, 2013, pp. 91-107.
¢ Contrario a la opinién general respecto de la influencia ordoliberal en la Constitucién econdmica
positiva de la Unidn, se ha sostenido que su configuracién actual responderia a postulados neoliberales
que se enmarcan en el debate internacional de finales de afios sesenta entre keynesianimo y monetaris-
mo: Brigitte YOUNG, op. cit.; Lars P. FELD ez al., op. cit. En el mismo sentido, cfr. Josef HIEN; Chris-
tian JOERGES (eds.), Ordoliberalism, Law and the Rule of Economics, Hart Publishing, Oxford, 2017.
7 Sobre la vocacién aplicativa de la Constitucién y la funcién de resolucién de conflictos como
condicién de su normatividad, véase Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “Constitucién del pluralismo
y método juridico”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 21, 2008, pp. 447-459 (esp. pp. 449-450).
Cftr., asimismo, Ignacio GUTIERREZ GUTIERREZ, “Debates sobre la metodologla del Derecho
publico con la perspectiva de la multiculturalidad y la globahzaclon en Miguel A. PRESNO LINERA
(coord.), La metamorfosis del Estado y del Derecho, Fundamentos, ntim. 8, Junta General del Principado
de Asturias, Oviedo, 2014 (esp. p. 72). Por ultimo, para una propuesta de constitucionalismo social
especificamente construida sobre el “Pacto entre Capital y el Trabajo” (dada su “contradiccién bésica”),
cfr. Carlos DE CABO MARTIN, “El Tratado Constitucional Europeo y el Constitucionalismo del
Estado social”, Téoria y realidad constitucional, nim. 19, 2007, pp. 199-213 (esp. p. 201).
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El presente trabajo se compone de dos partes tedricas: en la primera, esencial-
mente descriptiva, se analizan los origenes conceptuales de la Constitucién econd-
mica (2.) y las dos principales interpretaciones existentes a nivel europeo (3.1.). En
la segunda parte del trabajo se reflexionard —bajo la férmula de una contribucién
prescriptiva conceptual— acerca de las posibles caracteristicas esenciales de la Cons-
titucién econémica, desde la perspectiva de la garantia de la libertad; incidiéndose
sobre la relacién entre la Constitucién econémica y la Constitucién politica y sus
respectivas esferas de autonomia (3.2).

2. GENESIS. LA ESCUELA DE FRIBURGO

2.1. Primeros intentos conceptuales: Constitucién econémica
como Constitucién del trabajo (Arbeitsverfassung)

El término aqui estudiado surgié en la Europa occidental de los inicios de siglo
xx; concretamente en 1919, en Weimar. Su mera formulacién permite identificar
una voluntad de resolucién de convulsiones socioeconémicas propias de aquel tiem-
po. En este sentido, la propuesta intelectual del positivismo juridico se reducia a un
concepto de validez de la Constitucién, rechazdndose la necesidad de incluir el siste-
ma econémico en el programa metodolégico de la época. En cambio, en el terreno
de las ciencias econdmicas se negaba cualquier papel del Estado en la organizacién y
funcionamiento del mercado.®

Con la Constitucién de Weimar, sin embargo, se empieza a construir una via
conceptual novedosa sobre los terrenos movedizos del “problema social”, hasta en-
tonces en profunda desconexién con el positivismo juridico del momento. Desde la
perspectiva econdmica liberal-cldsica, se intentaba dar respuesta al conflicto entre el
capital y el trabajo?, con el propdsito ultimo de defender la autonomia del mercado.
Desde la 6ptica juridica, se iniciaba la bisqueda de férmulas garantizadoras de la
efectividad del Estado frente a los retos de la economia capitalista (especialmente el
fenémeno de la técnica) y de resolucién de tensiones inherentes entre la libertad y el
mercado. ' En otras palabras, se sometia a juicio la suficiencia de la igualdad formal
para la garantia de la libertad en la democracia capitalista. '

8 Knut WOLFANG NORR, “«Economic constitution»: On the roots of a legal concept”, Journal
of Law and Religion, vol. 11, ntim. 1, 1994-1995 (p. 345).

O Ibid.

1" En particular, sobre la expansién de la técnica como fenémeno incontrolable y su efecto desesta-
bilizador para el Estado, véase Ernst FORSTHOFFE, E/ Estado de la sociedad industrial, trad. J. Nicolds
Muiiz y L. Lépez Guerra, CEPC, Madrid, 2013 (esp. pp. 51, 54-55).

""" En cuanto a la oposicién inherente entre capitalismo y libertad, véase: Fernando DE LOS RIOS,
El sentido humanista del socialismo, Biblioteca Nueva, Madrid, 2006. Especialmente ilustrativa resulta
la caracterizacidn del capitalismo como “Némesis” de “lo humano”, “por su indiferencia, cuando no

hostilidad” (p. 116).
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En este sentido, las disposiciones contenidas en la Constitucién de Weimar son
un buen reflejo de los nuevos retos del constitucionalismo de principios de siglo
xx. A pesar de su fatidico desenlace histérico en la penumbra nacionalsocialista,
la experiencia de Weimar deja constancia escrita de un primer intento conceptual
de “Constitucién econdémica”. Concretamente, su Capitulo V, dedicado a la “vida
econémica’, sefialaba una primera toma de conciencia constitucional acerca del pro-
blema social y su relacién con el sector econémico.

Partiendo del principio genérico de libertad en la vida econédmica (art. 151), se
formulaban limitaciones a la cosmovisién individualista de la sociedad; limitaciones
que derivarian de “los principios de justicia, con el objetivo de garantizar a todos la
procura de una existencia humanamente digna”.'> Pero el verdadero germen de
la “Constitucién econédmica” aparecia en el art. 165, en el que se anclaba un sistema
de Consejos. En concreto, se plasmaba la creacién de Consejos de obreros de em-
presa y econémicos de circunscripcion, a través de los cuales se perseguia la tutela
de intereses colectivos. Lo fundamental de esta construccion era, pues, que, a través
de la participacién conjunta con los trabajadores, los empresarios dejaban de ser “los
duenos exclusivos de la economia”.

Este sistema culminaba con un Consejo Supremo de Economia del Reich, estruc-
turado “de manera que [tuvieran] representacién en su seno todos los grupos profe-
sionales importantes de acuerdo con su significacién econémica y social” (art. 165).
Con ello, se introducia —al menos tedricamente— un contrapeso politico a las deci-
siones de la mayoria coyuntural, pues el Gobierno del Reich debia someter a informe
de este Consejo “todos los proyectos de leyes politico-sociales y politico-econémicas
de importancia fundamental, [...] antes de presentarlos” (art. 165). Ademds, se le
reconocia el derecho de iniciativa legislativa y defensa del proyecto ante el Reichtag
aun cuando el Gobierno del Reich estuviera en disconformidad.

A pesar de su reducida relevancia practica y la inferior posicion constitucional res-
pecto de otras propuestas planteadas en la asamblea constituyente (reconocimiento
del derecho de veto, facultad de convocar referéndum en caso de desacuerdo con el
Reichtag, o, incluso, la plena paridad politica con el Parlamento) ', su mero recono-
cimiento en la Constitucién textual permite encontrar el primer rastro conceptual de
“Constitucién econémica’.

La positivizacién constitucional del sistema de consejos aparecia impregna-
da de un determinado significado teérico, formulado por el jurista alemdn Hugo
Sinzheimer en el intento de armonizar la democracia liberal con el socialismo.
Bajo esta visién, la economia debia integrar a ambos factores (capital y traba-

12 Ottmar BUHLER, “Texto de la Constitucién alemana de agosto de 1919 y comentario sistema-
tico a sus preceptos” [1929], trad. J. Rovira Armengol, en La Constitucién de Weimar, Tecnos, Madrid,
2010 (pp. 313-314).

13 Costantino MORTATT, “Una valoracién de conjunto sobre la experiencia de la Constitucién de
Weimar” [1946], trad. J. L. Aja Sdnchez, en La Constitucién de Weimar, Tecnos, Madrid, 2010 (p. 61).

Y Ibid. (pp. 37-38).
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jo); una integracion que tendria como objetivo dltimo el bien comin en materia
socioecondmica. °

La materializacién de esta idea se debia realizar a través del Derecho. Asi, empresa-
rios y trabajadores convergerian en un cuerpo comdn de regulaciones autoimpuestas.
De este modo, la clase trabajadora se liberaria de la subordinacién al capital, al apare-
cer igualadas sus posiciones en la toma de decisiones en materia econémico-social. '°
La Constitucién econémica formulada de este modo cumpliria la funcién de limitar
el poder de los empresarios en la economia capitalista y garantizar la proteccion de la
clase mds vulnerable. Se produciria con ello una democratizacién del sector econd-
mico, al estar formado ahora el sujeto decisorio por los dos grupos mencionados. !’

Resulta llamativo, sobre todo, el lugar que la Constitucién econémica de Sin-
zheimer ocupaba en la cldsica jerarquia normativa del positivismo juridico. En con-
creto, la normatividad de la Arbeitsverfassung descansaba sobre una base auténoma,
desvinculada de la Constitucién politica. ' No obstante, su mecdnica originaria serfa
similar al nacimiento de las Constituciones civiles: el sujeto colectivo (en este caso,
empresarios y trabajadores) se someten democrdticamente al pacto constitutivo, en
la basqueda del bien comiin en materia econémico-social. Por ello, los individuos es-
tarfan, a la vez, vinculados por dos Constituciones paralelas y tendrian la simultinea

consideracién de “ciudadanos econémicos” y “ciudadanos del Estado”."

La construccién conceptual aqui descrita fue inédita no solo por la introduccién
de un término novedoso —que, a partir de ese momento seria sometido a debates
doctrinales y politicos incesantes hasta hoy—, sino también por su paraddjico desti-
no. En efecto, aunque el concepto de Constitucién econémica aparecié con la fallida
Constitucién de Weimar, desde su propio nacimiento habria tenido la vocacién de
desvincularse de la Constitucién politica.

La clave del asunto reside en el hecho de que, una vez desvinculadas desde el
punto de vista tedrico, la Constitucién econdmica se liberarfa también de los proble-
mas de normatividad de la Constitucién politica, tan vehementemente criticados en
la época y que finalmente llevaron a su derrumbe.* Tal separacién podria explicar,
entonces, que la posterior gestacién ordoliberal del concepto aqui analizado hubiese

> Hugo SINZHEIMER, Grundziige des Arbeitsrechts, Fischer Verlag, Jena, 1927 (p. 208).

16 Ruth DUKES, “A Global Labour Constitution?”, Queen’s University Belfast School of Law, En-
lighten: Publications, 2014 (p. 4). Disponible en: hep:/leprints.gla.ac.uk/76158/1/76158.pdf (Gltima
consulta: 10.04.2021).

7 Ibid. (p. 1).

18 Gunther TEUBNER, “Transnational Economic Constitutionalism in the Varieties of Capita-
lism”, ciz. (p. 6).

Y Ibid. (p. 7).

2 La recepcion del concepto de Constitucion econémica definido segn el impulso socialista que-
d6 ilustrada, por ejemplo, en el art. 1 de la Constitucién espafiola de 1931: “Espana es una Republica
democrdtica de trabajadores de toda la clase”; en Italia: “L7alia ¢* una Repubblica [...], fondata sul lavo-
ro” (art. 1. Const. italiana, 1947); y mds tarde en las Constituciones soviéticas, por ejemplo, Rumania:
“Republica Socialisti Romdnia este stat al oamenilor muncii” (art. 1. Const. rumana, 1965).
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encontrado menores obstdculos durante el periodo nacionalsocialista, hasta el punto
de generarse suspicacias sobre la posible cooperacién de algunos de los representantes
de la Escuela de Friburgo con el régimen totalitario. !

2.2. La Constitucién econémica ordoliberal (Wirtschaftsverfassung)

La ciudad de Friburgo fue el terreno que acogié la “combustién intelectual
espontdnea’ ** de tres cientificos identificados con la primera generacién ordoliberal:
Walter Eucken, Franz Béhm y Groffmann-Doerth. La figura central de la Escuela
de Friburgo fue Eucken, profesor de Economia politica e hijo del reconocido filé-
sofo Rudolf Eucken. En cambio, B6hm y Groffmann-Doerth eran ambos juristas,
resultando especialmente relevante el trabajo empleado por Bohm en el Ministerio
de Economia a partir de 1925 (hasta la llegada del régimen totalitario), tratando de
forma especifica la problemdtica de los cdrteles econdmicos.

2.2.1.  Premisa bdsica: La democracia tiene efectos nocivos sobre el mercado

Ademds del documento programdtico ordoliberal —que mds adelante se anali-
zard—, la obra de Walter Eucken resulta reveladora para un primer acercamiento
al pensamiento aqui analizado. Mds concretamente, se partird del texto publicado
19327 en el que se refleja con claridad una de las premisas bésicas de la nueva ideo-
logia de germen liberal: la democracia debilitaria la capacidad de funcionamiento y
expansion del capitalismo. En este trabajo, Eucken realiza un diagnéstico propio de
la crisis del capitalismo evidenciada con la Gran Depresién, desmintiendo la posible
pérdida de dinamismo intrinseco del mercado. En cambio, se sostiene que tal cri-
sis se relacionaria con factores externos que alterarian sus bases de funcionamiento
eficaz. En particular, a raiz de la apertura moderna del Estado al “poder diabélico

21 Particularmente en relacién con W. Eucken. A pesar de su pertenencia documentada a circulos
intelectuales contrarios al régimen, en el periodo nacionalsocialista no emigré y siguié desarrollando su
actividad cientifica especialmente en el marco de la Academia de Derecho Alemdn (Akademie fiir Deuts-
ches Recht) fundada en 1933-1934 y desde la cual se presentaban recomendaciones a los detentadores
totalitarios del poder. Cfr. Thomas BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (eds.), op. cit. (p. 42).
En sentido contrario, y argumentando la existencia de una “lucha silenciosa” desde Friburgo contra el
régimen, cfr. David J. GERBER, “Constitutionalizing the Economy: German Neo-liberalism, Com-
petition Law and the «New Europe»”, American Journal of Comparative Law, vol. 42, num. 25, 1994
(p. 30). Disponible en: https://scholarship. kentlaw.iit.edu/cgilviewcontent.cgiarticle= 1220 context=fac_
schol (Gltima consulta: 10.04.2021). Por otro lado, es preciso destacar aqui la preocupacion que subyace
en la obra de E Bohm, acerca de la destruccion de la concentracion de poder a través de la libre compe-
tencia (entendida como garantia de un espacio de libertad para el individuo): Stefan KOLEYV, “Ordoli-
beralism”, en Alain MARCIANO; Giovanni B. RAMELLO (eds.), Encyclopedia of Law and Economics,
Springer, New York, 2017, https://doi.org/10.1007/978-1-4614-7883-6_618-3 (pp. 138-139).

22 David J. GERBER, op. cit. (p. 29).

# “Stuctural Transformations of the State and the Cirisis of Capitalism”, en Thomas BIEBRI-
CHER; Frieder VOGELMANN (eds.), op. cit., trad. K. Tribe (pp. 51-72).
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del pueblo”?* se habria producido una transformacién del Estado liberal en “Estado
econémico”.

En el texto subyace una actitud nostdlgica hacia el Estado liberal de finales de
siglo X1x, cuya separacién de la sociedad civil habia creado el espacio adecuado para
que el empresario —figura central en la primera ola de expansién del capitalismo—
pudiera realizar sus intereses econdémicos privados. La democratizacién del Estado
a través de la universalizacién del sufragio y el nivel de industrializacién alcanzado
durante la época de Weimar habian significado para Eucken una “decadencia” en la
organizacién del Estado y la sociedad. ®

El espacio requerido para el desarrollo natural de las relaciones econémicas orien-
tadas segtin el mecanismo del precio habria sido ocupado por un Estado econémico
que ya no actuarfa segin “la razén de Estado”, sino segtin los intereses privados que
este intentaria complacer para reconstruir su legitimidad. En pocas palabras, con
la democracia de masas, el Estado habria perdido su independencia decisional y se
encontraria sometido a los requerimientos de los grupos de presién. La crisis del ca-
pitalismo se atribuye, por tanto, a la imbricacién del Estado con la sociedad o, lo que
es lo mismo segin Eucken, a la “politizacién” de la economia. ¢

De ahi que el Estado intervencionista representara no solo un obstdculo para la
economia por el ahogamiento de su espacio vital, sino que se traduciria en un some-
timiento del mercado a las “fuerzas cadticas de las masas”.” Y eso debido, en primer
lugar, a la imposibilidad técnica de una autoridad central de conocer las necesidades
y recursos en cada mercado especifico; en segundo lugar, al efecto nocivo que esta
intervencion tendria sobre el mecanismo del precio?, formado segtin la dindmica
basica de la competencia.

Pero, sobre todo, se observa en la obra de Eucken una objecién de principio en
relacién con el Estado intervencionista: segtin €l, la desaparicion de la religién como
fuerza orientadora del individuo crearia en la sociedad un “vacio insoportable” que
se perseguiria suplir a través de la creencia casi mistica en un Estado como entidad
sobrehumana.? Segtn el autor, la expansién capitalista solo se podria realizar en
ausencia del Estado, y mds concretamente, a través de la conformacién de relaciones
econdmicas seguin el principio bésico de la competencia.

# Jbid. (p. 69). Trad. propia.

5 Ibid., (pp. 55-56).

% Ibid., (pp. 61, 63, 66).

77 Ibid., (p. 63).

% Semejanza evidente con el pensamiento neoliberal de la Escuela Austriaca: “7he main point is
[...] that nobody knows except in so far the market tells him”, Friedrich A. HAYEK, Law, Legislation and
Liberty, vol. 11, The Mirage of Social Justice, 1998, Routledge, London (p. 77).

» Ibid., p. 58. El rechazo ordoliberal del Estado intervencionista se puede encontrar con mayor
evidencia en la exposicién de los dos tipos abstractos de sistemas econémicos, en: Walter EUCKEN,
“The Different Types of Economic System” [1940], en Thomas BIEBRICHER; Frieder VOGEL-
MANN (eds.), op. cit., trad. T.W. Hutchison (pp. 73-80).
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Todo lo anterior se explicaria, en tltima instancia, a través de la funcién metaju-
ridica del principio de libre competencia, siendo esta, en realidad, una herramienta
para la materializacién de la propia libertad del individuo. Como consecuencia de
esta idea, la intervencién estatal se traduciria evidentemente en una intromisién
en la libertad. De un lado, porque se obstaculizaria la libre realizacién de planes
empresariales guiados en funcién del precio en el mercado™; de otro, porque se
imposibilitaria la libre toma de decisiones de los trabajadores acerca de la presta-
cién de sus servicios en las empresas mds adecuadas, segtn su nivel de preparacion
y expectativas. !

En pocas palabras, la politizacién de la economia a raiz de la democratizacién del
Estado y su consiguiente conversién en “Estado econémico” suprimiria el espacio
vital del mercado (y de sus participantes) para desarrollarse libremente. Es mds, en su
busqueda de legitimidad, el Estado mismo se encontraria sometido a intereses pri-
vados, que naturalmente deberfan materializarse en el mercado, y no en la politica.
Segtn Eucken, el Estado deberia reconocer dichos peligros y evitar su imbricacién
directa con el mercado. La tinica solucién viable para la salvacién del Estado (y del
mercado) serfa, entonces, la liberacién publica de la fuerza andrquica de las masas en
materia econdémica. >?

No obstante, el paradigma del /laissez faire absoluto también se consideraba
incapaz de responder a los nuevos retos del capitalismo avanzado. De este modo,
el propio Eucken se plantea la pregunta natural que surge a raiz de esta exposicion:
¢Existe una tercera via?** Se llega, asi, al objetivo primordial del ordoliberalismo:
la construccién de una nueva alternativa, apta para asegurar el libre desenvolvi-
miento de la economia, pero aceptindose implicitamente una premisa ya explica-
da. En particular, el entendimiento del mercado como espacio primordial para la
realizacién de la libertad individual, bajo la liberacién de las fuerzas destructivas
de la democracia de masas. Esta tercera via ordoliberal aparecié oficialmente re-
conocida por los propios representantes de Friburgo en el documento titulado
“Nuestra Tarea” (Unsere Aufgabe), publicado el 1936 y firmado por Eucken, B6hm
y Grofimann-Doerth*.

3 Walter EUCKEN, “What is the Competitive Order”, en Thomas BIEBRICHER; Frieder VO-
GELMANN (eds.), op. cit., trad. M. Everson, pp. 99-107 (p. 103).

31 Walter EUCKEN, “Competition as the Basic Principle of the Economic Constitution” [1942],
en Thomas BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (eds.), op. cit., trad. K. Tribe, pp. 81-98 (p. 95).

32 Walter EUCKEN, “Stuctural Transformations of the State...”, cit. (pp. 68-69).

3 Walter EUCKEN, “Competition as the Basic Principle...”, cit. (p. 83).

3 En la traduccion inglesa se conoce como The Ordo Manifesto of 1936. En adelante, se en-
contrara referido como “el Manifiesto Ordo”, o simplemente “el Manifiesto”.
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2.2.2.  Constitucion econdémica ordoliberal: Definicion y caracteristicas

2.2.2.1. Fuerza normativa de la Constitucién econémica: el mercado como medio
intrinsecamente democrdtico y justo

La Constitucién econédmica ordoliberal se define como “una decisién politica
general” acerca de “cémo se debe estructurar la vida econdmica de la nacién”.?> Se
trata de una “decisién juridicamente vinculante”*® que crea un orden econémico
determinado, yuxtapuesto al orden politico existente. Un primer acercamiento a
la definicién ordoliberal de la Constitucién econdémica pone de relieve la semejanza
entre las finalidades de esta con la teorfa cldsica de la Constitucidn, en la cual la nor-
ma suprema estd destinada asimismo a la ordenacién y limitacién del poder.

Sin embargo, esta vez se tratarfa de una materia presuntamente separable de los
objetivos constitucionales tradicionales. A pesar de esta distincidn, la justificacién de
la Constitucién econdémica como instrumento juridico de equilibrio contra exacer-
badas acumulaciones de capital o poder —en particular, los monopolios o los cdrteles
econémicos desfigurarfan la “justa’ estructuracién del precio en el mercado— no
residirfa meramente en la légica propia del mercado. Al contrario; se tratarfa, segtin
E Bohm, de una exigencia derivada de la propia idea de libertad politica y, como
tal, deberfa enmarcarse en las preocupaciones de todo ciudadano, y no solo en los
“circulos de expertos”. %

Esta idea podria explicar, a la luz de la construccién ordoliberal, la insuficien-
cia de la Constitucién econémica ideada por Hugo Sinzheimer. La insercién de los
“grupos afectados” (empresarios y trabajadores) como “poder constituyente” en la
Constitucién econdémica producirfa, en realidad, un mayor perjuicio a la libertad
que la propia salvacién de la opresién capitalista que se perseguia. La reduccién del
circulo de decisién parlamentaria a las clases mencionadas evidenciaria una debilidad
de la clase politica, que ademds abrirfa las puertas al temido sometimiento del Estado
al interés privado.”

La presunta afectacién de la libertad politica a consecuencia de la concentracién
del poder econémico se sustenta en una argumentacién mds amplia, que ilustra la
cosmovisién ordoliberal. En concreto, el sistema capitalista contendria una “fuerza”
intrinseca —el mecanismo de formacién del precio— que garantizaria el maximo
grado de libertad posible para el ciudadano (sea este empresario, trabajador o consu-
midor). Por su articulacién conforme a los principios de necesidad, justicia y razo-

3 Ibid,

3 Franz BOHM, “Economic Ordering as a Problem of Economic Policy and a Problem of the
Economic Constitution”, trad. M. Everson, en Thomas BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (eds.),
op. cit., pp. 115-120 (pp. 115-116).

% Franz BOHM, “Decartelisation and De-concentration. A Problem for Specialists or a Fate-
ful Question?”, en Thomas BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (eds.), op.cit., trad. M. Everson,
pp. 121-135 (p. 122).

38 JTbid. (p. 123).
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nabilidad, este mecanismo convertiria al mercado en un espacio “libre de cualquier
arbitrariedad”, en el que la posicién inicial de sus participantes seria la de ausencia
de poder generalizada.*

En particular, el sistema de precios articulado segun la 16gica de la competencia
se define en los textos ordoliberales como una carga necesaria para todo partici-
pante en el mercado. Sin embargo, serfa una carga ausente de coercién, en tanto
que empresarios y consumidores aceptan libremente el precio establecido. La clave
del asunto reside en que dicha aceptacién no se fundamenta en dltima instancia en
consideraciones metajuridicas (como en la Constitucién politica), sino en razones de
utilidad y razonabilidad: las compras y las ventas se realizan a un determinado precio
simplemente porque no existe una alternativa econémicamente mds satisfactoria. Y,
en todo caso, en una reductio ad absurdum, cualquier participante en el mercado que
debiera decidir por si solo sobre el precio “justo”, se decantaria sobre la ausencia de
onerosidad. %

La libre formacién del precio representarfa, pues, “un continuo procedimiento
de otorgacién de votos”, convirtiendo al mercado en la “expresién mds perfecta de
la democracia de masas”.*' Su dindmica basada en la competencia garantizaria la
confianza y suficiente previsibilidad para que los actores econémicos realicen y desa-
rrollen —con menor y mayor éxito— sus planes, reiterando asi su aceptacién conti-
nuada en el tiempo. De este modo, la configuracién ordoliberal de la Constitucién
econdmica, al ser intrinsecamente democrdtica, lograria despojar el nuevo orden de
las tan debatidas precondiciones de normatividad de la Constitucién politica —en
particular, la existencia de un pueblo como entidad homogénea sobre el que descansa
el principio juridico de soberanfa popular —.

La ausencia de coercién inherente a la fuerza del mercado extinguiria, asi, las
necesidades de argumentacién referidas a la legitimidad. La Constitucién econémica
se configura, entonces, como un contralimite juridico permanente a los centros de
poder formados artificialmente, esto es, actores que se sustraen intencionadamente a
la dindmica natural del mercado. Pero la lgica de tal limitacién constitucional reside
en una presuncién ordoliberal de justicia del mercado, en cuanto espacio vital para
el desarrollo libre del individuo, con base en el principio de competencia perfecta. **

w

O Ibid. (p. 128).
0 Jbid. (p. 127).
Y Ibid. (p 128).

42 Véase, en este punto, especialmente Ernst W. BOKENFORDE, “La democracia como principio
constitucional”, en Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Trotta, Madrid, 2000.

% La competencia perfecta es un tipo ideal de mercado en el que todos los actores econémicos
aceptan los precios como un dato, sin posibilidad de monopolizar algin sector econdmico. Al existir, sin
embargo, tal posibilidad en la realidad, la regulacién estatal deberd suplir esta imperfeccion en cada caso
concreto “como si” se tratara de una competencia perfecta. Esta pretension bdsica del ordoliberalismo
ha sido uno de los puntos esenciales de objecién en el pensamiento critico de M. Foucault, para el cual
el principio de competencia perfecta serfa la manifestacién por excelencia de una ideologia del poder.

Michel FOUCAULT, 7he Birth of Biopolitics, Picador, New York, 2008 (esp. p. 120).

B
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Lo anterior pone de manifiesto la existencia de un vinculo indirecto entre la orde-
nacién constitucional econémica y la libertad individual. A diferencia de la Constitu-
cién politica, la Constitucién ordoliberal crea un orden econémico nuevo alrededor
de un mercado que por naturaleza se presenta como democrético y justo, y, por ende,
externo per se a debates morales aptos de disminuir su legitimidad. “ Al introducir un
blindaje juridico de “justicia” del precio, la Constitucién econémica naceria con una
garantfa intrinseca de aceptacién por parte de los actores econémicos.

2.2.2.2. Defensa constitucional del mercado

La presuncién analizada hasta aqui explica también el resto de las caracteristicas
que delimitan el concepto ordoliberal de Constitucién econdmica. Sus finalidades se
podrian reformular en términos de defensa constitucional del mecanismo de forma-
cién del precio. A diferencia del laissez faire, la autonomia del mercado se protege no
a través de una deferencia politica hacia sus dindmicas espontdneas, sino por medio
de un reconocimiento constitucionalizado de sus virtudes. Como consecuencia, el
Estado “enemigo” de la economia se convierte, con el ordoliberalismo, en coopera-
dor necesario. En un primer momento, actia como sujeto decisorio sobre el cémo de
la ordenacién econédmica del pais (fase constitutiva); posteriormente, serd el garante
de la Constitucién econdmica (fase constituida).

La divisién temporal en dos fases resulta conveniente para el entendimiento de
los principios constitutivos del nuevo orden econémico y de la Ordnungspolitik. En
la primera etapa, se identifica el origen de un criterio de legitimidad al margen de
consideraciones morales, basado en el conocimiento técnico y la funcionalidad préc-
tica.® Evidentemente, en la toma de la decisién politica acerca del cdmo, serfan los
cientificos de la Economia los responsables de informar sobre las alternativas; mds
concretamente, sobre la necesidad de su descarte (lzissez faire; intervencionismo) y la
implementacién constitucional de instrumentos para luchar contra cualquier ame-
naza de distorsién del precio: privada (ej., principio de libre competencia) o publica
(¢j., principio de estabilidad monetaria). En ausencia de tales instrumentos, la eco-
nomia se encontrarfa, pues, en un temido estado andrquico.

Es mds, partiendo de la presunta debilidad moderna del Estado a causa de su de-
mocratizacién, la Constitucién econdmica serfa asimismo un instrumento de salva-
cién publica, extrayéndose de las manos estatales las herramientas de politizacién de
la Economia (ej. estabilidad monetaria garantizada por una autoridad independien-
te). Por otro lado, queda también excluida una posible proteccién constitucional de
la clase mds vulnerable (trabajadores) defendida por los argumentos del Estado inter-
vencionista cldsico. Al partir todo actor econémico de una posicién generalizada de
vulnerabilidad —ya que no se puede planear mds alld de lo que dicta la informacién

# Franz BOHM, “Economic Ordering as a Problem of Economic Policy... cit.” (p. 118).
. Ibid.
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ofrecida por el precio, igual para todos—, la presunta desproteccién del trabajador
serfa, en todo caso, el mal menor entre las alternativas existentes. ¢

La fase de instauracién de la Constitucién econdmica plantea la pregunta esen-
cial sobre su relacién con la Constitucién politica. A pesar del sustento legitimador
primordialmente prictico y técnico de la primera, la intervencién estatal en asegu-
rar el mantenimiento del orden econémico establecido crea un vinculo directo con
la Constitucién politica. A fin de no poner en peligro la obediencia ciudadana, la
Constitucién econdmica encontrarfa también sus limites en las reglas y principios
basicos de convivencia establecidos en la Constitucién politica. De esta tltima se
pueden extraer las fronteras del orden econémico; el orden politico indicaria, pues,
las orientaciones que no se pueden seguir en el 4mbito econémico. 4’

Sin embargo, la Constitucién (politica) seria insuficiente, segtin la visién ordoli-
beral, para determinar todos los principios que deben ordenar el dmbito econémi-
co. De este modo, aparece un requisito adicional de precisién en el concepto aqui
estudiado. Sin la Constitucién econdmica, la norma suprema de ordenacién de la
comunidad politica quedaria incompleta. Pero, sin la concrecién mencionada, la
Constitucién econdmica serfa un concepto vacio.

2.2.2.3. Constitucién econdémica y Constitucién politica

La relacién entre las dos Constituciones se definirfa, entonces, a través de una se-
cuencia de decisiones politicas: la primera crea la comunidad politica, con su propia
légica (siendo necesario acudir también a consideraciones de naturaleza moral para
fundamentar su legitimidad); la segunda crea el sistema econémico mds favorable
a los requisitos de libertad (en este caso, el blindaje del mercado capitalista, con su
mecanismo de formacién del precio).

La idea central de impedir cualquier opacidad en el mercado (mds concretamente,
de la informacién suministrada por el precio) permite el desarrollo tedrico de las dos
fases de la Constitucién econdémica mencionadas. En la primera etapa aparecerian,
entonces, los “principios constitutivos” %, esto es, las lineas estructurales que instau-
ran y explican el funcionamiento del orden econémico; ademds, tendrdn la funcién
de guiar la actuacién estatal en la proteccién del mercado constitucionalizado. Entre
estos principios se encuentran, en orden de importancia: el correcto funcionamiento
del sistema del precio; la primacia de la politica monetaria (estabilidad monetaria);
el libre mercado; la garantia de la propiedad privada; la libertad contractual; la res-
ponsabilidad (juridica de los propios actos) y la continuidad de la politica econdémica
(evitar cambios frecuentes en la politica econémica).®

“ Ibid. (p. 131).

47 Por ejemplo, la “autodeterminacién” del pueblo en sentido comunista nunca serfa compatible
con una economia basada en la libre competencia.

4 Walter EUCKEN, “What is the Competitive Order”, cit. (pp. 104-106).

# David J. GERBER, ap. cit., pp. 47-48. Lars P. FELD et al.: op. cit (pp. 13-14).
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La segunda fase se refiere al reconocimiento de “principios de regulacién” (regu-
lative principles), que tienen la misién de garantizar la aplicacién de los principios
constitutivos.” En realidad, la segunda etapa se refiere al cumplimiento eficaz de la
norma orientadora de la economia y proyecta como actor esencial al Estado, a través
del Ordnungspolitik (“la politica del orden”). Esta tltima se implementa mediante la
regulacién de soluciones concretas y es necesaria para asegurar la coherencia sistemd-
tica de la actividad econémica a lo largo del tiempo.

En este sentido, la Constitucién monetaria ordoliberal se construye como otro
pilar sustentador del sistema ordoliberal en su conjunto. Al existir una interdepen-
dencia entre todos los elementos que influyen en la implementacién de la decision
politica en materia econémica, el valor de la moneda (como unidad de intercambio
en el mercado libre) también tendria el potencial de afectar, primero, al cdlculo indi-
vidual de los planes econémicos y, después, como parte del sistema, a la coordinacién
en sentido amplio de la economia.”!

Se observa, por tanto, que la primacia de la estabilidad de precios y la sustraccién
de su aseguramiento de las manos politicas son principios ordoliberales que per-
siguen primordialmente la construccién de una base econémico-constitucional de
defensa de la informacién suministrada por el precio. La estabilidad de la moneda
se configura, en definitiva, como “una precondicién vital” para el funcionamiento
adecuado del orden competitivo, y se define, segin los representantes de Friburgo,
en términos de ausencia de inflacién o deflacién significativas. >

Todo lo anterior demuestra que el concepto ordoliberal de Constitucién econé-
mica introduce, en realidad, un programa constitucional basado en la presuncién de
justicia, necesidad y razonabilidad del precio en un mercado libre. Su proteccién
justifica la existencia de los principios constitucionales estudiados y la proyeccién
de un Estado “fuerte”, liberado de las fuerzas andrquicas del pluralismo politico. Su
papel de garante del orden econémico a través del Ordnungspolitik le salva de su an-
tigua posiciéon de “enemigo” de la economia, pues su actuacién no puede ir mds alld
de lo constitucionalmente permitido. Tal salvacién se extiende en el tiempo debido
a la vocacién de permanencia de la Constitucién econémica; de manera que este
concepto no representa solo una garantia de la economia capitalista, sino también,
un instrumento de prevencién para futuras “amenazas” de la misma (ej. expectativas
ciudadanas de un Estado prestacional).

50 Entre estos principios se encuentran, por ejemplo, el principio de libre competencia, la prohibi-
cién de la competencia desleal. ..

! Walter EUCKEN, “The Different Types of Economic System”, cit., (p. 79).

52 Walter EUCKEN, “Competition as the Basic Principle...”, ciz. (p. 94). No obstante, la posi-
tivizacion del principio de estabilidad monetaria en el orden juridico alemdn no se produjo hasta el
1957, con el Bundesbankgesetz (BBankG), de 26 de julio (art. 3); siendo posteriormente elevado a rango
constitucional (art. 88 de la Ley Fundamental) a raiz de las disposiciones acordadas en el Tratado de
Maastricht de 1993 (estabilidad monetaria como objetivo primordial de los bancos centrales nacionales,
art. 105; caracterizados por su independencia técnica, art. 107).
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A pesar de insertar un paralelismo teérico en cuanto a los criterios de legitimidad
de las Constituciones econdmica y politica, la interdependencia de las dos decisiones
politicas es evidente. En particular, la especifica posicién ordoliberal del Estado en
la economia impide el desarrollo de politicas sociales, imposibilitando a largo plazo
una respuesta constitucional distinta al conflicto capital-trabajo, més alld de asumir
la vulnerabilidad del trabajador como “un mal menor”. En realidad, la positivizacién
de los principios ordoliberales implica para la comunidad politica de referencia la
aceptacién de la igualdad formal como elemento caracteristico, pues las medidas
prestacionales requeridas por la igualdad en sentido material entrarian en conflicto
con las premisas de la Constitucién econémica.

Se puede percibir, entonces, que las expectativas ciudadanas de libertad aparecen
condicionadas por la necesidad teérica de mantener la correcta formacién del meca-
nismo del precio. Y, en todo caso, segun la dptica ordoliberal, habian sido estas pro-
pias exigencias de igualdad material las que llevaron a la transformacién del “Estado
econémico” y, con ello, a la destrucciéon de las condiciones de funcionamiento del
mercado.

Es cierto que la diferenciacién entre los criterios de legitimidad y la existencia de
dos 6rdenes (econémico y politico) logra salvar al mercado de los problemas de nor-
matividad de la Constitucién politica. Sin embargo, se crea un problema adicional
para esta tltima, al quedar vedada cualquier actuacién publica que busque asegurar
la libertad en su vertiente material. Con ello, se produce un traspaso ticito de la
cosmovision ordoliberal al dmbito politico, en relacién con la presuncién de justicia,
necesidad y razonabilidad del mercado. A pesar de la fundamentacién primordial de
esta premisa en el argumento de ausencia de consideraciones morales, la realizacion
del principio constitucional del Estado social (que si requiere algunas reflexiones re-
lativas a la justicia redistributiva) queda permanentemente imposibilitada. En defini-
tiva, la definicién ordoliberal de la Constitucién econdémica depende de la existencia
de una comunidad politica autodefinida segtin la cosmovisién ordoliberal.

Aparece, en este punto, la consecuencia de una ciencia transformadora de la so-
ciedad, defendida por los representantes de Friburgo. Con ello, la Constitucién eco-
némica de la época de Weimar —que perseguia la organizacién del mercado segin
“los principios de justicia” >— queda reducida a la idea de justici 1 do. L

j queda reducida a la idea de justicia en el mercado. La
garantia de una “existencia humanamente digna” se materializa, con el ordolibera-
lismo, en el mero reconocimiento constitucional del mercado como medio idéneo

para su busqueda.

En este sentido, la responsabilidad del Estado para procurar tal vida digna se limi-
ta también al Ordnungspolitik, produciéndose una liberacién en dos sentidos. De un
lado, el Estado queda desvinculado de la economia y, en realidad, de sus obligaciones
positivas de redistribucién social. De otro, el ciudadano tiene constitucionalmente

> “[c]on el objetivo de garantizar a todos la procura de una existencia humanamente digna”
(art. 151 de la Constitucién de Weimar).
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asegurado un espacio idéneo para desenvolverse segtin sus planes individuales, que se
podrén llevar a cabo sin la invasién del Estado y sin falseamientos de la informacién
necesaria a raiz de concentraciones de poder privado.

No obstante, tal liberacién presenta una manifestacion adicional, referida a la
responsabilidad individual en la consecucién de una existencia humanamente digna.
Con ello, se pone de manifiesto una vez mds la extensién de los principios ordolibera-
les de la Constitucién econdmica a las bases de ordenacién politica de la comunidad.
La idea de responsabilidad individual no es meramente una consecuencia légica
del programa ordoliberal, sino que se trata de una obligacién bdsica de los partici-
pantes en el mercado: la minimizacién de la responsabilidad personal transformaria
fundamentalmente la evaluacién de los costes y riesgos, con lo cual se disminuiria
la diligencia necesaria en la planificacién individual®. El resultado de lo anterior
serfa la vulneracién del propio motor del capitalismo: un mercado basado justamente
en la capacidad innovadora y planificadora de sus agentes.

La imposicién de la responsabilidad individual en la gestién de los planes empre-
sariales se encuentra, pues, en madxima coherencia con un mercado altamente compe-
titivo y la abstencidn estatal. Se pone de manifiesto que una de las ideas de base en la
construccién ordoliberal consiste en la prevalencia de la légica de la competencia (y
no del gasto) como clave de la prosperidad econédmica. En particular, la lucha contra
las concentraciones de poder privado y la atribucién de la garantia de la estabilidad
de precios a una autoridad independiente consolidarian el marco de actuacién idé-
neo para que las empresas centraran los esfuerzos en la mejora de sus productos. Asi,
el fomento constitucional de una dindmica altamente competitiva produciria, a largo
plazo, un aumento en la calidad de los productos nacionales y, con ello, una alta de-
manda a nivel internacional. >’

Uniendo esta idea a la obligacién de responsabilidad individual ya explicada, se
observa que la Constitucién econdmica ordoliberal abre la puerta intelectual al posi-
ble reproche de culpabilidad resultada de una supuesta falta de diligencia; dado que
los esfuerzos personales deben dirigirse a la mejora de los productos y, en definitiva,
a mejorar la propia posicién en el mercado, creando finalmente una oferta nacional
altamente demandada y aumentando el nivel de prosperidad econémica del pais. Se
explica, con ello, la necesidad de aplicar los principios ordoliberales de manera siste-
mitica, pues el fallo de cualquiera de sus partes llevarfa al derrumbe del edificio ted-
rico. En adicién, la intima vinculacién entre las Constituciones politica y econémica
transforma al mercado en un factor de integracién de la sociedad civil, buscindose
suplir con su légica presuntamente justa la ausencia de un Estado social.

Asi, en vez de pagar el precio de un Estado débil guiado por intereses privados,
la Constitucién politica solamente tendria que crear el espacio normativo para la
Constitucién econdmica, nutriéndose posteriormente de sus efectos benéficos sobre

> Lars P FELD et al., op. cit. (p. 14).
% Mark BLYTH, Austerity... cit. (p. 137).
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la sociedad. En particular porque, al introducirse la obligacién implicita de responsa-
bilidad individual a través de la légica altamente competitiva ya presentada, se salvan
también los posibles problemas de normatividad de la Constitucién politica ligados
al Estado social: serd el reproche personal, y no la intervencién estatal, la respuesta
hacia las desigualdades derivadas del mercado capitalista. Al instalarse con el concep-
to ordoliberal la expectativa de “diligencia personal”, tales desigualdades serfan en
todo caso consecuencias de la falta de esta diligencia, pues los fallos del mercado ya
habian recibido una respuesta constitucional. Por ende, su gestién también deberia
corresponder al responsable del error, desapareciendo asi la creencia en un Estado
“mistico” salvador.

3. HACIA UN CONCEPTO FUNCIONAL CONSTRUIDO
SOBRE LA BASE DE LA LIBERTAD

3.1. Coexistencia de definiciones

Hasta aqui se ha visto que el concepto de Constitucién econémica ha ido adqui-
riendo, desde sus origenes, distintos rasgos, que en ciertos extremos han resultado
hasta opuestos. Mientras que en la definicién ordoliberal, este concepto aparecia
como una herramienta de garantia perpetua de un mercado por naturaleza democrd-
tico, la Constitucién econémica de Hugo Sinzheimer se construfa justamente sobre
la necesidad de democratizacién del mercado a través de la integracién del factor
trabajo en la toma de decisiones. A pesar de las distintas caracteristicas, se observa un
denominador comuin referido a las funciones bdsicas de la Constitucién econdémica,
propias del constitucionalismo: la ordenacién y limitacién del poder.

Las diferentes dpticas sacan a luz la necesidad de reflexionar sobre las premisas
desde las cuales el concepto estudiado se dota de contenido, y también sobre el obje-
tivo perseguido por este. Pues, como se ha visto, una misma funcién (ej., limitacién
del poder) puede encontrarse positivizada de distintas maneras, en relacién con el
bien juridico que se busca proteger. En el caso ordoliberal, el propio mercado es ob-
jeto de proteccidn constitucional, derivindose la necesidad de limitar tanto el poder
privado como el publico, proyectando esto las consecuencias ya analizadas sobre el
principio constitucional del Estado social. En cambio, las disposiciones de la Cons-
titucién de Weimar referidas al sistema econémico buscaban garantizar la igualdad
material, reconociendo la voz decisoria de los trabajadores junto a los empresarios y
orientando la garantia de la propiedad privada a una funcién social.

Las consideraciones realizadas en relacién con la génesis del concepto de Cons-
titucién econémica ponen de manifiesto la complejidad originaria del mismo y su
heterogénea concrecién en el Derecho positivo. No obstante, su posterior desarrollo
diversifica aiin mids las posibilidades interpretativas de este concepto. En el siguiente
epigrafe se presentardn algunas de las mds importantes concreciones tedricas, inci-
diendo sobre sus virtudes e insuficiencias a la luz del constitucionalismo.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 3 | Afio 2021



CONSTITUCION ECONOMICA: UNA PROPUESTA AL DEBATE CONCEPTUAL 175

3.1.1.  Autonomia conceptual reducida:
Constitucidn econdmica y pluralismo politico

Existe un acuerdo generalizado en la doctrina juridica y la jurisprudencia cons-
titucional sobre la posibilidad de definir el concepto aqui analizado en un sentido
meramente descriptivo o formal. Asi, la Constitucién econémica se definirfa como
la totalidad de disposiciones juridicas destinadas a regular el comportamiento eco-
némico en un determinado dmbito territorial.>® Sin embargo, una observacién mds
atenta permite desvelar la mera superficialidad de la definicién mencionada, pues el
cardcter presuntamente descriptivo conlleva también la aceptacién de ciertas premi-
sas implicitas. La primera de ellas se refiere a la pertinencia de la intervencién —sea
esta minima— del Estado en la economia; la segunda, a la funcién limitadora de la
Constitucidn econdmica y su eficacia sobre dmbitos territoriales concretos.

A pesar de que el empleo en sentido formal de la definicién se realiza en la doctri-
na juridica con el objetivo de sacar a luz su insuficiencia —y la correspondiente ne-
cesidad de dotarla de componentes ideolégicos—, la presunta vaciedad del concepto
no resulta en absoluto evidente. En realidad, la consecuencia automdtica de una
definicién en sentido formal no es la imposibilidad, sino simplemente la dificultad
considerable para extraer su contenido. Una dificultad que se podria traducir en la
existencia de un principio de neutralidad ideoldgica en la Constitucién econémica,
i.e. una deferencia constitucionalizada hacia el legislador democrdtico en la organi-
zacién de la economfa. 8

Es evidente que esta interpretacion requeriria, entonces, el alejamiento teérico de
las premisas ordoliberales ya estudiadas. En particular porque —como se ha expli-
cado— una apertura de la Constitucién econdmica hacia la democracia significarfa,
desde la perspectiva ordoliberal, una apertura al peligro de las masas; observindose
de este modo una tendencia de la Constitucién econdmica intrinseca al caos. Por
ende, si se acepta en abstracto la procedencia de un principio de neutralidad ideol6-
gica, el concepto aqui estudiado deberd desprenderse de sus raices ordoliberales en lo
que a su esencia antidemocrdtica se refiere.

0 Cfr., sobre todo, Armin HATJE, “The Economic Constitution within the Internal Market”,
en Armin VON BOGDANDY; Jiirgen BAST (eds.), Principles of European Constitutional Law, Hart,
Oregon, 2010 (p. 591). Tony PROSSER, 7he Economic Constitution, Oxford University Press, New
York, 2014 (pp. 7-8); Manfred E. STREIT; Werner MUSSLER, “The Economic Constitution of the
European Community: From ‘Rome” to ‘Maastricht””, European Law Journal, vol. 1, nam. 1, marzo
1995, pp. 5-30.

%7 No obstante, téngase presente la oposicion estructural a las premisas mencionadas de la teorfa del
constitucionalismo social. Cfr., Gunther TEUBNER, Constitutional Fragments... cit. (esp. pp. 5-14, 43).

5% Al menos hasta la reforma constitucional del art. 135 [BOE, ntim. 233, de 27 de septiembre de
2011, pp. 101931 a 101941; BOE-A-2011-15210], esta ha sido la interpretacién sostenida por Tribunal
Constitucional espafiol. En realidad, la mencién explicita del término “Constitucién econémica” se ha
empleado por primera vez en la jurisprudencia espanola en el Voto Particular formulado por el Magis-
trado don Luis Diez-Picazo, ala STC 37/1981, de 16 de noviembre (BOE, ntim. 285, de 28 de noviem-
bre de 1981), en el que se introduce con claridad el principio fundamental de neutralidad ideolégica.
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Admitiendo, pues, la interpretacién propuesta, se plantearian a continuacién dos
interrogantes: ;qué utilidad tiene una Constitucién econémica que no aclara sobre los
objetivos deseados en el sistema econdmico?”; y ;qué argumentos de teoria constitu-
cional podrian justificar tal neutralidad ideoldégica? Existen como minimo dos razones
que evidencian la utilidad de una Constitucién econémica ideolégicamente neutral.

En primer lugar, la mera regulacién de los elementos estructurales de la economia
a nivel constitucional pone de manifiesto la existencia de un interés publico hacia
las dindmicas del mercado. En este sentido, la Constitucién econémica —sea esta
formal— se diferencia desde su propia base tedrica del laissez faire absoluto, para el
cual el médximo nivel de intervencién estatal aceptable se refiere a la garantia de la
propiedad privada.® En otras palabras, la identificacién del mercado como objeto de
interés constitucional manifiesta el reconocimiento de una posible tensién inherente
entre la libertad individual y los elementos estructurales de la economia. Se identifica
en la norma constitucional una funcién potencialmente correctora del poder piblico
sobre los desequilibrios observados en el mercado; la decisién sobre cémo atenuar
esta tensién le corresponderd, sin embargo, al legislador democrético.

Es cierto que podria decidirse una intervencién minima, coincidente con los pos-
tulados del laissez faire. La diferencia consiste en que, al reconocerse la existencia
de un interés constitucional en la regulacién de la economia, se impone también al
legislador un deber de actuacién en el sentido mds oportuno para la garantia de la
libertad, y no una obligacién de abstencién ligada a los requisitos de libertad en sen-

> En cuanto al debate doctrinal en Espana, en el contexto inmediatamente posterior a la Tran-
sicién: defendiéndose la variedad de modelos econémicos posibles dentro del marco general disefiado
en la Constitucién espafola cfr. Manuel GARCIA PELAYO, “Consideraciones sobre las cldusulas eco-
némicas de la Constitucién”, en Manuel RAMIREZ ]IMENEZ (ed.), Estudios sobre la Constitucion
espariola de 1978, Libros Portico, Zaragoza, 1979 (p. 46). Acerca de la relacion de la Constitucién eco-
némica espafiola con los principios rectores del Estado social, Aurelio MENENDEZ MENENDEZ,
“Constitucién, sistema econdémico y Derecho mercantil”, Hacienda Piblica Espanola, nim. 94, 1985.
Definiendo la Constitucién econémica como el conjunto de principios ordenadores de la actividad
econémica de los poderes publicos y agentes privados, Sebastisn MARTIN-RETORTILLO, Derecho
Administrativo Econdmico, tomo 1, La Ley, Madrid, 1991. Mds recientemente, sobre la ausencia de un
modelo econdémico constitucional, conllevando a una definicién de Constitucién econémica “formal
y abierta”: Enoch ALBERTI ROVIRA, “La Constitucién Econémica de 1978. Reflexiones sobre la
proyeccién de la Constitucién sobre la economia en el XXV Aniversario de la Constitucién espafiola”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, ao 24, nim. 71, mayo-agosto, 2004, pp. 123-159 (p. 125).
Véanse, también, acerca del concepto aqui estudiado: Luis I. GORDILLO PEREZ, “Constitucién eco-
némica, ordoliberalismo y Unién Europea. De un derecho econémico nacional a uno europeo”, Revista
de Derecho UNED, ntm. 23, 2018, pp. 249-283; Gabriel MORENO GONZALEZ, “Mis alld de la
Regla de Oro: las otras restricciones constitucionales al poder fiscal y presupuestario”, Revista Espaiola
de Derecho Constitucional, nim. 115, 2019, pp. 205-227.

0 “The minimal state is the most extensive state that can be justified. Any state more extensive violates
people s rights”, Robert NOZICK, Anarchy, State, and Utopia, Blackwell, Oxford UK & Cambridge
USA, 1999, p. 149. Siguiendo, en este sentido, la linea del liberalismo cldsico para el cual la propia fun-
dacién tedrica del Estado giraba en torno a la garantia de los derechos de contenido econémico. John
LOCKE, Second Treatise of Government, cap. IX, en Richard H. COX (ed.), E-book, Wiley-Blackwell
(para.123-124).
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tido negativo.®' Es mds, la decisién sobre una intervencién minima serfa, esta vez, so-
metida a la fiscalizacién de los ciudadanos, a los efectos de la responsabilidad politica.

En segundo lugar, la ausencia de precisién acerca de los objetivos de la economia
nacional obliga a volver la mirada sobre la relacién entre la Constitucién econdmica
y la Constitucién politica, pues seglin su configuracién inicial (ordoliberal), seria esta
tGltima la que articularfa los limites de la actuacién democritica en materia econd-
mica. La relevancia de esta idea se pone de manifiesto especialmente en el contexto
actual, dominado por un poder econdémico globalizado frente al cual el Estado se ve
incapaz de dar respuestas satisfactorias y en cual la normatividad de la Constitucién
politica depende especificamente de la eficacia de tales respuestas. La posibilidad de
una Constitucién econdmica en sentido ideoldgicamente neutral ayuda a reflexionar
con mds intensidad sobre los limites genéricos de actuacién que se imponen al legis-
lador; destacando, entre ellos, la proteccién efectiva de los derechos fundamentales. ¢

Pero, ademds, al ser los derechos fundamentales una frontera genérica de prohibi-
do traspaso para el legislador, se abre una via teérica adicional que ayuda a reflexionar
nuevamente sobre los criterios primordiales de legitimidad del poder politico. En
efecto, se observa la posibilidad de que la democracia no sea el Ginico —o el tltimo—
fundamento de normatividad de la Constitucién politica. Esta idea resulta esencial
para entender también la relacién conceptual entre la Constitucién econémica y la
Constitucién politica; la coherencia estructural del andlisis aconseja, sin embargo,
volver sobre esta reflexién mds adelante.

Mis alld de los argumentos referidos a la posible utilidad de una definicién for-
mal, existe una razén adicional apta para combatir la presunta vaciedad del concepto
aqui estudiado. En particular, el principio de neutralidad ideolégica se podria con-
formar como un punto de armonizacién entre la Constitucién politica y la Consti-
tucién econdmica, a la luz del principio democritico.

Esta idea requiere partir del significado constitucional de la democracia como
método de canalizacion y resolucion de conflictos basado en el pluralismo politico
y la posibilidad de alternancia.® En este sentido, resulta de especial relevancia para
este trabajo la manifestacién de la alternancia como “oferta plural” de soluciones
recaidas sobre un mismo conflicto, con la finalidad de dotar de significado real el

61 Segtin la cldsica distincién realizada por Isaiah BERLIN, “Two concepts of liberty”, en Henry

HARDY (ed.), Liberty, Oxford University Press, New York, 2002 (pp. 169-170).

2 En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Federal Constitucional Alemdn en la BVer-
JGE 50, 290 (asunto Mitbestimmung), de 1979, al reconocer el principio de neutralidad ideoldgica en
la Constitucién econémica alemana (esp. para. 140). Mds concretamente, “se trata de unir la libertad
fundamental de configuracién de la politica econémica y social, que debe preservarse para el legislador,
con la proteccién de la libertad, a la que el ciudadano individual tiene un derecho constitucional, en
particular frente al legislador” (para. 142, trad. propia).

% Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “Alternancia y reconstruccién de la Constitucién econémica.
Croénica politica y legislativa del afio 20117, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 94, enero-
abril, 2012, pp. 183-208.
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voto del elector, decidido sobre una base amplia de posibilidades. ® Asf interpretada,
la incorporacién del principio de neutralidad politica en la Constitucién econémica
se traducirfa en el sometimiento de esta Gltima a la dindmica decisoria cldsica, dife-
rencidndose conceptualmente de la Constitucién politica simplemente en razén de
su especificidad material (politica socioeconémica).

Con ello, se produciria asimismo una transformacién del criterio de legitimidad
propio de la Constitucién econémica (la justicia inherente a la légica econémica), en
tanto que el objeto de su regulacién —el mercado— se encontraria ahora sometido
a la modulacién de las fuerzas politicas democrdticamente designadas. En definitiva,
a los efectos de su normatividad, el concepto aqui analizado tomarfa un punto de
referencia comun con la Constitucién politica: el proceso electoral.

Todo lo anterior demuestra que, a pesar de su origen ordoliberal, una definicién
formal de la Constitucién econémica no seria, de entrada, insuficiente. En el presen-
te epigrafe se ha propuesto su interpretacion en el sentido de una deferencia consti-
tucionalizada hacia el legislador democratico. Pero ;qué valor afiadido suministra tal
interpretacion al debate actual referido a la Constitucién econdmica?

En primer lugar, se observa que, en realidad, no existe un requisito inherente de
precision en el concepto de “Constitucién econémica”. La tarea de encontrar razones
adicionales a la luz del constitucionalismo para fundamentar la presunta insuficien-
cia de una definicién formal se encuentra todavia pendiente. En segundo lugar, la
posibilidad de interpretar la Constitucién econdmica en sentido meramente formal
advierte sobre su cardcter abierto en el tiempo, aumentdndose de forma considerable
“lo [constitucionalmente] posible” segun las preferencias de la mayoria coyuntural.
Sin embargo, “lo posible” deberd someterse a los limites disenados por “lo necesario”,
destacando en este punto la proteccion de la libertad individual (la garantia de los
derechos fundamentales). ®

Por dltimo, la presunta existencia de un criterio legitimador especifico en la
Constitucién econdémica —eficacia y conocimiento técnico, segtin los postulados
de la Escuela de Friburgo— plantea la necesidad de reflexionar sobre la propia fun-
cién legitimadora de la democracia y, mds concretamente, sobre los argumentos
que recomiendan o desaconsejan integrarla con cardcter exclusivo en la teorfa de
la Constitucién econdémica. En definitiva, hasta aqui se ha visto que el concepto
de Constitucién econdémica permitirfa tanto la defensa de la neutralidad ideolégica
como la limitacién sustancial del poder legislativo en materia econémica. Si en sus
origenes, tal limitacién se argumentaba en relacién con el miedo al “poder diabdlico
de las masas”, en la Constitucién econdmica de posguerra se instala la presuncién de
legitimidad exclusivamente democrética del poder.

4 Jbid. (pp. 190-191).

 Sobre la democracia como “principio constitucional legitimador especifico y abierto hacia el
futuro” y la integracién de “lo posible” y “lo necesario” (normativo) en la Constitucién, cfr. Peter
HABERLE, Tiempo y Constitucidn, trad. J. L. Leén Vésquez, Palestra Editores, Lima, 2017 (particular-
mente pp. 29-32).
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A pesar de la discrepancia extrema entre las dos versiones, se puede observar la
existencia de un elemento comun en el discurso tedrico: la paradoja de proteger la
libertad (los derechos fundamentales en sentido amplio), sin vulnerar la libertad (de-
rechos y libertades econémicas).® La interpretacion de esta paradoja bajo la éptica
del constitucionalismo indicaria la posibilidad teérica de imponer limites a la mayo-
ria democrdticamente legitimada, siempre que esta limitacién produzca un aumento
considerable del nivel de libertad (politica y econdémica) de los ciudadanos, y sin que
ello suponga un perjuicio desproporcionado para la democracia.

3.1.2.  Autonomia conceptual reforzada:
la economia social de mercado

A raiz del epigrafe anterior se extrae la idea de que toda definicién en sentido
sustantivo de la Constitucién econémica implicarfa una modulacién restrictiva del
principio de neutralidad ideolégica y, por ende, una limitacién de la actuacién del
legislador democrético. Pero, como ya se ha visto, estas limitaciones no se deben
interpretar, sin al menos una reflexién critica, como antidemocrdticas. Pues limitar
al legislador no significa poner cuestién la trascendencia constitucional de la demo-
cracia; al contrario, se puede defender la idea de que ciertas limitaciones —constitu-
cionalmente justificadas— a la mayoria coyuntural potencian la propia democracia.

Realizar un andlisis exhaustivo de las definiciones existentes en la literatura juridi-
ca serfa una tarea que supera el propdsito de este trabajo. Sin embargo, cabe incidir
sobre una de las concretizaciones mds significativas del concepto aqui analizado, de-
bido a su impacto actual en la interpretacién de la Constitucién econémica supra-
nacional. Se trata, en particular, de la definicién de la Constitucién econdémica en el
sentido de una economia social de mercado (die Soziale Marktwirtschaft), propuesta
por una nueva generacién de ordoliberales en el contexto alemdn de posguerra.®’

En este contexto histérico —definido por una profunda inestabilidad politica y
econémica®— la intervencién de una “ciencia fuerte” capaz de ofrecer soluciones
rapidas resultaba especialmente oportuna. A diferencia de lo ocurrido en la época
de Weimar, la urgencia de eliminar la pobreza extrema y la necesidad de reconstruc-
cién econémica y politica abrieron las puertas a la aceptacién de una “tercera via”
que habfa nacido —ya antes de la Segunda Guerra Mundial— especificamente con

% Sobre el dilema liberal Can # live with it, can 't live without it (referido a la relacién entre la Eco-
nomia y el poder publico), véase Mark BLYTH, op. ciz. (pp. 106-115).

%7 La referencia a una “segunda generacién” se realiza solamente a efectos de simplificacion y énfasis
en la nueva orientacién social de la Constitucién econémica. Figuras representantes: Alfred Miiller-
Armack, Wilhelm Répke y Alexander Riistow. Especialmente relevante para el estudio de la economia
social de mercado resulta Miiller-Armack, siendo este el propio impulsor del término.

% “Todos y todo, con la notable excepcién de las bien alimentadas fuerzas de ocupacién aliadas,
parecen acabados, sin recursos, exhaustos”, Tony JUDT, Postguerra. Una historia de Europa desde 1945,
trad. J. Cuelldr y V. E. Gordo del Rey, Taurus, Madrid, 2005 (p. 35).
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la misién de reconstruir, sobre la base del caos. Y es que, esta vez, el orden politico
estaba dispuesto a integrar los postulados de la Constitucién econémica ordoliberal,
pues la nueva legitimidad del orden politico aparecia desde origenes minada; entre
otros aspectos, debido a la imposicidn externa (por parte de los poderes Aliados) de
sus fundamentos bsicos.

Sin enumerar las complejas circunstancias politicas, sociales y econdmicas de la
Alemania Occidental de posguerra, es evidente que la consecucién de un répido cre-
cimiento econémico se configuraba como elemento determinante para legitimar el
poder politico. En este sentido, la propuesta ordoliberal ya estudiada parecia ofrecer
la receta del éxito; la notoria reforma monetaria de Ludwig Edhard® y la restaura-
cién de los principios de economia de mercado supusieron, a largo plazo, un triunfo
politico del Erst Sparen, Dann Kaufen!”® Sin embargo, dada la precariedad de las
condiciones econdmicas y sociales y la importancia critica del momento histérico, la
reconstruccién econdmica debia integrar, esta vez, una promesa especifica de estabi-
lizacién sociopolitica.

La Constitucidn econdmica definida como economia social de mercado implica-
ria, entonces, la instauracién de los principios ordoliberales ya estudiados, integran-
do ademds un nuevo objetivo referido al “progreso social””!. La diferencia con un
Estado intervencionista cldsico se observaria —segtin los autores ordoliberales— no
en los objetivos (pues el sistema econédmico se orientaria ahora hacia la consecucion
de “fines de interés social”) sino en los instrumentos empleados. La clave consiste en
que serdn los principios de la Constitucién econémica —y no los de la Constitucion
politica— los que determinardn la validez de estos instrumentos. Mds concretamen-
te, se tratarfa del criterio del marktkonform (conformidad con el mercado). De este
modo, la consecucion de los fines sociales serd posible siempre que el normal fun-
cionamiento del mercado quede preservado; pues en caso contrario se vulneraria de
forma directa la libertad individual definida (desde la éptica ordoliberal) como la
igual oportunidad de realizacién de planes individuales de acuerdo con el principio
basico de la competencia.”?

¢ Edhard habia escrito su tesis doctoral bajo la supervisién del economista Franz Oppenheimer,
creador de la expresion clave de la ideologfa ordoliberal, “La Tercera Via” (Der dritte Weg, 1933). Tho-
mas BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (eds.), op. ciz. (p. 137). Durante el periodo de recons-
trucciéon, W. Eucken y E Bohm, entre otros, fueron miembros del Consejo Asesor de su Ministerio.
Ademds, en 1952, Edhard nombré a Alfred Miiller-Armack como director del departamento central de
politica econémica de este mismo Ministerio.

70 “Ahorrar primero, consumir después”. Para una explicacion detallada del Erst Sparen, Dann Kau-
fen 'y su paralelismo con las ideas keynesianas, cfr. Mark BLYTH, op. cit. (esp. pp. 38-43). En cuanto a
la importancia del perfil histérico exportador de Alemania para la consecucion del “milagro econémico
alemdn”, cfr., ibid. (pp. 133-138).

7' Alfred MULLER-ARMACK, “The meaning of the social market economy”, en Alan T. PEA-
COCK; Hans WILLGERODT (eds.), Germany s Social Market Economy: Origins and Evolution, Pal-
grave Macmillan, New York, 1989 (pp. 82-83).

72 Alexander von RUSTOW, “General Sociological Causes of the Economic Disintegration and
Possibilities of Reconstruction”, en Thomas BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (eds.), op. cit.,
trad. D. Steuer (p. 152).
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De este modo, a la vez que integra un componente social, la nueva definicién de
la Constitucién econdmica introduce un condicionante para la libertad en sentido
material: las politicas sociales se deberdn someter al juicio de compatibilidad con el
mercado. Igual que el principio de neutralidad ideoldgica, la economia social de mer-
cado requeriria la ponderacién casuistica de la actividad del legislador democritico.
Sin embargo, la modulacién de su margen de actuacion se realizard no en funcién de
los contenidos esenciales de los derechos fundamentales, sino en funcién de las reglas
basicas del mercado.”

En pocas palabras, la definicién de la Constitucién econdmica en el sentido de
una economia social de mercado, especialmente influida por su contexto de origen,
implica un giro tedrico en la relacién Estado-sociedad, mediada por las virtudes del
mercado fundamentado en la dindmica bdsica de la competencia. En un primer mo-
mento, se produciria la propia atribucién de legitimidad al poder politico, a través
de la eliminacién de las condiciones de pobreza extrema; posteriormente, el Estado
se limitaria a la proteccién de esta dinimica econémica, interviniendo en la sociedad
tan solo para reasegurar su legitimidad en momentos puntuales, pero sin perturbar la
promesa de crecimiento econémico del pais.

Se trata, en definitiva, de una Constitucién econdmica que vuelve a tener al mer-
cado como objeto primordial de proteccién, pero “des