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UNA APROXIMACION CRITICA
A LA COMPARACION
DE DERECHOS ADMINISTRATIVOS’

A CRITICAL APPROACH TO THE COMPARISON
OF ADMINISTRATIVE LAWS

Flavio Quezada

Universidad de Barcelona

RESUMEN: El presente trabajo se propone elaborar un conjunto de herramientas metodoldgicas que
resulten utiles para la comparacién de derechos administrativos, adoptando una perspectiva critica
en un triple sentido: desde el pensamiento critico, desde el comparatismo critico y desde una
aproximacién critica al derecho administrativo, en tanto objeto de estudio para la comparacién.
Para seguir este camino se requiere exponer brevemente la discusion epistemolégica entre el fun-
cionalismo y el comparatismo critico; luego aproximarse criticamente a los discursos sobre la con-
vergencia de derechos en el contexto de la globalizacién neoliberal. Estos pasos permiten justificar
la importancia de estas comparaciones como identificar el objeto de comparacién. Posteriormente,
se elaboran cinco herramientas metodoldgicas cuya articulacién concreta dependerd de los fines
especificos de la investigacion.

PALABRAS CLAVE: Derecho comparado; Derecho Administrativo; Teoria Critica; Metodologia.

ABSTRACT: The present work aims to develop a set of methodological tools that are useful for the
comparison of administrative laws, adopting a critical perspective in a triple sense: critical thin-
king, critical comparative law and a critical approach to administrative law, as a subject of study
for comparison. In order to follow this path, it is necessary to briefly present the epistemologi-
cal discussion between functionalism and critical comparative law; and then critically approach

" Esta investigacion se desarrolld gracias al financiamiento de la Agencia Nacional de Investigacion
y Desarrollo de la Republica de Chile (CONICYT PFCHA/DOCTORADO BECAS CHILE/2018
—72190220).



8 FLAVIO QUEZADA

the discourses on the convergence of laws in the context of neoliberal globalization. These steps
allow us to justify the importance of these comparisons as well as to identify the object of compa-
rison. Subsequently, five methodological tools are developed, the particular articulation of which
will depend on the specific purposes of the research.

KEYWORDS: Comparative Law; Administrative Law; Critical Theory; Methodology.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION—2. LA CRITICA AL COMPARATISMO TRADICIONAL.
2.1. El funcionalismo de Konrad Zweigert y Hein Kétz. 2.2. La critica del comparatismo criti-
co. 2.3. La especificidad de la comparacién de derechos administrativos—3. HERRAMIENTAS
METODOLOGICAS PARA COMPARAR DERECHOS ADMINISTRATIVOS. 3.1. El factor
biografico: de la deconstruccidn a la reconstruccién de si. 3.2. Herramientas para la construccion
ad hoc de un espacio de comparacién. 3.2.1. Herramienta uno: deconstruccion y reconstruccion
contextualizada del Derecho extranjero. 3.2.2. Herramienta dos: justificacién de la seleccién de
casos. 3.2.3. Herramienta tres: considerar la trampa del lenguaje. 3.2.4. Herramienta cuatro: el
tracing de textos. 3.2.5. Herramienta cinco: la conceptualizacién y la comparacién conceptual. 3.3

Los fines de la comparacién de derechos administrativos—A4. CONCLUSION

1. INTRODUCCION

Es un lugar comun en la literatura especializada sefalar que el Derecho publico,
por razones practicas e histdricas, no habria ocupado un lugar central en la produc-
cién intelectual del comparatismo. En efecto, se afirmaba que resultaria imposible
desarrollar investigaciones comparativas satisfactorias sobre los Derechos publicos,
debido a su complejidad y asistematicidad, producto del marcado cardcter nacional
de un derecho expresion directa de la conflictividad politica’.

Lo anterior usualmente es matizado mediante el argumento histérico que remon-
ta los origenes del comparatismo a autores griegos cldsicos, tales como Herddoto,
Platén y Aristételes?, que se habrian ocupado de asuntos que hoy vinculariamos al
Derecho politico o constitucional, como, en especial, por el rol fundador del De-
recho constitucional comparado que se le asigna a Montesquieu®. Sin embargo, en
la actualidad, un argumento particularmente influyente, ha sido intentar refutar la
incomparabilidad del Derecho publico, negando su especificidad nacional, lo cual

! Jean RIVERO, “Le droit administratif en droit comparé: rapport final”, Revue internationale de
droit comparé, vol. 41, ndm. 4, 1989, pp. 919-926 (pp. 919-921). Francois HAUT, “Réflexion sur la
méthode comparative appliquée au droit administratif”, Revue internationale de droit comparé, vol. 41
niam. 4, 1989, pp. 907-914. Giacinto DELLA CANANEA, “Administrative Law in Europe: A histori-
cal and comparative perspective”, Jzalian Journal of Public Law, vol. 2, nim. 2, 2009, pp. 162-211 (pp.
167-169). Janina BOUGHEY, “Administrative law: The next frontier for Comparative Law”, Interna-
tional and Comparative Law Quarterly, vol. 62, 2013, pp. 55-95 (pp. 57-60).

> Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Economica, Paris, 2010,
p- 33. Susana DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho Comparado Europeo, Derecho Piiblico
Comparado y Derecho Administrativo Europeo, Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 72.

> Marie-Claire PONTHOREAU, op. cit., p. 34.
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UNA APROXIMACION CRITICA A LA COMPARACION... 9

se reflejaria en un fenémeno de convergencia juridica, sea a nivel global en tanto
expresion de la globalizacién juridica®, como a nivel europeo, en la denominada eu-
ropeizacién del Derecho publico®. En este contexto, serfa el Derecho constitucional
comparado el que destacaria, por su numerosa produccién intelectual en las déca-
das recientes, que incluso lleva a algunos a afirmar un cierto giro del comparatismo
desde el iusprivatismo hacia el iuspublicismo, cuyo centro estarfa en dicha drea®. El
correlato de esta afirmacidn seria el rol secundario, incluso pintoresco, de emprender
comparaciones de Derecho administrativo’. Asi, si bien ya no se trataria de una em-
presa imposible, seria, a lo menos, de poca relevancia.

El presente trabajo pretende recorrer un camino alternativo a partir de las pregun-
tas que permite formularse el pensamiento critico y su expresién en el comparatismo,
desde esa base tedrica, se justificard la posibilidad de comparar Derechos administra-
tivos y su importancia. Se trata de tomar en serio a dicha corriente, no descartarla, de
entrada, por ser, supuestamente, demasiado radical. Esta tarea resulta de relevancia,
puesto que lo que la caracteriza es seguir nuevos caminos de reflexién, cuestionar
los supuestos asentados, desnaturalizar lo que pareciera ser obvio o incuestionable;
todo lo cual resulta particularmente importante cuando se trata de aproximarse a la
otredad juridica, ya que normalmente quien utiliza el Derecho extranjero en una
discusién juridica o politica interna, como quien emprende comparaciones, “no dice
todo lo que hace™®, y la posibilidad de que exista tras ello un uso ideolégico implici-
to, consciente o inconsciente, estard siempre presente.

En la reflexién que propone este trabajo, la comparacién juridica implicard un
proceso de cuestionamiento tanto del propio comparatista, de la doxa dominante
en los casos que desea estudiar, como de los discursos elaborados en las discusiones
entre comparatistas. Ello permitird a quien emprenda esta tarea no solo una mejor
comprensién del fenémeno juridico, sino de la propia expresion que adopta en el
medio en el cual se desenvuelve.

Cabe precisar que, siguiendo a Rivero, se prefiere la expresién “comparacién de
Derechos administrativos” y no “Derecho administrativo comparado”, puesto que,

4 Jean-Bernard AUBY, La globalisation, le dyoit et [ Etat, LGD]J, Paris, 22 ed., 2010. Jean-Bernard
AUBY, “Globalisation et Droit Comparé”, European Journal of Law Reform, vol. 8, nim. 1, 2006,
pp. 43-52.

5 Thorsten SIEGEL, Europeizacion del Derecho Piblico. Marco de condiciones y puntos de interaccion
entre el Derecho europeo y el Derecho (administrativo) nacional, Marcial Pons, Madrid, 2016. Jiirgen
SCHWARZE, “Towards a Common European Public Law”, European Public Law, vol. 1, nim. 2,
1995, pp. 227-239. Jirgen SCHWARZE, “The Convergence of the Administrative Laws of the EU
Member States”, European Public Law, vol. 4, nim. 2, 1998, pp. 191-210. Jiirgen SCHWARZE, “En-
largement, the European Constitution, and Administrative Law”, International and Comparative Law
Quarterly, vol. 53, 2004, pp. 969-984.

¢ Etienne PICARD, “La comparaison en droit constitutionnel et en droit administratif du droit
comparé comme méthode au droit comparé comme substance”, Revue internationale de droit comparé,
vol. 67, nim. 2, 2015, pp. 317-329 (p. 317).

7 Ibid., p. 318.

8 Marie-Claire PONTHOREAU, op. cit., p. 100.
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10 FLAVIO QUEZADA

tal como dicho autor explica, “[la] comparacién implica pluralismo: el Derecho com-
parado es la comparacién de diversos Derechos™. Esta precisién no solo resulté ade-
lantada para su tiempo, sino que permite, a su vez, evidenciar uno de los argumentos
centrales del comparatismo critico: el hecho o, incluso, el valor de la diferencia.

Asi, asumiendo las limitaciones propias de todo proyecto intelectual, como de la
reflexion juridica en particular, se intentard elaborar una propuesta que permita com-
parar Derechos administrativos de una forma critica, a lo menos, en tres sentidos:
primero, teniendo como trasfondo teérico el pensamiento critico '’; segundo, adscri-
biendo al comparatismo critico; y, tercero, aproximandose criticamente al Derecho
administrativo'' en cuanto objeto de comparacién. Se asume que tanto el Derecho
comparado como el Derecho administrativo son espacios de disputa epistémica entre
diversos discursos juridicos concurrentes, en el sentido que Ponthoreau lo plantea
respecto del primero '? y Caillosse respecto del segundo .

Para desarrollar aquello se seguird un curso argumental en dos tiempos: primero,
se expondrd la discusion epistemoldgica entre el comparatismo tradicional y el com-
paratismo critico, para evidenciar la critica al comparatismo tradicional; para luego,
como consecuencia de lo anterior, presentar una propuesta metodoldgica. Se cerrard
el trabajo con una conclusién que se siga de lo expuesto.

2. LA CRITICA AL COMPARATISMO TRADICIONAL

Como explica Rambaud, la denominada escuela funcional del Derecho compara-
do tiene sus origenes en destacados juristas alemanes, tales como Rabel, Rheinstein,

? Jean RIVERO, op. cit., p. 925.

1 Razmig KEUCHEYAN, Hémisphére gauche, Une cartographie des nouvelles pensées critiques, La
Découverte, 2017, 32 ed., Paris. Etienne BALIBAR, La philosophie de Marx, La Découverte, Paris,
2014. Jaime BASSA, Constituyentes sin poder, una critica a los limites epistémicos del derecho moderno,
EDEVAL, Valparaiso, 2018. Michel MIAILLE, Une introduction critique au droit, Frangois Maspero,
Paris, 1976. Emmanuel JEULAND, Théorie relationiste du droit. De la French Theory i une pensé euro-
péenne des rapports de droit, LGD], Paris, 2016. Francois CUSSET, French Theory. Foucault, Derrida,
Deleuze ¢ cia et les mutations de la vie intellectuelle aux Etats-Unis, La Découverte, Paris, 2005. Henri
LEFEBVRE, Hegel, Marx, Nietzsche (o el reino de las sombras), Editorial Siglo XXI, Madrid, 2016. Géran
THERBORN, La ideologia del poder y el poder de la ideologia, Editorial Siglo XXI, Madrid, 2015.
Jacques DE VILLE, “Rethinking Power and Law: Foucault’s Society must be Defended”, International
Journal for the Semiotics of Law, vol. 24, 2011, pp. 211-226. Zia AKHTAR, “Law, Marxism and the
State”, International Journal for the Semiotics of Law, vol. 28, 2015 (pp. 661-685).

""" Daniel MOCKLE, “Les aproches critiques du droit administratif”, Les Cahiers de droit, vol. 57,
nam. 3, 2016, pp. 497-526.

12 Marie-Claire PONTHOREAU, “Trois interprétations de la globalisation juridique, Approche
critique des mutations du droit public”, LActualité Juridique Droit Administratif, nim.1, 2006, pp. 20-
25. En especial en: Marie-Claire PONTHORFEAU, “’Global Constitutionalism’. Un discours doctrinal
homogénéisant, Lapport du comparatisme critique”, Jus Politucum, nim. 19, 2018, pp. 105-134.

13 Jacques CAILLOSSE, La constitution imaginaire de ['administration, Presses Universitaires de
France, Paris, 2008, pp. 231-321. Jacques CAILLOSSE, LEtat du droit administratif, LGD], Paris,
2017, pp. 15-28.
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UNA APROXIMACION CRITICA A LA COMPARACION... 11

Schlesinger, Zweigert y Kotz'. Sin embargo, son los dos tltimos quienes gozan de
mayor influencia en los trabajos comparativos actuales, lo cual puede apreciarse en
las abundantes citas que se realizan a su obra, traducida al castellano como “Intro-
duccién al Derecho Comparado”, como, en especial, en la aplicacién explicita o
implicita de sus postulados metodolégicos. Esta episteme hegemdnica en los circulos
académicos del comparatismo ha sido dcidamente cuestionada en sus supuestos im-
ph’citos, como en sus consecuencias no evidenciadas, por una corriente critica cuyos
hitos mds relevantes pueden remontarse a dos momentos: el trabajo de Frankenberg
y la critica de Legrand. Las posibilidades tedricas abiertas por este embate son asu-
midas tempranamente por Ponthoreau y luego aquilatadas en su obra més relevante.
Cabe advertir que no se abordard un desarrollo acabado ni lineal de la discusién ted-
rico-metodoldgica del Derecho comparado, puesto que ha sido abordado por otros
trabajos en forma detallada ™.

La discusién tedrico-metodolédgica no ha estado ausente en el medio hispanoha-
blante, asi, por ejemplo, Tawil, en los pardmetros tradicionales explica su utilidad
para el derecho publico interno desde el medio académico argentino'® De la Sierra,
con una perspectiva bastante actualizada sintetiza los problemas mds relevantes en
su libro sobre el tema, lo cual es actualizado en un reciente articulo'’; y Velasco, en
una perspectiva que bien podria entroncarse con el funcionalismo, desarrolla una

metodologia comparativa para el derecho administrativo '®.

Esta seccién se subdividird en tres: la primera, que sintetizard la propuesta te6ri-
co-metodoldgica del funcionalismo; la segunda, en la cual se exponen las objeciones
realizadas por el comparatismo critico; y, la tercera, que contiene ciertas consecuen-
cias que se siguen de lo anterior. Estos tres pasos permitirdn, en la segunda seccién,
elaborar una propuesta metodoldgica.

2.1. El funcionalismo de Konrad Zweigert y Hein Kotz

La obra de Zweigert y Kotz titulada como una simple introduccién dista mucho
de limitarse a ello, puesto que no solo ahonda en la comparacién de diversas insti-

14 Thierry RAMBAUD, Introduction au droit comparé, Les grandes traditions juridiques dans le mon-
de, Presses Universitaires de France, Paris, 2017, pp. 24-25.

15 Béatrice JALUZOT, “Méthodologie du droit comparé: bilan et prospective”, Revue internationa-
le de droit comparé, yol. 57, nim. 1, 2005, pp. 29-48. Jaakko HUSA, “Methodology of comparative law
today: from paradoxes to flexibility?”, Revue internationale de droit comparé, vol. 58, ndm. 4, 20006, pp.
1095-1117. Hiram CHODOSH, ”Comparing Comparisons: In Search of Methodology”, lowa Law
Review, nim. 84, 1999, pp. 1025-1131.

16 Guido TAWIL, “El estudio del derecho comparado y su incidencia en el desarrollo del derecho
publico interno”, AFDUDC, ndm. 13, 2009, pp. 819-830.

17" Susana DE LA SIERRA, op. cit. Susana DE LA SIERRA, “Limites y utilidades del derecho compa-
rado en el derecho piiblico. En particular, el tratamiento juridico de la crisis econdmica-financiera”, Revista
de Administracién Piblica, nim. 201, 2016, pp. 69-99.

'8 Francisco VELASCO, “Metodologia comparativa para el Derecho administrativo”, Revista Espafio-
la de Derecho Administrativo, ntim. 200, 2019, pp. 51-75.
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12 FLAVIO QUEZADA

tuciones de Derecho privado, sino que también propone un concepto, funciones y
método del Derecho comparado. Parten senalando que se trata de “una actividad
intelectual en la que el derecho es el objeto y la comparacién el proceso” ", para lue-
go afirmar que “el Derecho comparado es la comparacién de los diferentes sistemas
legales del mundo”?°. Su propuesta, como se reconoce expresamente, se entronca
con aquella fundadora del derecho comparado moderno del Congreso Internacio-
nal de Paris de 1900, el cual apostaba a desarrollar o, mds bien, descubrir, un “droit
commun de I'humanité’. Esta tarea seria deseable, segtin se sefalaba en aquella época,
puesto que “si se establecieran principios de derecho generales claros y consistentes,
se promoveria el comercio internacional y mejorarian los niveles generales de vida,
y si los juristas se asomaran mds alld de sus fronteras nacionales, los intercambios
internacionales se incrementarfan”?!.

A su juicio, se trata de una disciplina que puede presentarse como “una especie de
ciencia pura’**, que podria deslindarse conceptualmente de otras dreas del derecho,
para luego afirmar que se trataria de “una école de la vérité que intensifica y enrique-
ce la ‘oferta de soluciones’ (Zitelmann), pues proporciona al estudioso con talento
critico la oportunidad de hallar la ‘mejor solucién’ a las situaciones de su tiempo y
de su lugar”?. Si bien reconocen que “la meta primordial del derecho comparado es
el conocimiento”?, le asignan un rol medular a la unificacién del derecho?® como
mecanismo para reducir los riesgos juridicos de los negocios internacionales®. En
efecto, plantean que si bien antes “los muy entusiastas se proponian unificar las leyes
de todo el mundo, hoy es evidente que solo las necesidades especificas de los negocios
internacionales pueden justificar la inmensa inversién de energia que se requiere para
materializar cualquier proyecto de unificacién”?’.

De este modo, delimitada conceptualmente la disciplina, explicitados los fines
que la justifican e informan, proponen un método para desarrollarla®®. El quid de
este ultimo estd en lo que denominan como “principio de funcionalidad”, segin
el cual “lo Unico que puede compararse en el dmbito del Derecho son cosas que

cumplan con una misma funcién”?, anadiendo luego que “los distintos sistemas

juridicos prescriben soluciones idénticas o muy similares, aun en los detalles, a los
mismos problemas de la vida, pese a significativas diferencias en historia, estructura

¥ Konrad ZWEIGERT y Hein KOTZ, Introduccién al Derecho Comparado, Oxford University
Press México, México, 2002, p. 3.

20 Tbid,

2t Jbid., pp. 4-5.

2 Ibid., p. 8.

5 Ibid,, p. 17.

% Jbid, p. 18.

> Ibid., p. 26.

% Jbid, p. 27.

¥ Ibid., p. 29.

28 Una variante particularmente influyente en: John REITZ, “How to Do Comparative Law”, 7he
American Journal of Comparative Law, vol. 46, 1998, pp. 617-636.

» Konrad ZWEIGERT y Hein KOTZ , op. cit., pp. 38-39.
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conceptual y estilo de operacién”. Ello lleva a otra formulacién del principio de
funcionalidad, que guiard la comparacién antes de iniciarse y la controlard una vez
finalizada: la denominada “praesumptio similitudinis”*'. Dicha presuncién operard,
al comenzar una comparacién, como “principio heuristico, pues nos indica a cudles
fuentes debemos recurrir en el Derecho y en la vida juridica del sistema extranjero a
efecto de observar similitudes y sustituciones”*. Luego, una vez finalizada, se cons-
tituye en un pardmetro de revision de los resultados: “el comparatista deberd darse
por bien servido cuando sus investigaciones en los materiales relevantes lo lleven a la
conclusién de que los sistemas comparados obtienen resultados idénticos o similares.
Empero, si descubre que hay diferencias significativas o, de hecho, resultados opues-
tos, deberd tomar esto como una advertencia, por lo que habrd de comprobar si los
términos en los que planted la pregunta original eran funcionales y si, en efecto, ha
extendido la red de sus investigaciones suficientemente lejos” *.

Como puede verse, la finalidad politica reconocida expresamente en su propuesta
coincide con el método que proponen, de tal manera que condiciona los resultados
del trabajo comparativo. Asi, si los negocios internacionales requieren uniformidad,
el comparatista no solo puede aportarla mediante su trabajo intelectual, sino que
estard metodol6gicamente condicionado para ello por esta “especie de ciencia pura’.

2.2. La critica del comparatismo critico

La teorfa antes expuesta ha sido objeto de diversas criticas, aquellas formuladas
por el comparatismo critico serdn expuestas en esta secciéon. De entrada, puede des-
tacarse que mientras Zweigert y Kotz enfocan su trabajo a lo que denominan derecho
privado “mds ‘apolitico”, los autores criticos se centran sea en la discusion episte-
moldgica del Derecho comparado, como Legrand, o en la comparacién de Derechos
constitucionales, como Frankenberg y Ponthoreau. Dado que la obra de estos tres
autores es abundante y compleja, no se profundizard en todos sus aspectos, sino que
solo se expondrdn aquellos medulares.

Frankenberg, en un articulo hito en el comparatismo critico®, propone otra for-
ma de comparar. A su juicio, el comparatismo tradicional estarfa dominado por un
denominado “complejo de Cenicienta”, segin el cual los comparatistas, en el contex-
to de sus comunidades académicas, se sentirian aislados, subestimados, no adecuada-
mente apreciados por sus colegas y estudiantes®, lo cual los llevarfa a despreocuparse

3 Jbid., p. 44.

U Ibid., p. 45.

32 Ibid.

3 Ibid

3 Thid

3 Giinter FRANKENBERG, “Critical Comparisons: Re-Thinking Comparative Law”, Harvard
International Law Journal, vol. 26, nim. 2, 1985, pp. 411-455.

3¢ Ibid., p. 419.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



14 FLAVIO QUEZADA

de cuestiones tedricas y metodoldgicas, y les harfa incurrir en lo que denomina “con-
trol cognitivo” . Este dltimo significaria elevar la propia concepcién del derecho
(legocentrismo) a categoria universal desde el cual estudiar lo otro (efmocentrismo).
Respecto al funcionalismo, en especial, sefiala que incurrirfan en una reificacién del
“principio de funcionalidad” sin considerar que no es mds que un principio anali-
tico que ordena el mundo real®. Todo lo anterior harfa que el Derecho comparado
refuerce construcciones justificatorias de determinadas realidades, marginalizando o,
incluso, silenciando lo “primitivo”, lo “no relevante”, el otro?’.

Ante ello, propone pasar desde el etnocentrismo a un autocriticismo 'y del legocen-
trismo a la critica del Derecho. Lo primero conllevaria a reconocer que el compara-
tista estd necesariamente cargado de conceptos, valores y visiones provenientes de su
cultura juridica local y su propia experiencia biogréfica, en lo cual su propio lenguaje,
culturalmente arraigado, juega un rol relevante; todo ello debe ser expuesto a una
reexaminacién autocritica; en vez de buscar alguna pretendida postura neutral, obje-
tiva o de desinteresado observador, debe mirarse como personalmente involucrado .
Por su parte, el legocentrismo deberia dar paso a un comparatismo que sea capaz de
enfrentarse a diversas expresiones del fenémeno juridico, exponiendo sus deficien-
cias, contradicciones, componentes ideoldgicos y visiones que sobre él compiten .

Estas criticas a los fundamentos de la doxa dominante entre los comparatistas
resultan seminales en dos sentidos. Primero, para su propia obra, pues asienta los pi-
lares con los cuales elabora su proyecto intelectual 2. Segundo, pues sirve de puntapié
inicial del comparatismo critico. Por cierto, dada la relevancia de este articulo, cons-
tituye una referencia obligada sobre la teoria y el método del Derecho comparado.

Por su parte, la obra teérica de Legrand es bastante prolifica, destacando su
breve pero aguda introduccién al Derecho comparado, la cual puede servir tan-
to de primera aproximacién a su trabajo, como de introduccién a la disciplina®.
Sin embargo, se considerardn especialmente sus dos ultimos trabajos, puesto que

7 Ibid, p. 421.

38 Tbid., p. 440.

3 Ibid., p. 455.

4 Jbid., pp. 442-445.

4 Tbid., p. 448.

4 En efecto, asi se expone en: Comparative Law as Critique, Edward Elgar Publishing, Chelten-
ham, 2016. Lo mismo en: Giinter FRANKENBERG, Comparative Constitutional Studies. Between Ma-
gic and Deceit, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2018. El curso hacia esos trabajos se va trazando
con ciertos articulos fundamentales en su trabajo, tales como: Giinter FRANKENBERG, “Stranger
than Paradise: Identity & Politics in Comparative Law”, Utah Law Review, ndm. 2, 1997, pp. 259-
274. Ahi se explica como el trabajo académico de los comparatistas constituye también intervenciones
politicas, y cémo el pensamiento dominante en el drea podria convertirse en una versién posmoderna
de imperialismo. Luego, las reflexiones metodolégicas que serdn incorporadas en el primero de los libros
citados en esta nota, se exponen en: Giinter FRANKENBERG, “How to Do Projects with Comparative
Law. Notes of an Expedition to the Common Core”, Global Jurist Advances, vol. 6, nim. 2, 2006, pp.
1-30. Giinter FRANKENBERG, “The Innocence of Method-Unveiled: Comparison as an Ethical and
Political Act”, Journal of Comparative Law, nim. 9, 2014, pp. 222-158.

4 Pierre LEGRAND, Le droit comparé, Presses Universitaires de France, Paris, 1999.
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en ellos aclara, ilustra y, en cierto sentido, sistematiza su propuesta. En efecto, en
su articulo “Negative Comparative Law” se propone delinear lo que denomina
una “estrategia de gobernanza epistémica” que sea capaz de dotar de credibilidad
la investigacién sobre Derecho extranjero y legitimar los estudios de comparacién
juridica®. Esta propuesta se presenta como alternativa critica al funcionalismo o,
como él lo denomina, “positivismo”. Ocupa dicha denominacién puesto que lo acusa
de exportar la concepcién propia del Derecho interno hacia la episteme con la cual
intenta aproximarse a lo fordneo u otredad juridica®. Como pude verse, comparte
la tesis del legocentrismo planteada por Frankenberg, aunque luego se distanciard de
sus propuestas“. Asf, emprende una critica demoledora a la ortodoxia disciplinar; la
cual es negativa en un doble sentido: primero, porque niega doce tesis de las visio-
nes tradicionales; y, segundo, porque lo hace desde un andlisis dialéctico negativo,
inspirado en Adorno?. Este autor ha sido catalogado como uno de los principales
exponentes de una aproximacion culturalista del derecho o diferencialista, denomi-
nada “Law as Culture”*®.

Segtin su primera tesis, el Derecho comparado no puede representar la foraneidad
juridica, todo intento de representacién es siempre una representacion, es decir, una
nueva presentacion de la realidad, que realiza una determinada subjetividad compa-
radora, cruzada por su propio “yo”, y que, por cierto, no es la realidad misma, que
permanecerd (resistird) siempre como un “otro”. Esto no significa, precisa, que el
Derecho extranjero no sea accesible a ser pensado, sino que el razonamiento com-

arador no puede controlar, poseer o conocer la totalidad de la juridicidad fordnea,
d d trol la totalidad de la juridicidad fc
puesto que el “yo” no puede ser, a la vez, el “otro”¥.

Luego, plantea que tampoco existe alguna pretendida “pureza” del Derecho, in-
cluso, el propio Derecho puesto, teorizado por el positivismo, tiene una “positividad”
mucho mds profunda que lo que ella muestra. Esto es asi, puesto que, desde un andli-
sis etimoldgico de la palabra “texto” (del latin, “zextor”: tejedor), cada Derecho como
texto es una red inagotable de trazos (“una fibrica de trazos”)*® de configuraciones
histéricas, racionalidades politicas, légicas sociales, postulados filoséficos, érdenes
lingiiisticos, prescripciones econémicas, presupuestos epistémicos, etc., todo lo cual
lo convierte en un “jurimorphs”. De ese modo, la tarea del comparatista serd escoger
“hilos” | ales ir © do” 1 itividad 15!, Si b i ha-

ilos” tras los cuales ir “trazando” la positividad textual®'. Sin embargo, siempre ha

4 Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, Journal of Comparative Law, vol. 10, 2015,
pp. 405-454 (p. 405).

# La mejor explicacién de esta critica en: Pierre LEGRAND, “Jameses at Play: A Tractation on the
Comparison of Laws”, The American Journal of Comparative Law, vol. 65, 2017, pp. 1-132.

4 Asi, por ejemplo, en el andlisis critico que suscribe sobre el libro “Comparative Law as Criti-
que” de Giinter FRANKENBERG en: Simone GLANERT y Pierre LEGRAND, “Law, Comparatism,
Epistemic Governance: There Is Critique and Critique”, German Law Journal, vol. 18, ntim. 3, 2017,
pp. 701-719.

47 Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, op. cit., pp. 409-411.

4 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 121.

? Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, op. cit., p. 412.
0 Jbid., p. 420.
U Jbid., pp. 421-422.

S

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



16 FLAVIO QUEZADA

brd un aspecto del texto que serd inaccesible, inextricable, inexpresable, indescribible,
secreto, tanto para el comparatista mismo como para su lector interno’?, de manera
que no queda mds que resignarse a que no logrard desenredar todo .

Estas dos primeras tesis permiten entender el camino que siguen las diez res-
tantes: (1) no existe, entonces, objetividad en la comparacién, (2) ni verdades en la
interpretacién, (3) ni método universal a emplear, (4) jamds podrd el comparatista
genuinamente comprender, en sus propios términos, la otredad juridica; (5) no hay
la igualdad entre los Derechos, (6) ni son posibles los trasplantes juridicos, (7) no
existe algun pretendido Derecho universal, (8) no es posible afirmar que algin De-
recho sea mejor que otro, (9) tampoco es posible traducir juridicamente y (10) no
existe globalizacién juridica en los términos tradicionalmente entendidos .

En lo que concierne a su tesis sobre el método no solo niega la posibilidad de uno
de tipo universal >, que no serfa mds que el tautoldgico intento de acceder a algo pre-
determinado de antemano por sus concepciones implicitas*, sino que también plan-
tea que el comparatista debe asumir una responsabilidad epistémica por su “#racing”
del Derecho extranjero, respecto a ese espacio construido en el cual, no siendo Dere-
cho propio ni fordneo, desarrolla sus propias traducciones, transacciones y disputas.
De este modo, cada comparacién consistird en una nueva invencién, que singulariza
el Derecho extranjero, pero que permanece siempre como un evento singular®’.

Por otro lado, Ponthoreau elabora su propuesta metodoldgica antes de las mds
recientes intervenciones de Legrand en el debate internacional, pero considera e in-
corpora su enfoque, al igual que la critica de Frankenberg. A diferencia de los dos au-
tores anteriores, se posiciona como una observadora de la discusién entre los que de-
nomina enfoques “similaristas” y enfoques “diferencialistas”. Su propuesta asimila la
labor comparadora a la interpretacién y argumentacién, de manera que lo relevante
serfa explicitar las opciones metodoldgicas y politicas, y justificarlas de conformidad
a los fines de la investigacién que se pretenda. Lo anterior supone adquirir conscien-
cia de la subjetividad que compara: asumir que siempre es un “yo” quien emprende
esta tarea, con su propia historia y circunstancias. Asi, se requiere previamente un
proceso de deconstruccién juridica y, después, uno de reconstruccién, puesto que la
subjetividad nunca transita inalterada el proceso de aproximacién al otro.

Respecto a la necesidad de justificacion, precisa que el comparatista debe explici-
tar y justificar la eleccién de los casos como de la comparacién misma que emprenda,

2 Tbid., p. 424.

% Jbid., p. 422.

>4 Esta tesis negativa se encuentra desarrollada previamente respecto a la supuesta convergencia de
los derechos europeos en un articulo que gozé de particular difusién dado su cardcter polémico: Pie-
rre LEGRAND, “European Legal Systems Are Not Converging”, International and Comparative Law
Quarterly, vol. 45, 1996, pp. 52-81.

% Como el desarrollado en: Léontin-Jean CONSTANTINESCO, Tiuité de droit comparé, t. 2, La
Méthode comparative, Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1974.

°¢ Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, 0p. cit., p. 435.

7 Ibid., p. 436.
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en especial, si adoptard un enfoque “similarista” (centrdndose en la posibilidad de
similitudes) o “diferencialista” (mediante una visién profunda del Derecho, que ex-
plore lo particular de lo estudiado), del mismo modo, deberd justificar sus criterios
de comparacidén. Este ¢jercicio argumentativo le permitird ser autocritico, con su
propia concepcidn del derecho, incluyendo sus preconcepciones y prejuicios; y, a su
vez, critico con la concepcién del derecho dominante en el medio en el cual se haya
formado y con los discursos de los comparatistas. Del mismo modo, al evidenciar
sus opciones y razones, podrd exponer su representacién a la critica de la comunidad
nacional o internacional de comparatistas®.

Esta exposicién permite sintetizar dos ideas importantes: primero, evidencia que
toda comparacién siempre es hecha por alguien, lo cual exige preguntarse ;quién
compara?; y, segundo, que existen preconcepciones sobre el fenémeno que se preten-
de estudiar que es necesario evidenciar para evaluarlas. Ambas consideraciones, a su
vez, permiten justificar la pertinencia de preguntarse ;cudles son las preconcepciones
(subjetivas y compartidas) respecto a la comparacién de Derechos administrativos?
Aquella pregunta exige detenerse criticamente tanto en el debate sobre la convergen-
cia de Derechos, pues es considerado un supuesto de la comparabilidad de derechos
administrativos, como en las visiones formalistas sobre aquellos, pues son las mds

difundidas.

2.3. La especificidad de la comparacién de derechos administrativos

:Existe una especificidad en la comparacién de Derechos administrativos o se
trata de una comparacién como la de otras manifestaciones del fenémeno juridico?,
es decir, si lo que se pretende comparar impone consideraciones metodoldgicas par-
ticulares. Desde una perspectiva critica es posible afirmar que el método solo puede
aspirar a ser una construccion ad hoc, en un doble sentido: primero, para adecuarse a
las particularidades de lo comparado; y, segundo, porque deberd, a continuacién, ela-
borarse un método propio para la especifica investigacion que se pretenda, de modo
que resulte funcional a los objetivos que se proponga. Aquello se justificarfa tanto
desde la filosoffa de la ciencia®, como desde el Derecho comparado®.

En esta seccidn se explicard el cardcter ad hoc en su primer sentido, lo cual exige
hacerse cargo de dos cuestiones: desprenderse de la necesidad de funda la comparabi-

%8 Marie-Claire PONTHOREAU, “Le droit comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil
épistémologique”, Revue internationale de droit comparé, vol. 57, nam. 1, 2005, pp. 7-27. También en:

Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., 59-171.

> En especial: Alan CHALMERS, ;Qué es esa cosa llamada ciencia?, Siglo XXI, Madrid, 2015,
pp- 152-163. También: Thomas KUHN, La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura
Econdmica, Ciudad de México, 42 ed., 22 reimp., 2017. Mauricio SUAREZ, Filosofia de la ciencia,
Historia y Prdctica, Tecnos, Madrid, 2019.

6 Pierre LEGRAND, “How to Compare Now”, Legal Studies, vol. 16, 1996, pp. 232-242. Pierre
LEGRAND, “Negative Comparative Law”, gp. cit. Mark VAN HOECKE, “Methodology of Compa-
rative Legal Research”, Law and Method, vol. 12, 2015, pp. 1-35.
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lidad de los Derechos administrativos en su supuesta convergencia y, luego, intentar
construir una aproximacién que no los reduzca a un pufado de textos de emanacién
estatal. Lo primero, puesto que la posibilidad e importancia de estas comparaciones
no puede fundarse en la interesada légica homogeneizante del principio de funcio-
nalidad, sea explicito o implicito. Lo segundo, para que la comparacién pueda dar
cuenta lealmente de la alteridad juridico-administrativa.

La globalizacién econémica habria dado lugar a un fenémeno denominado “glo-
balizacién juridica”, en el cual una de sus expresiones serfa una cierta convergencia
de Derechos administrativos a través del mundo®' y, muy especialmente, entre los
paises de la Unién Europea®.

Dicho fenémeno global se explicaria porque las diversas instituciones internacio-
nales que van conduciendo el proceso de globalizacién econémica, de conformidad
a los grandes poderes reales transnacionales®, condicionan de facto la produccién
juridica al interior de los Estados®. Si bien aquello pareciera haberse centrado en
el Derecho vinculado de forma mds inmediata a los negocios internacionales (lex
mercatoria®), también tendria una expresién en el Derecho administrativo, es lo
que Auby denomina una suerte de patrimonio comun internacional de Derecho
administrativo *.

En términos similares explica este fendmeno Chevallier, sefialando que diversas
instancias internacionales, especialmente el Banco Mundial y la OCDE, condicio-
nan la produccién juridica intraestatal mediante una verdadera doctrina internacio-
nal de reforma administrativa: el New Public Management que apunta a reducir el
peso del Estado y transformar sus métodos de gestién publica®. Este movimiento
de difusién de nociones, técnicas y pricticas estaria dando lugar a una emergencia
progresiva de un Derecho administrativo comun, resultado de la hibridacién de los
sistemas existentes®; se tratarfa de un “fenémeno de hegemonia, que es difundido
por mecanismos, explicitos o implicitos, de imposicién”®.

Lo antes descrito ha servido de fundamento relevante para la comparatibilidad
de los Derechos administrativos; en otros términos, dejaria de tener actualidad el

1 Véase supra nota nim. 5.

62 Véase supra nota nim. 6.

63 Jean-Philippe ROBE, “Les entreprises multinationales, vecteurs d’un nouveau constitutionnalis-
me”, Archives de philosophie du droit, nim. 56, 2013, pp. 337-361.

¢ Oriol MIR, Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho Adminis-
trativo, Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 56.

¢ Boaventura de SOUSA SANTOS, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin en el
derecho, Trotta, Madrid, 2009, p. 94.

6 Jean-Bernard AUBY, op. cit., p. 242.

7 Jacques CHEVALLIER, LEtat post-moderne, LGDJ, Paris, 2017, p. 90.

8 Jbid., p. 97.

6 JIbid. También en Giinter FRANKENBERG, “Remarks on the Philosophy anfi Politics of Pu-
blic Law”, Legal Studies, nim. 18, 1998, pp. 177-187 (p. 186-187). Manuel BALLBE, “El futuro del

derecho administrativo en la globalizacién: entre la americanizacion y la europeizacion”, Revista de
Administracion Piblica, nGm. 174, pp. 215-276.
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antiguo lamento de los comparatistas de esta drea (histéricamente marginal) de care-
cer de un sustrato comun entre los diversos paises, a diferencia del Derecho privado
construido desde el antiguo Derecho romano, el ius commune y el Derecho canénico.
El factum de la convergencia de Derechos ha sido particularmente bien recibido por
el comparatismo administrativo, tan asi, que Janina Boughey afirmé que esta drea
serfa la préxima frontera del Derecho comparado”, puesto que aquello permitiria
“identificar un conjunto de tépicos de Derecho administrativo comunes que de-
berfan atraer la atencién de la comparacién””!, con lo cual propone un programa
tentativo de futuros desarrollos de comparacién administrativa.

Como puede verse, pareciera que el razonamiento funcionalista condiciona el
trabajo comparativo en esta drea, exagerando el fenémeno de la convergencia, im-
pulsindola y, de esa forma, naturalizando lo que resulta ser el interés de poderes exis-
tentes detrds de las instancias internacionales’?. La ideologia constituye la episteme y
condiciona el resultado. Por cierto, esta constatacién no pretende negar el factum de
la convergencia, pues resulta evidente que, de leer diversos textos juridicos a través
del mundo, se pueden constatar ciertas tendencias comunes’. Por el contrario, lo
que esta critica propone es no asumir como obvio algo que no lo es y, a la vez, evi-
denciar lo que subyace a este quehacer académico. Es necesario mirar mucho m4s alld
del simple hecho de su constatacién.

Ponthoreau sugiere que, para un conocimiento profundo de este fenémeno ju-
ridico, deberfa reformularse la tesis de la convergencia alrededor de una alternativa:
“convergencia profunda y divergencias superficiales o convergencias superficiales y
diferencias profundas”’4, es decir, la convergencia no permite concluir nada de forma
evidente u obvia. Dice mucho menos que lo que se le hace decir. Ante esas alternati-
vas, si se sigue a Legrand, se puede afirmar que estamos mds bien ante convergencia
superficial (quizds meramente formal o discursiva y, sobre todo, interesada) pues bajo
ella subyacen diferencias no solo profundas, sino también irreductibles.

En efecto, ningtin Derecho existe en el aire, cada Derecho estd localizado. Toda
importacién juridica, cualquiera que sea, en cuanto es sintonizado con los intere-
ses y preocupaciones locales, y operacionalizado, es transformado o reconfigurado”.

7% Janina BOUGHEY, “Administrative law: The next frontier for Comparative Law”, op. cit., p. 55.

"V Tbid,

72 Pierre LEGRAND, “The Impossibility of Legal Transplants”, Maastricht Journal of European and
Comparative Law, vol. 4, nim. 2, 1997, pp. 111-124.

73 Francesca BIGNAMI, “Comparative administrative law”, en Mauro BUSSANIy Ugo MATTEI
(eds.), The Cambridge Companion to Comparative Law, Cambridge University Press, New York, 2012,
pp- 145-170 (pp. 154-156).

74 Marie-Claire PONTHOREAU, “Trois interprétations de la globalisation juridique, Approche
critique des mutations du droit public”, op. cit., p. 25.

7> John BELL, “Researching Globalisation: Lessons from Judicial Citations”, Cambridge Journal of
International and Comparative Law, vol. 3, 2014, pp. 961-982. También: John BELL, “The Argumen-
tative Status of Foreign Legal Arguments”, Utrecht Law Review, vol. 8, nim. 2, 2012, pp. 8-19. John

BELL, “The Relevance of Foreign Examples to Legal Development”, Duke Journal of Comparative &
International Law, vol. 21, 2011, pp. 431-460.
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Plantear que podria existir una comunicacién no distorsionada, de manera que el
Derecho extranjero podria traer consigo su foraneidad e implementarla de por si en
cualquier lugar es insostenible. Por ello, “los vehiculos de la estructura y hegemo-
nia transnacional, independientemente de cudn poderosos sean, no pueden superar
la contingencia radical del mundo y no pueden domesticar las significativas fuerzas
centrifugas que contintan, especialmente, informando el life-in-the-law, aunque es-
tos vectores se manifiesten fuera de los viejos modelos de soberania nacional u otros
nuevos como las corporaciones multinacionales, los acuerdos comerciales o la inte-
gracion regional. El hecho es que no existe ningtin lugar que pueda ser denominado
no-local. [...] Cualquier manifestacién de lo juridico -incluso el mds supuestamente
‘clobal’- debe, en definitiva, ser localizado en el espacio, en algtin lugar””’. Dicha
reterritorializacion se debe a que “lo global depende, en dltimo término, de un lo-
cal hacer que ocurra. En este proceso, cuando lo ‘local’ implementa lo ‘global’, lo
transforma y lo fuerza a ‘localizarse’. Hay un proceso de traduccién/transformacion
operando””®. La nocién que mejor describe aquello es la de “glocalizacién”, puesto
que “muestra tilmente el hibrido y complejo ensamblaje entre diseminaciéon glo-
bal y conocimientos locales. De forma crucial, este concepto implica diferenciacion.
[...] Insiste en el being-in-space del Derecho, en la morada del Derecho””. Por ello,
Frankenberg afirma que la pregunta interesante no es realmente si los trasplantes
legales son posibles (en sentido estricto, no lo son), sino cémo ocurre la transferencia
legal y qué sucede cuando acontece®.

Asi, ante los discursos sobre la convergencia de derechos, fundados en el factum
antes descrito, se evidencia toda la relevancia intelectual de los Derechos administra-
tivos: son concretas manifestaciones de lo local; un aspecto propio de la condicién de
ser otro de cada cultura juridica; un elemento crucial de su alteridad. En efecto, ellos
permiten acceder a un aspecto fundamental de una realidad juridica local oculto bajo
los difundidos discursos sobre la convergencia de los textos constitucionales. Parafra-
seando a Ginsburg, se puede afirmar que en la actualidad el Derecho administrativo
serfa mds (materialmente)® constitucional que las constituciones®, fundante de la
estatalidad real misma®, incluso, un componente estructural del Derecho®.

76 Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, 0p. cit., p. 439. También: Joseba GABILON-
DO, Globalizaciones. La nueva Edad Media y el retorno de la diférencia, Editorial Siglo XXI, Madrid,
2019. Boaventura DE SOUSA SANTOS, op. cit., p. 309.

77 Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, 0p. cit., p. 445.

78 Ibid., p. 446.

7 Ibid.

8 Giinter FRANKENBERG, Comparative Constitutional Studies, op. cit., p. 155.

81 Marco GOLDONI y Michael WILKINSON, “The Material Constitution”, 7he Modern Law
Review, vol. 81, num. 4, 2018, pp. 567-597.

82 Tom GINSBURG, “Written constitutions and the administrative state: on the constitutional
character of administrative law” en Susan ROSE-ACKERMAN vy Peter LUNDSETH, Comparative
Administrative Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2010, pp. 117-127 (p., 117).

8 Jacques CAILLOSSE, L’Etat du droit administratif, LGD], op. cit., pp. 31-32.

84 Boaventura DE SOUSA SANTOS, op. cit., pp. 57-62.
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Ponthoreau explica ese fenémeno de lo global, el denominado constitucionalis-
mo global, senalando que existe una base empirica innegable, consistente en la difu-
sién mundial de la forma constitucional escrita, en la cual se consagran catdlogos de
derechos, con un minimo de inspiracién liberal, junto a las bases de una democracia
pluralista y el estado de derecho®. Sin embargo, aquello poco dice sobre lo que se
pretenda estudiar. Nada descarta, y seguramente no serd dificil encontrar casos en
ese sentido, que esta forma constitucional sea utilizada por ciertas élites gobernan-
tes a efectos de intentar legitimarse ante la comunidad internacional, permitiéndose
crear una retdrica que oculte su realidad. Por su parte, ese factum constitucional,
es construido por, y permite construir, discursos doctrinales homogeneizantes que
ocultan, niegan o simplemente desplazan otras posibilidades distintas al liberalismo
globalmente hegemdnico®. Es decir, utilizando una metéfora, se impone el uso de
determinados lentes que impiden ver todo aquello que no se quiere que sea visto.
Por lo tanto, se puede afirmar que un elemento fundamental para aproximarse a una
cultura juridica estarfa, precisamente, en el derecho administrativo, pues explicaria la
realidad de las relaciones del poder politico institucionalizado de cada caso a estudiar,
sin caer en la trampa de textos constitucionales homogeneizados®’.

Asi, es posible invertir la idea de que el Derecho administrativo concreta el De-
recho constitucional ®, puesto que, en cierto sentido, ha devenido en el propio De-
recho constitucional, puesto que este tltimo, en sus expresiones doctrinales y tex-
tuales podria ocultar la realidad o materialidad constitucional. Es decir, una parte
fundamental de aquello constitutivo de la alteridad juridica misma serd el Derecho
administrativo, de manera que su estudio deja de ser algo secundario o pintoresco y
deviene en una tarea crucial del comparatismo.

Sin embargo, lo anterior también implica una pregunta tan desafiante como in-
eludible: ;qué entender por Derecho administrativo?, vale decir, ;qué es aquello que
se va a comparar?, la respuesta no es obvia. En efecto, no puede limitarse a una
estrecha e ingenua aproximacién a determinados textos oficiales que, precisamente,
expresan o permiten elaborar los discursos de la convergencia y ocultar la real opera-
cién que acontece en el espacio local o doméstico.

85 Marie-Claire PONTHOREAU, 2018, “’Global Constitutionalism’. Un discours doctrinal ho-
mogénéisant, Lapport du comparatisme critique”, op. cit., pp. 110-113.

8 Esta misma sospecha en Thomas FLEINER, “Comparative Constitutional and Administrative
Law”, Tilane Law Review, vol. 75, 2001, pp. 929-940 (p. 939).

8 Tom GINSBURG, op. cit. Janina BOUGHEY, op. ciz., pp. 70-73. Jacques ZILLER, Adminis-
trations comparées : les systémes politico-administratifs de I’Europe des Douge, Montchrestien, Paris, 1993,
pp- 12-13. Sabino CASSESE, La construction du droit administratif. France et Royaume-Uni, Mont-
chrestien, Paris, 2000, p. 11. Marie-Claire PONTHOREAU, “’Global Constitutionalism’. Un discours
doctrinal homogénéisant, Lapport du comparatisme critique”, op. cit., pp. 130-131.

8 Expresién de Friz Werner, citada, explicada y problematizada en Luis ARROYO, “Derecho Ad-
ministrativo y Constitucién Espafiola”, Revista de Administracién Piblica, ntm. 209, 2019, pp. 145-

174 (p. 148).
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Explorar intelectualmente estas materias exige plantearse las preguntas funda-
mentales de la disciplina. Tal como el Derecho comparado debe cuestionarse qué
es el Derecho y trabajar con alguna respuesta mds o menos tentativa que le permita
delimitar el objeto de su estudio; la comparacién de Derechos administrativos exige,
a su vez, preguntarse qué se entiende por aquella especifica expresiéon del fenémeno
juridico. Ninguna de las respuestas es obvia, pero si resulta evidente, por lo previa-
mente expuesto, que definiciones puramente formales no otorgan respuestas satisfac-
torias®. En efecto, aquello se debe, principalmente, a dos motivos: primero, a la con-
tingencia histérica del propio Derecho positivo que impide considerarlo como algo
a priori o producto del puro intelecto sin interaccién con la realidad social que lo
genera; como, a su vez, por el hecho que las concepciones formalistas son un produc-
to histérico que se circunscribe en una especifica expresién del fenémeno juridico,
propio de la modernidad occidental y el (su) Estado moderno®. En otros términos,
proyectar las concepciones formales del Derecho (logocentrismo/europeocentrismo),
adquiridas en la formacién juridica hegemdnica en los medios continentales, como
lentes desde los cuales observar el derecho en el mundo, se constituird en un obstd-
culo para el genuino intento de comprensién del otro.

Lo anterior exige que la comparacién de Derechos administrativos sea capaz de
construir concepciones materiales funcionales a los objetivos de la comparacién,
como de una investigacién en particular”'. De este modo, si se trata de realizar estu-
dios comparados de tradiciones juridicas histéricamente mds vinculadas, seria posi-
ble elaborar un concepto mds restringido de Derecho administrativo, mientras que
si se trata de comparaciones mds heterogéneas probablemente se requerird uno mds
amplio. Asi, por ejemplo, casos mds préximos como serian Francia, Espana e Italia
podrian contar con un concepto relativamente restringido y con un mayor grado de
abstraccién??, mientras que comparar Ruanda, Vietnam, Hungria y Bolivia requeri-
ria un concepto mds amplio.

Lo anterior, por cierto, no excluye la pertinencia de explorar un concepto ope-
ratorio o funcional a cualquier comparacién en general, lo cual exigirfa reconocer la
contingencia histérica de la idea de Derecho publico”, pues tanto el término como
su contenido son expresiones del desarrollo histérico del Derecho occidental ™ y su

8 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Economica, op. cit., pp.
55, 97-100.

% Alejandro NIETO, Critica de la Razén Juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2007. Michel MIAI-
LLE, op. cit., p. 347, 371 y p. 376.

o' Asi lo hacen, de forma ad hoc, Janina BOUGHEY, op. ciz., p. 56. Francesca BIGNAMI, “From
expert administration to accountability network: a new paradigm for comparative administrative law”,
The American Journal of Comparative Law, vol. 59, 2011, pp. 859-907.

%2 Oriol MIR, “El concepto de derecho administrativo desde una perspectiva lingfiistica y constitu-
cional”, Revista de Administracién Piblica, nim. 162, 2003, pp. 47-87. Luciano PAREJO, E/ Concepto
de Derecho Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984.

% Dieter GRIMM, Sobre la identidad del derecho piiblico, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2015, p. 13.

% Didier BLANC, “Les naissances du droit public, Pour une généalogie en forme de trilogie”,
Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et & [’Etranger, nim. 6, 2017, pp. 1561-1579.
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delimitacion ha dependido de cada experiencia histérica particular®. La plausibilidad
del resultado estard en su capacidad explicativa de lo que se pretende estudiar. Es decir,
serfa posible construir un meta-concepto comparativo”® que remita a algo con cierto
sentido. Si bien emprender dicha tarea requiere una investigacion propia, seria posible
adelantar que de pagarse el costo de excluir la comparacion diacrénica de fendmenos
no-modernos, se podria ganar en precisién de un concepto que, haciéndose cargo de la
“mundializacién del Estado”?’, sea capaz de comparar sus diversas expresiones locales.

Finalmente, para ejemplificar lo previamente desarrollado, considérese el caso de
los Derechos latinoamericanos, ilustradores no solo por su heterogeneidad, sino, es-
pecialmente, por encontrarse en los mérgenes de la globalizacién. En el contexto de la
cldsica clasificacién de familias juridicas de René David*, se les consideré un simple
apéndice del Derecho occidental, sea en su vertiente continental (mayoritariamente)
o anglosajona. Serfan, en términos de Zweigert y Kotz, “sistemas legales afiliados”
por imitar “sistemas originales”, y, por ello, “carecerdn de esa mezcla de originalidad
y equilibrio para resolver problemas que caracteriza al sistema legal significativo”®.

Sin embargo, en este caso, el funcionalismo evidencia graves problemas, por re-
sultar ciego a lo que pretende explicar. En efecto, donde veria convergencia, en reali-
dad, no hay mds que una retdrica que utiliza las categorias juridicas importadas desde
los lugares que se perciben como centros de produccién intelectual '. Bajo ello se
desenvuelven realidades diversas y légicas complejas '°' que el comparatista requiere
comprender para acercarse lealmente a esa otredad, las cuales dotan a los Derechos
latinoamericanos de sus respectivas particularidades, cuyas interacciones permitirian,
incluso, afirmar que se trata de un espacio juridico con identidad propia'®®. Esto ha
llevado a algunas de las mds recientes formulaciones de clasificaciones macrocom-
parativas a considerarla una tradicién distinta'®, o, incluso, como un espacio de
posibilidades juridicas alternativas'™.

% Francisco VELASCO, Derecho piiblico mds Derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp.
49-75.

% Michel TROPER, La théorie du droit, le droit, 'Etat, Presses Universitaires de France, Paris,
2001, pp. 51-66. Michel TROPER, “Lhistoire du droit, le droit comparé et la théorie générale du
droit”, Revue internationale de droit comparé, vol. 67, ntim. 2, 2015, pp. 331-340.

7 Jacques CHEVALLIER, Science administrative, Presses Universitaires de France, Paris, 62 ed.,
2019, p. 194.

%8 "Thierry RAMBAUD, op. cit., pp. 55-56.

9 Konrad ZWEIGERT y Hein KOTZ, op. cit., p. 46.

100 César RODRIGUEZ, El derecho en América Latina, Un mapa para el pensamiento juridico del
siglo XXI, Siglo )Q(I editores, Buenos Aires, 2011, p. 15.

1% Diego LOPEZ-MEDINA, “The Latin American and Caribbean legal traditions, Repositioning
Latin America and the Caribbean on the contemporary maps of comparative law”, en Mauro BUS-
SANI y Ugo MATTEI (eds.), 7he Cambridge Companion to Comparative Law, Cambridge University
Press, New York, 2012, pp. 344-367.

102 Thid.

1% Ugo MATTEI, “Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems”,
The American_Journal of Comparative Law, vol. 45, 1997, pp. 5-44.

104 Marie-Claire PONTHOREAU, “’Global Constitutionalism’. Un discours doctrinal homogé-
néisant, Lapport du comparatisme critique”, op. cit., pp. 131-133.
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Dicha ceguera no solo ha tenido proyeccion en el quehacer académico, sino que
también ha repercutido negativamente en las diferentes realidades locales'®, en una
especie de alienacidn juridica: se habla sobre un Derecho que existe en los discursos
doctrinales, en los textos de sentencias, en los manuales, mds o menos sistematizado
seguin las ldgicas positivistas hegemonicas, pero que ocultan la juridicidad profunda
que se requiere comprender para realizar trabajos comparativos con plausibilidad
explicativa '%.

Asi, habiendo problematizado la especificidad de la comparacién de Derechos
administrativos, se estd en condiciones de avanzar en la construccién de herramientas
que permitan desarrollar una investigacién concreta.

3. HERRAMIENTAS METODOLOGICAS
PARA COMPARAR DERECHOS ADMINISTRATIVOS

Como se explicé previamente, cada investigacién deberd elaborar su propio “mé-
todo” (ad-hoc) adecuado a los fines que pretenda'”’, por ello, esta propuesta se pre-
senta como una de tipo abierta, flexible y provisional. Se trata de un conjunto de
“herramientas metodolégicas” a eleccién de quien pretenda acercarse a Derechos
administrativos para compararlos. Aquellas deben permitir elaborar un discurso ra-
zonado, razonable y fundado'®, posible de ser sometido a critica'”, en el cual se
expliciten las diversas opciones que se vayan adoptando. En suma, se trata de un
discurso argumentativo''? sobre interpretaciones y, por lo tanto, aunque no da a
conocer las cosas por si mismas, si lo que el comparatista ha adquirido, en forma
de una exposicién idénea''!. Dichas herramientas permiten elaborar un espacio de
comparacién propio de cada comparatista, el cual opera de forma singular en cada
una de sus investigaciones.

Para estructurar el cardcter ad hoc de esta propuesta, se procederd en tres momen-

tos que coinciden con las preguntas propias de la tarea de comparar derechos. Efecti-

vamente, dicha labor usualmente ha conllevado tres interrogantes''?: ;qué comparar?

sc6mo hacerlo? y ;para qué? Sin embargo, se debe afadir una cuarta: ;quién com-

1 Jorge ESQUIROL, “The Failed Law of Latin America”, 7he American Journal of Comparative
Law, vol. 56, 2008, pp. 75-124.

106 Sherally MUNSHI, “Comparative Law and Decolonizing Critique”, 7he American Journal of
Comparative Law, vol. 65, 2017, pp. 207-236.

17 Jaakko HUSA, op. cit., p. 1115.

1% Ponthoreau sefala que debe tratarse de “un discurso argumentativo razonable”. Marie-Claire
PONTHOREAU, “Droits étrangers et droit comparé: des champs scientifiques autonomes?”, Revue
internationale de droit comparé, vol. 67, num. 2, 2015, pp. 299-315 (p. 311).

" Ihid,, p. 309.

10 Marie-Claire PONTHOREAU, “Le droit comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil
épistémologique”, op. cit., p. 19.

" Pierre LEGRAND, “Comparer”, op. cit., p. 286.

12 Etienne PICARD, op. cit., p. 320.
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para? Mientras la primera pregunta se intenté responder previamente, se pasard a la
segunda de ellas (métodos), lo cual, a su vez, dependera de la tercera respuesta (fines)
-el cardcter ad hoc del método, en su segundo sentido-. Todo lo anterior, a su vez,
estard cruzado por la ltima respuesta (subjetividad).

3.1. El factor biogréfico: de la deconstruccién a la reconstruccién de si

Toda comparacién estd cruzada por la subjetividad de quien la emprende ', tan-
to por los datos personales de su biografia, como por su formacién; en especial, por el
medio en el cual se educé y se desenvuelve. Aquello requerird un reexamen autocriti-
co, para tomar distancia y descentrarse (Frankenberg), un proceso de deconstruccién
y reconstruccion, de introspeccién sobre si mismo (Ponthoreau), un retorno sobre si
(Legrand). Como explica Ponthoreau, “no se trata estrictamente de una destruccién
de los conocimientos adquiridos, sino de un reexamen minucioso de aquello que ha
sido aprendido durante la formacién juridica a fin de reconstruirlo, tomando con-

ciencia que no se razona necesariamente de la misma manera” !4,

Para llevar adelante un proceso de este tipo, resultard necesario cuestionarse todo
lo que sea posible cuestionar, no asumir como obvio nada. Asi, al menos resultaria
necesario reflexionar sobre los sesgos cognitivos'", la cultura en la cual se ha formado
y; en ella, la especifica cultura juridica, para, posteriormente, cuestionar sus supuestos
y categorias asentadas. Como explica Legrand, “los juristas son ellos mismos produc-
tos culturales situados, de una sociedad dada que operan en una coyuntura espacio-
temporal bien precisa” '’ puesto que el Derecho “se distingue por su participacién
en una tradicién que constituye su horizonte, es decir, una estructura preindividual
metastable interiorizada, estructurada y estructurante (en el sentido que ella deviene
una disposicién mental, una disposicién profunda que orienta la relacién a si mis-
mo). A partir de lo cual, cada individuo dentro del Derecho estd marcado por una
socializacién que hace que no sea completamente dueno de su pensamiento y de sus
acciones” . “Es la tradicién -nuestra comunidad histérica, nuestra morada (nuestro
“palacio ancestral”, para hablar como Benjamin) la que constituye el trasfondo y,
entonces, la condicién de posibilidad de conocimiento del jurista, de sus juicios de

13 Pierre LEGRAND, “Comparer”, op. cit., p. 309.

114 Marie-Claire PONTHOREAU, “Le droit comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil
épistémologique”, op. cit., 12.

15 Acd serd de utilidad aproximarse a la teorfa de los sesgos cognitivos: Amos TVERSKY y Daniel

KAHNEMAN, “Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases”, Science, New Series, vol. 185,
nam. 4157, 1974, pp. 1124-1131. Arturo MUNOZ, “La influencia de los sesgos cognitivos en las

decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién”, INDRET Revista para el andlisis del
derecho, nim. 2, 2011, pp. 1-39.
16 Pierre LEGRAND, “Comparer”, op. cit., p. 282.

17" Pierre LEGRAND, “Sur l'analyse différentielle des juriscultures”, Revue internationale de droit
comparé, vol. 51, nim. 4, 1999, pp. 1053-1071 (p. 1055).
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valor y de sus opiniones criticas” "% por cierto, no se trata de “colocar la autoridad

de la tradicién por sobre la razén, sino de recordar que la razén se inscribe siempre
q

dentro de un marco histérico y comunicacional, y rechazar las aberraciones de una

razén que se cree soberana en relacién al tiempo”'"’.

Una consecuencia de esta constatacion debiera ser el cuestionamiento de los su-
puestos epistemoldgicos e ideoldgicos hegeménicos en la tradicién'*® que se formé
el jurista y, en particular, en su aproximacién al Derecho administrativo también de-
berd realizar un cuestionamiento similar'?', en especial, de los discursos doctrinales
dominantes: ;cémo operan?, ;cudles son sus supuestos?, ;siempre ha sido asi?, ;debe
necesariamente ser asi?, etc. De este modo, sus teorfas sobre qué es el Derecho, qué
es el poder, qué es el poder politico, el Estado, el sistema politico, la dominacién,
la burocracia, etc., no pueden darse por obvias y deben ser cuestionadas. Asi, podrd
constatarse c6mo, en los medios dominados por paradigmas formalistas o idealistas,
no serfa extrafio constatar que los administrativistas no discuten realmente sobre sus
genuinos desacuerdos, . e. sus contrapuestas visiones sobre el mundo que proyectan
en sus trabajos “dogmadticos”, mientras participan de la conflictividad social consti-
tutiva de la estatalidad misma.

De este autoandlisis, debiera surgir una reconstruccién explicitada. Obviamente,
no se trata de realizar una teorizacién de cada una de dichas inabarcables problema-
ticas, sino simplemente cuestionarse, revisar otras aproximaciones y explicitar sinté-
ticamente el resultado, sea mediante una simple referencia, sea mediante conceptos
funcionales a su trabajo u otros mucho mds ambiciosos intelectualmente. Por otro
lado, también resultaria de utilidad explicitar los intereses personales como los con-
dicionantes materiales de la investigacion, sea como simple acto de honestidad inte-
lectual para su medio, sea para explicar eventuales proyecciones en su trabajo.

En sintesis, el Derecho comparado, en tanto critica, ademds de cumplir una fun-
cién subversiva de los discursos dominantes sobre el Derecho, cumpliria también
una de tipo autosubversién-permanente, pues luego de imponer preguntas comple-
jas, permite ampliar las perspectivas, enriquecer los propios discursos juridicos y lu-
char contra las costumbres de pensamiento anquilosantes '*%.

Y8 Thid.

"9 Ibid., p. 1056.

120 Mark VAN HOECKE y Mark WARRINGTON, “Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal
Doctrine: Towards a New Model for Comparative Law”, International and Comparative Law Quarterly,
vol. 47, 1998, pp. 495-536. Aplicando esta categoria al 4mbito europeo en: Mark VAN HOECKE y
Francois OST, “Legal doctrine in crisis: towards a European legal science”, Legal Studies, vol. 18, ndm.
2, 1998, pp. 197-215. Emmanuel JEULAND, op. cit., pp. 382 y 386.

121 Régis PONSARD, “Pour une épistémologie de la science du droit administratif?”, en VVAA,
Les Méthodes en droit administratif, DALLOZ, Paris, 2018, pp. 99-132. Sabino CASSESE, Culture et
politique du droit administratif, DALLOZ, Paris, 2008. La explicacién sobre cémo opera la ideologia
administrativa en: Jacques CHEVALLIER, Science administrative, op. cit., pp. 543-545.

122 Horatia MUIR-WATT, “La fonction subversive du droit comparé”, Revue internationale de

droit comparé, vol. 52, nim. 3, 2000, pp. 503-527 (p. 500).
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3.2. Herramientas para la construccién ad hoc de un espacio de
comparacion

La autosubversién explicada anteriormente dard paso a la construccién de un es-
pacio de comparacidén propio del comparatista, desde el cual trabajar la investigacion
que emprenda sobre Derechos administrativos. Para ello, se proponen cinco herra-
mientas, las cuales deberfan ser evaluadas con vistas a los fines concretos del trabajo
de comparacién que se desarrolle.

3.2.1. Herramienta uno: deconstruccion 7y reconstruccion contextualizada
del Derecho extranjero

El Derecho extranjero es el supuesto del Derecho comparado; estos dos saberes,
aunque distintos, se relacionan: comparar supone aproximarse al otro-juridico, pero
en los propios términos de su alteridad. Por ello, su comprensién no corresponde
solamente a una acumulacién de datos'?, ni a un lineal periodo de tiempo “obser-
vando” y luego otro “escribiendo”, se trata, mds bien, de un ir y venir reflexivo tanto
del Derecho positivo (las relaciones entre los textos juridicos), luego de aquel en su
especifica cultura juridica y, aquella, en la cultura/sociedad en la cual se inserta. Por
cierto, esta contextualizacién no es una cuestién del todo o nada, sino de grado, y
aquel deberd ser adecuado (ad hoc) a los objetivos de la investigacién'*%. Se trata de
construir una visién lo mds leal posible del Derecho administrativo fordneo.

En este proceso, el principal riesgo es que el jurista deforme aquella realidad en la
cual no se encuentra'®, por ello se aconseja la “inmersién” %%, puesto que la cultura
de una sociedad (y que condiciona su cultura juridica y Derecho positivo) no se limi-

ta a manifestaciones textuales, sino que es algo que “se vive”.

Finalmente, junto con mirar con recelo las clasificaciones de familias de Dere-
chos, por no adecuarse a las particularidades del Derecho ptblico'?, serd crucial
el estudio del respectivo sistema politico en el cual se encuentra el caso a estudiar.
Ziller plantea que para comprender una administracién resulta necesario conocer
el funcionamiento de su sistema politico, tanto porque es dificil delimitarlo del
sistema administrativo, como porque aquel produce las politicas ptblicas que este
aplica'®.

123 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 305.

124 Jbid., p. 307.

125 Jbid., p. 306.

126 Marie-Claire PONTHOREAU, “’Global Constitutionalism’. Un discours doctrinal homogg¢-
néisant, Lapport du comparatisme critique”, op. cit., p. 127.

127" Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 43.

128 Jacques ZILLER, op. cit., pp. 12-13.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



28 FLAVIO QUEZADA

3.2.2.  Herramienta dos: justificacion de la seleccion de casos

Para construir un discurso razonable y con utilidad explicativa, aquel debe ser
justificado. Por ello no puede evadirse la pregunta ;por qué estos casos? Ponthoreau,
desde el trabajo de Hirschl'®, plantea cuatro posibles razones para seleccionar casos,
y que permitirfan justificar preliminarmente su eleccién, de manera que no se trate
de simple arbitrariedad, imaginacién o intuicién'°. Asi, podrian escogerse los que
pareciesen ser (i) los casos mds similares posibles; (ii) los mds diferentes posibles; o
bien, (iii) escoger un caso del cual examinar similitudes y diferencias para ofrecer una
comprensiéon compleja de su realidad juridica; o (iv) seleccionar los casos singula-
res'?!. Por cierto, se tratard de una aproximacién preliminar fundada en las fuentes
preliminares que justificaron una investigacién, puesto que el abanico de lecturas y
fuentes siempre podrd reconfigurar el trabajo '*2.

De este modo, por ejemplo, se podria justificar un estudio sobre las relaciones
entre el Derecho administrativo de Francia y el de Espafa, pues es un lugar comdn
afirmar sus similitudes fundadas en la decisiva influencia del primero sobre el segun-
do. Sin embargo, aquello solo se trata de un punto de partida cuyo objetivo seria
precisamente cuestionarlo, tal como lo hace Neyrat'®.

3.2.3.  Herramienta tres: considerar la trampa del lenguaje

Si bien el problema lingiiistico (la trampa del lenguaje) '3 es parte de la contex-
tualizacién, requiere tratarse como tépico especial, por uno de sus problemas medu-
lares: la traduccién. Con todo, este asunto es mds amplio que aquella, puesto que
incluso en casos que comparten un mismo idioma se generan problemas de comuni-
cabilidad de categorias juridicas. El espacio latinoamericano seria un buen ejemplo,
como se explicd.

Respecto a la traduccidn, cuando se pretende estudiar un Derecho extranjero que
utiliza una lengua distinta a la del comparatista, “resulta necesario al comparatista
iniciar su investigacién armado de una teoria de la traduccién la cual, por si sola,
le dard la ocasién de resolver, aunque imperfectamente, las trampas que le tiende
la imbricacién del Derecho y la lengua”'*°. De manera que una aproximacion a las

129 Ran HIRSCHIL, “The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law”, 7he
American Journal of Comparative Law, vol. 53, 2005, pp. 125-155.

130" Marie-Claire PONTHOREAU, “Droits étrangers et droit comparé: des champs scientifiques
autonomes?”, 0p. cit., p. 310.

131 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., pp. 78-82.

192 Jbid., p. 81.

133 Anna NEYRAT, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers. Les
cas de la France et de I’Espagne, UHarmattan, Paris, 2019.

134 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., pp. 90-94.

13 Pierre LEGRAND, “Comparer”, 0p. cit., p. 311.
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teorfas de la traduccién resultard ineludible, para estos efectos resulta ttil la sintética
exposicién de De la Sierra .

3.2.4.  Herramienta cuatro: el tracing de textos

Si bien la textualidad no serd la tGnica fuente a considerar, la positividad textual
es una forma relevante para aproximarse al fenémeno juridico e, incluso, desde ella
es posible desarrollar toda una contextualizacién cultural. En efecto, la positividad
de los textos juridicos es mucho miés rica que lo que pareciera verse a primera vista,
como explica Legrand, “hay estratos de un Derecho que su positividad de superficie
disimula pero que resultan esenciales para una rica comprensién de aquella posi-
tividad misma”'¥. “Para realmente conocer el estado del Derecho en un contexto
dado, es, entonces, imperativo analizar sus cimientos culturales”'?*, se trata de “los
vinculos entre el Derecho y la lengua, entre el Derecho y el orden social, econémico
o politico, entre el Derecho y la historia, entre el Derecho y las tradiciones filos6ficas
y morales que son ancladas en un territorio dado” . Esos caminos pueden ser explo-
rados a través del texto, mediante el “racing” que propone Legrand. Aquello consiste
en un proceso de “deshebrar” el texto tal como si fuese un tejido: cada nudo llevard
a otro, pues cada palabra es toda una manifestacién histérico-cultural, tanto como la
textualidad misma. Aunque ese proceso resultard siempre subjetivamente inabarca-
ble (desde esta perspectiva, los textos no tendrian principio ni fin, ni una estructura
necesaria en sf), no obstard a que dicha experiencia, concreta e irrepetible, permita
elaborar un discurso que represente ese viaje por los hilos del texto.

Asi, por ejemplo, que el famoso arrét Blanco de 1873 incluya la expresién “/e
service public” y que, a ese texto, respecto a esa expresion, se le haya hecho decir
un discurso teérico-doctrinal construido décadas después, dice mucho més sobre la
sociedad francesa y cémo su derecho administrativo ha operado en el siglo xx, que
sobre el particular problema “dogmadtico” del régimen juridico de la responsabilidad
del Estado o el verdadero origen del Derecho administrativo francés'*.

Lo anterior tiene dos consecuencias, primero, el comparatista, siguiendo el “#7a-
. . . .
cing”, va tras la diferencia, lo que hace al otro su calidad de tal. Segundo, toda com-
paracidn serd necesariamente interdisciplinaria, puesto que exigird una pluralidad
de aproximaciones, “como un proceso de dominio de préstamos reciprocos, entre
las diversas sciences de [’homme, de conceptos, de problemdticas vy de métodos para
y

13 Susana DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho Comparado eurapeo, pp. 106-111.

137 Pierre LEGRAND, “Comparer”, op. cit., p. 291.

55 Jbid, p. 281.

9 Jbid,, p. 282.

10 Thomas PERROUD, Jacques CAILLOSSE, Jacques CHEVALLIER y Danitle LOCHAK
(dirs.), Les grandes arréts politiques de la jurisprudence administrative, LGDJ, Paris, 2019, p. 40-62.
Charles BOSVIEUX-ONYEKWLU, “Revenir sur une légende en sociologie: 'arrét Blanco et le mythe
de la ‘naissance’ du droit administratif francais”, Droit et Société, nim. 101, 2019, pp. 159-178.
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lecturas renovadas de la realidad social”'*!.“La préctica de la comparacién se hace in-

disciplinada, es decir, interdisciplinaria -ella interviene entre disciplinas diversas- en
cuanto comprende que todo pensamiento disciplinado amenaza de oscurecer en un
dogmatismo hipostasiado” 2.

Con todo, también podria avanzarse hacia una transdisciplinariedad como pro-
pone Husa, en la cual personas con diferentes competencias y conocimientos con-
formen grupos de investigacién, integrados por abogados, historiadores, socidlogos,
cientistas politicos, lingiiistas y antropdlogos. Esto aseguraria, segiin precisa el mismo
autor, la utilizacién de diversos métodos y metodologias. De este modo se evitan
aproximaciones marcadas por el formalismo de los abogados, sin incurrir en el impo-
sible que una sola persona se forme en todas dichas disciplinas'*.

3.2.5.  Herramienta cinco: la conceptualizacion
y la comparacion conceptual

Parte importante de la razonabilidad del espacio de comparacién que se construya
en una investigacion estard dado por una adecuada utilizacién de la conceptuali-
zacion. Su precision y justificacion serfa crucial. En efecto, si el lenguaje juridico,
incluyendo aquel empleado en los discursos doctrinales del Derecho comparado, no
es mds que una variante del lenguaje natural, entonces serd su precision la que podrd
dotarlo de rigurosidad y mejor comunicabilidad 4.

En esta materia, resultan imprescindibles los trabajos de Silvia Diez!'®, Oliver
Brand'* y, en especial, de Reinhart Koselleck!'¥. La primera, puesto que proble-
matiza la conceptualizacién como asunto metodolédgico en el Derecho publico; el
segundo porque estudia la conceptualizacién como herramienta del comparatista en
el contexto de la discusién teérico-metodoldgica reciente; el tercero, como fundador
de una corriente, teoriza el estudio histérico de los conceptos, particularmente ttil
para comparar nociones, categorias o conceptos que se usan en los discursos juridicos
de los casos de estudio.

Y Tbid., p. 292.

12 Pierre LEGRAND, “Sur I'analyse différentielle des juriscultures”, ap. cit., p. 1060.

145 Jaakko HUSA, op. cit., p. 1116.

144 Pascal RICHARD, “Les apports de Wittgenstein 2 la réflexion comparatiste®, Revue internatio-
nal de droit comparé, vol. 57, ntum. 4, 2005, pp. 899-920.

4 Silvia DIEZ, 0p. cit. También: Marcos VAQUER, “La formacién de conceptos en el Derecho
publico: un comentario”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. especial 99-100, 2014, pp.
3005-3023.

146 QOliver BRAND, “Conceptual Comparisons: Towards a Coherent Methodology of Comparati-
ve Law Studies”, Brooklyn Journal of International Law, vol. 32, nam. 2, 2007, pp. 405-466.

147" Reinhart KOSELLECK, historia/Historia, Trotta, Madrid, 32 ed., 2016; y Reinhart KOSE-
LLECK, Historia de conceptos. Estudios sobre semdntica y pragmdtica del lenguaje politico y social, Trotta,
Madrid, 2012.

'
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Es importante destacar que estas propuestas son compatibles con aceptar que los
conceptos son constructos que cumplen ciertas funciones (su valor operatorio, es de-
cir, descriptivo, explicativo o heuristico), y que ellas son los que los dota de mayor o
menor plausibilidad. Nunca son “puros”, sino siempre sesgados por quien lo elabora
-sujeto situado historicamente- y, por lo mismo, contingentes. Se trata de mejores o
peores propuestas, que deben resultar ttiles para la comparacién que se emprenda.
Un ejemplo de construccién conceptual desde la historicidad e histéricamente situa-
da, es el binomio iuspublicidad y iusprivacidad de Velasco'*®.

En este punto se debe tener presente la advertencia de Ponthoreau respecto a la
construccion conceptual: “puesto que lo real no existe mds que a través de la cons-
truccién del investigador, es necesario ser consciente de que no solamente esta cons-
truccién resulta una opcién del concepteur, sino también que este ultimo no puede
deformarla (puesto que ella no existe ez s7), mas si modelarla a su gusto. La finalidad
de los modelos oscila entre la explicaciéon y la descripcién sin que sus autores sean
siempre suficientemente claros sobre los objetivos que buscan. El modelo, puede

entonces, asumir una funcién de legitimacién” 4.

3.3. Los fines de la comparacién de derechos administrativos

Como se explicd, la razonabilidad de la propuesta argumentativa del compara-
tista estard condicionada por los objetivos que se plantee, los cuales deberfan ser
explicitados y justificados. Es decir, el espacio de comparacién que se construye el
investigador serd el que delimite el “espacio de pertinencia” (Legrand) *°, en el cual,
por cierto, no puede caber todo (Ponthoreau) ™!, sino aquello explicitado y justi-
ficado en los objetivos de la comparacién que se pretenda realizar. De este modo,
si bien pareciera razonable hacerse cargo de los problemas presentados el explicar
las herramientas metodoldgicas, la especifica forma en la cual se articulen aquellas,
debiera constituir el especifico marco metodolégico con el cual el comparatista se
enfrente a la investigacién de Derechos administrativos. De este modo evitard sim-
plemente yuxtaponer Derechos positivos, o meramente contrastarlos, para dar lugar
a una comparacién que sea capaz de aproximarse al fenémeno administrativo real
que acontece en el caso que haya decidido estudiar, y en él intentar evidenciar lo que
lo identifica o caracteriza.

Si bien cada investigacidon debe justificarse en fines especificos que la doten de
sentido y la articulen, aquellos pueden reflexionarse, a partir de razones, mds o menos
generales, que actualmente gocen de pertinencia, considerando la larga discusién que
sobre la pregunta “;para qué?” ha desarrollado la teorfa del Derecho comparado. Una
sintesis de aquel debate, haciéndose cargo de las implicaciones del comparatismo cri-

148 Francisco VELASCO, Derecho piiblico mds derecho privado, op. cit., pp. 76-80.

19" Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 192.
150" Pierre LEGRAND, “Comparer”, op. cit., p. 285.

151 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 72.
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tico, se encuentra en la obra de Ponthoreau'?. Trasladando dicha reflexién respecto
a los Derechos constitucionales a los Derechos administrativos, se podria afirmar que
los objetivos de este comparatismo serian, a lo menos, tres:

Primero, permite desarrollar una aproximacién critica del fenémeno adminis-
trativo y su manifestacién juridica, lo cual no solo permitird comprender de forma
mids leal y profunda al otro, sino que también el Derecho administrativo propio.
Esto es asi, puesto que seguir el camino del comparatismo critico implica un proceso
autodeconstructivo que, a su vez, conlleva otro deconstructivo de la propia juridi-
cidad doméstica; de ello se sigue su rearticulacién o representacién mediante un
discurso que siempre serd dindmico, pues ird cambiando a medida que se avancen
las investigaciones. De esta manera, se podrd realizar no solo una contextualizacién
sociojuridica mds pertinente del otro; sino que del propio Derecho administrativo
doméstico. En otros términos, se vuelve un campo de estudio desde el cual siempre
serd posible aportar perspectivas nuevas. Asi, el Derecho administrativo se vuelve
mucho mds apasionante.

En segundo lugar, dicho discurso deberd articular las diferencias y similitudes que
identifique de los casos que se estudie. Esta articulacién permitird identificar rasgos
superficiales y, en especial, la especifica expresién que adopta la estatalidad moderna
en aquellos. Podrd evidenciar los paradigmas que subyacen a los discursos de los
administrativistas, cudles son sus implicancias y como la realidad social especifica se
proyecta en ellos. Acd, los textos juridicos oficiales podran ser solo un punto de par-
tida, ni sus contenidos serdn obvios, ni lo que de ellos se diga tampoco. Ser capaces
de entender, en los casos que se escojan, la especifica politica del Derecho adminis-
trativo 1 como su historicidad ** permitird que el comparatismo sirva de contrapeso
a los intereses globales homogeneizantes > y se constituya en un ejercicio respetuoso
de comprensién del otro.

Tercero, se renueva la perspectiva sobre los trasplantes o injertos juridicos, pues
su operatividad real mostrard que las 16gicas domésticas siempre se imponen, aunque
los discursos juridicos a su respecto no lo evidencien, incluso aunque los términos
utilizados sean similares o se traduzcan con una misma palabra. Asi, por ejemplo,
pueden salir a la luz las implicancias de los discursos sobre la regulaciéon y su impacto
en la denominada potestad reglamentaria segtin la comprension que de ella se da en
Espafia’*® o Francia'”’. Del mismo modo, se vuelven particularmente problemdticas

152 [bid., pp. 87-171.

153 Jacques CAILLOSE, La constitution imaginaire de [’ Administration, op. cit., p. 11.

154 Sabino CASSESE, La construction du droit administratif: France et Rayaume-Uni, op. cit., p. 9.

15 Marie-Claire PONTHOREAU, “’Global Constitutionalism’. Un discours doctrinal homogg¢-
néisant, Lapport du comparatisme critique”, op. cit., p. 125. Pierre LEGRAND, “Comparer”, op. cit.,
p- 295. Pierre LEGRAND, “Sur I'analyse différentielle des juriscultures”, op. cit., p. 1064 y 1067.

15 Flisenda MALARET, “Un ensayo de caracterizacién juridica de una nueva tarea publica: la
regulacion econdmica”, Diritto Pubblico, nim. 2, 2008, pp. 535-586 (p. 554).

157 Pierre-Laurent FRIER y Jacques PETIT, Droit Administratif, LGD], Paris, 112 ed., 2017, p.
21, 160-163 y 434.
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ecuaciones de nociones como las de “service public = servicio publico = public utilities
= servizio pubblico = servicio de interés general”; o el dualismo jurisdiccional colom-
biano como mero “viaje y aterrizaje” de una idea francesa'®.

Finalmente, todo lo anterior cobra también una importante consecuencia pricti-
ca. Cuando se impulsan reformas administrativas o las llamadas “modernizaciones”
del Estado, normalmente se presentan como un argumento a favor de determinadas
opciones ciertas férmulas de derechos extranjeros, lo cual, en medios como el espa-
fiol o el latinoamericano, por su especial receptividad a las construcciones juridicas
fordneas'’, genera el riesgo de la instrumentalizacion politica de la otredad. Asi, el
comparatismo critico, al ser capaz de evidenciarlo o denunciarlo, permite conectar
las exigencias democrdticas con el quehacer de la academia juridica. Esto es asi, pues,
si bien no resulta exigible al debate publico los estindares de la investigacién com-
paratista que se desarrolla en las universidades, permitird plantearse preguntas de
trascendencia ética y politica: ;por qué esos casos y no otros?, ;qué organismo inter-
nacional avala la reforma?, ;qué particularidades domésticas configurarfan la préctica
juridica de aquella?, ;permite aquello que se alcancen los objetivos que el legislador
democritico se ha impuesto?, ;qué hace realmente un jurista cuando explica ante
legisladores casos de Derecho extranjero?, etcétera.

4. CONCLUSION

En cierto sentido, el comparatismo critico de Derechos administrativos pretende
seguir la senda de Tocqueville. En su cldsica obra £/ Antiguo Régimen y la Revolucion,
evidenciaba que los discursos juridicos se apartaban de la realidad social e impedian
comprender lo que realmente acontecia'®, asi, detalla cémo aquellos imposibilita-
ban ver la linea de continuidad entre la burocracia prerrevolucionaria y la que el libe-
ralismo adjudicard como origen del Derecho administrativo moderno ''. A su juicio,
aquello jamds podria ser comprendido por alguien que no haya visto mds que la
realidad francesa'®. En resumen, el camino de conocer al otro (realidad ajena), per-
mite conocerse mejor a si (realidad propia): los horizontes de reflexién se expanden.

De este modo, siguiendo el camino trazado en la introduccidn, se justificé la po-
sibilidad de comparar Derechos administrativos prescindiendo de discursos homo-
geneizantes precondicionados epistémicamente, aportando asi una critica (sustanti-

158 Juan Pablo SARMIENTO, Surgimiento de la dualidad de jurisdicciones en Colombia, Editorial
Universidad del Norte, Barranquilla, 2012.

159 Silvia DIEZ, op. cit., p. 185. Diego LOPEZ-MEDINA, op. cit., pp. 344-353. Juan Carlos FE-
RRADA, “Los principios estructurales del Derecho administrativo chileno: un andlisis comparativo”,
Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, nim. 221-222, afio LXXV, 2007, pp. 99-136.

160 Alexis de TOCQUEVILLE, El Antiguo Régimen y la Revolucién, Alianza Editorial, Madrid, 32
ed., 2018, p. 123.

161 Jbid., p. 114.

12 [bid., p. 64.
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vo) critica (adjetivo) desde la cual problematizar la globalizacién neoliberal. Luego,
también se senalé su importancia, puesto que aquellos Derechos, en la actualidad,
expresan la especifica forma en la cual la estatalidad moderna se expresa en lo local, la
cual constituye un rasgo clave para la comprension de la alteridad juridica. Después,
se propuso un conjunto de herramientas metodoldgicas desde las cuales construir
un discurso razonable y razonado, susceptible de ser sometido a critica, sobre la
representacién que puede hacer(se) un comparatista de un Derecho administrativo
particular.

Realizar un esfuerzo de esta naturaleza tiene, ademds de las consecuencias politicas
y éticas ya explicadas, otras de indole intelectual: exige cuestionar los fundamentos
del Derecho administrativo como disciplina (incluso, los fundamentos de aquellos).
Siendo una tarea que solo la Universidad, por sus fines propios, puede desarrollar,
permite asi recuperar su histérico rol subversivo al anquilosamiento de la reflexién:
temas se abren o reabren a posibilidades no vistas, ocultas u olvidadas.

En definitiva, para no caer victima de intereses ocultos o reificaciones de los su-
puestos, resulta necesario tomarse en serio el Derecho comparado o, mds bien, la
comparacién de Derechos, que, si bien no puede aportar todas las respuestas, ayuda
a plantear buenas preguntas.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



Revista de Derecho Publico: Teoria y Método
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

Vol. 2 | 2020 pp. 35-50

Madrid, 2020
DOI:10.37417/RPD/vol_2_2020_272

© José Esteve Pardo

ISSN: 2695-7191

Recibido: 28/04/2020 | Aceptado: 06/05/2020

Editado bajo licencia Creative Commons Attribution 4.0 International License.

LA APELACION A LA CIENCIA EN EL GOBIERNO
Y GESTION DE LA CRISIS DE LA COVID-19

THE APPEAL TO SCIENCE IN THE GOVERNMENT
AND MANAGEMENT OF THE COVID-19 CRISIS

José Esteve Pardo

Catedritico de Derecho Administrativo
Universidad de Barcelona

RESUMEN: La crisis del COVID-19 ha hecho muy visible un reto que el derecho ya tenia plantea-
do: la decisién en situaciones de incertidumbre cientifica. Son dos las estrategias que se estaban
desarrollando y que estdn presentes en esta crisis. Una con orientacién cientifista y otra sobre
referencias internas del derecho. Para que estas estrategias ofrezcan apoyos sélidos a la decisién son
condiciones la procedimentalizacién e institucionalizacién, sin apelar genéricamente a la ciencia.
La proporcionalidad y provisionalidad de las medidas, abiertas a constante revisién, también son
condiciones inexcusables. La crisis del COVID-19 muestra que no estd bien articulada la relaciéon
entre el sistema juridico y el cientifico. Algo que serfa necesario introducir también en la Consti-
tucién mirando al futuro.

PALABRAS CLAVE: relaciones ciencia y derecho; procedimentalizacidn; institucionalizacion; incerti-
dumbre cientifica; proporcionalidad; principio de precaucién; reforma constitucional.

ABSTRACT: The COVID-19 crisis has made very visible a challenge that law and politics have already
posed: the legal decision in situations of scientific uncertainty. Two strategies were being develo-
ped and are present in this crisis. One with a scientific orientation and the other on internal legal
references. Both strategies will be fulfilled with procedural and institutional conditions, without
generically appealing to science. The proportionality and provisional nature of the measures, which
must be open to constant review, are also inexcusable conditions. The COVID-19 crisis shows that
the relationship between the legal and scientific systems is not well articulated. This should be also
introduced into the Constitution looking to the present future.
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de la desconexién constitucional con la ciencia.—6. A MODO DE CONCLUSION. SOBRE LA
NECESIDAD DE REINSTAURAR LA CONEXION DE LA CIENCIA CON EL DERECHO.

1. LAS REGULACIONES Y DECISIONES PUBLICAS
EN ENTORNOS DE INCERTIDUMBRE CIENTIFICA.
LOS DIFERENTES TIEMPOS DE LA CIENCIA
Y EL DERECHO

Rasgo caracteristico y determinante de la crisis producida por la expansién del
COVID-19 es la espesa incertidumbre que se cierne sobre un riesgo de extrema
gravedad para la salud. El muy agudo problema de la decisién por las instancias
politicas, administrativas, en incluso judiciales, en entornos de incertidumbre cien-
tifica estaba ya planteado hace méds de una década en términos preocupantes, tanto
por su creciente entidad como por la escasa —o inadecuada— atencién que merecia'.
Desde hace un tiempo se advertia en efecto una tendencia que ya parece irreversible:
la frecuente adopcién de decisiones por instancias publicas (legisladores, gobiernos,
tribunales, administraciones) en situaciones de reconocida incertidumbre cientifica.

Lo que mayormente origina esta situacién tan contradictoria y compleja es la
diferente secuencia, el creciente desfase de los tiempos de la ciencia y el Derecho, al
menos el Derecho en el que nos hemos formado y en el que seguimos instalados. Un
Derecho, todo un sistema juridico, atado a las certezas, tal como impone su para-

' Me ocupé de él en El desconcierto del Leviatdn. Politica y derecho ante las incertidumbres de la cien-
cia, Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2009, hacia el que me permito remitir el desarrollo de algunas
ideas que aqui se apuntan.
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digma de seguridad juridica, y orientado todo €l a la decisién, con mecanismos tan
y
popularmente conocidos para hacerla efectiva como el silencio administrativo.

Pero hace ya tiempo que la ciencia estd muy lejos del paradigma de las certezas y
la seguridad, que todavia se mantiene en el Derecho. Inicialmente —sobre todo en su
época dorada, desde el siglo xvir hasta principios del xx— la ciencia deslumbré con
las certezas y leyes que descubria, impresionando hondamente a los juristas, que mi-
randose en el espejo de la ciencia, se afanaron en construir un Derecho cierto sobre
el paradigma de la seguridad juridica. Pero ya en el pasado siglo la ciencia constata, a
medida que avanza, la inmensidad de los espacios que desconoce?. Cambié por ello
su lenguaje, que dejé de ser el de las certezas para utilizar més el contenido de las

probabilidades?.

También los tiempos de la ciencia difieren ostensiblemente de los que son propios
del Derecho, sobre todo porque a la ciencia no le corresponde decidir. Lo suyo es ob-
tener conocimiento y transmitirlo a las instancias decisorias. Y los tiempos que requie-
re la adquisicién de esos conocimientos y certezas no coinciden en absoluto con los
que impone el Derecho, fijando plazos en no pocas ocasiones, para adoptar decisiones.

Lo estd comprobando ahora el gran publico, el conjunto de la sociedad espafiola,
cuando, tal como establece la Constitucién en su art. 116.2 y la Ley 4/1981, de los
estados de alarma, excepcién y sitio, cada quince dias ha de decidirse si se prorroga el
estado de alarma en medio de una reconocida incertidumbre cientifica sobre la situa-
cién y previsiones de la pandemia de COVID-19. La ciencia requiere de un tiempo
distinto, més dilatado, y desde luego no sujeto a plazos, para ampliar y consolidar
sus conocimientos.

2. CONOCIMIENTO MEDIO Y CONOCIMIENTO CIENTIFICO
EXPERTO EN LA CRISIS DE LA COVID-19

En las tltimas décadas, las decisiones en entornos de incertidumbre se habian in-
crementado de manera muy considerable por el creciente desajuste entre los tiempos
de la ciencia y los del Derecho, un desfase provocado por un desarrollo tecnolégico
muy dindmico que, por su constante innovacién, suscita continuas incégnitas so-
bre sus posibles efectos, obligando al sistema juridico, con ritmos decisorios mucho
mds breves, a la adopcidn de decisiones sin el deseable conocimiento cientifico. El
tltimo capitulo en el que nos encontrdbamos de la serie de novedades tecnoldgicas

2 No son solo las teorfa de la relatividad de Einstein o el principio de incertidumbre de Heisen-
bergs y los avances de la fisica cudntica los que marcan ese giro a la incertidumbre, es la complejidad del
mundo real, que los avances de la ciencia han hecho mds visible, lo que lleva a los cientificos a cambiar
su posicién. Lo constata de manera categérica el premio Nobel de quimica Ilya PRIGOGINE, en su
ensayo El fin de las certidumbres, Taurus, Madrid, 1997.

3 El que primeramente capté ese cambio de lenguaje de la ciencia fue Karl POPPER en La ldgica
de la investigacion cientifica (1934), Taurus, Madrid, 2003, véase en especial su capitulo VIII sobre la
probabilidad, pp. 137 y ss.
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con efectos inciertos, para el que se nos congregaba a opinar y debatir en diferentes
foros, era el de la robética y la inteligencia artificial que parecia iba a liberarnos de
nuestras cargas. La COVID-19 ha convertido a este y a otros episodios recientes
de un progreso tecnoldgico euférico en capitulos de la historia. Esta crisis no nos
llega, como en los casos ordinarios hasta ahora, de una manipulaciéon tecnoldgica
por nuestra parte, sino de un proceso natural, por asf decirlo, en el que —por lo que
parece, esta es otra de las incertidumbres— no ha habido, en principio, intervencién
decisoria humana®. Pero lo cierto es que ha venido a plantear en unas magnitudes
inéditas el mismo problema de fondo: el de la decision y regulacién juridica en una
situacién de reconocida incertidumbre cientifica.

No es la del COVID-19 la incertidumbre a la que estdbamos habituados los ul-
timos anos y a la que veniamos ajustando las herramientas reguladoras y decisorias
para operar en ella, la incertidumbre que generan nuevas tecnologias sobre sus posi-
bles efectos negativos para la salud y el medio ambiente, tecnologias que habian sido
objeto de investigacién y pruebas con arreglo a procedimientos y protocolos bien
pautados. Sobre el conocimiento experto adquirido en esas investigaciones, volun-
tarias 0 normativamente impuestas, se desplegaban las tres fases de la regulacién de
riesgos: la decisién sobre el riesgo permitido, la gestién de ese riesgo (una fase volcada
también en la adquisicién de conocimientos) y el tratamiento de las responsabilida-
des por los danos y perjuicios que de las anteriores fases pudieran derivarse.

Nada que ver con la pandemia de COVID-19 que inopinadamente se presenta
sin conocimiento experto significativo, sin fase de investigacién y prueba, cancelada
por completo la fase de decisién sobre la aceptacién del riesgo. Encaramos asi prime-
ramente el riesgo en su segunda fase, la de su gestién, como de manera bien elocuente
expresa el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.
Una gestién que puede acabar encardndonos con los entornos caracteristicos de las
decisiones sobre riesgos que tienden a ser optativas, sin opcién al riesgo cero. En este
caso la opcién entre el riesgo para la salud, que reclama unas medidas sanitarias muy
estrictas, y los riesgos que de esas medidas se derivan para la economia, el equilibrio
social y la propia salud.

El conocimiento experto del que se carece sobre la COVID-19 ha de adquirirse
entonces en plena epidemia, en vivo. El planeta se ha convertido asi en el mayor labo-
ratorio conocido, en el primer laboratorio global en el que, sin un periodo de anilisis
previo, se estdn adquiriendo los conocimientos sobre el virus para poder combatirlo y
doblegarlo. Un conocimiento todavia primario, basado sobre todo en evidencias que
por lo demds son cuestionadas en sus exactas magnitudes: hay personas fallecidas,
aunque no se sabe con certeza cudntas lo han sido a causa del virus; hay personas
infectadas, pero menos atn se sabe cudntas son. No se ha conseguido todavia, por
lo que parece, un conocimiento cualificado més alld de lo evidente, mds alld del co-

4 Fsta es, por lo demds, otra de las incertidumbres que afectan a esta crisis y que estd por investigar
de manera objetiva y transparente.
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nocimiento medio que concurre en cualquier persona minimamente formada. No
se dispone del conocimiento experto del que se derivaria la adopcién de medidas
basadas en avances cientificos y tecnoldgicos significativos, como pudieran ser una
vacuna o nuevos farmacos que mostraran su efectividad.

Las medidas mds generalizadas que se han adoptado en los primeros meses de
la crisis son primarias y elementales, fundadas en el mds elemental conocimiento
medio, adquirido y popularizado sobre todo por las gripes: la manera de evitar el
contagio es el distanciamiento fisico entre las personas. A escala europea la medida
es todavia mds primaria, primitiva: el cierre de fronteras. Medida muy gravosa y
particularmente lamentable, por defraudar abiertamente el proyecto europeo, la del
cierre de fronteras. Lo preocupante es que no parece conocerse otras. Se advierte as
también un gran desconocimiento de la terapia normativa, ejecutiva y econémica, a
escala nacional y europea, para tratar una crisis como esta.

La pandemia de COVID-19 nos ha igualado en el desconocimiento, en la igno-
rancia. Nunca se nos han mostrado tan cercanos los premios Nobel de economia o
biologfa al leer en la prensa sus andlisis y vaticinios, en los que exhiben un conoci-
miento no muy superior al de cualquier persona con una minima informacién, muy
dispersa e imprecisa por lo demds. Tampoco hace falta ser una autoridad en psicolo-
gia para advertir que los nifios soportan peor el confinamiento doméstico y decidir
como una de las primeras medidas para aliviarlo la de permitir su salida controlada.
Ha sido frecuente la apelacién al conocimiento experto —apelacién genérica y sin
identificacién alguna sobre lo que habremos de volver—, cuando lo que se extrae del
mismo es lo que se alcanza con un conocimiento medio y el mds elemental sentido
comun. Asi se advierte, por ejemplo, en el preimbulo del Real Decreto 487/2020, de
10 de abril, por el que se prorrogaba, por segunda vez, el estado de alarma: «los mo-
delos desarrollados por los expertos, tanto nacionales como internacionales, mues-
tran que una adecuada gestion de la fase de desescalada de las medidas de control y
contencién aplicadas resulta crucial para lograr vencer la epidemian.

3. LAS ESTRATEGIAS DESARROLLADAS
POR EL DERECHO PARA DECIDIR
EN SITUACIONES DE INCERTIDUMBRE CIENTIFICA

Desde finales del pasado siglo, el Derecho, el sistema juridico, comenzaba a de-
sarrollar estrategias para decidir en la incertidumbre cientifica. Estrategias que creo
advertir se despliegan en las dos direcciones posibles.

Una estrategia es interna, de reordenacién y adaptacién del sistema juridico, con
sus propias herramientas, para encarar la incertidumbre y poder resolver en ella. Es
toda una linea estratégica, con diversas manifestaciones, que atiende prioritariamente
a las referencias y certezas construidas —no halladas, como le corresponde a la cien-
cia— del propio sistema juridico y que pueden prevalecer sobre los datos y aportacio-
nes de la ciencia.
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La otra estrategia, externa, se orienta a conectar el sistema y la actuacién de los 6r-
ganos con facultades decisorias a los dictados y valoraciones de la ciencia. Una linea es-
tratégica, pues, con una marcada orientacién cientificista, al atenerse a lo que muestra
el conocimiento cientifico, que puede ser muy limitado e incierto. Con esta estrategia
se traslada la decisién o la fijacion de las principales referencias a lo que establezca la
ciencia o el estamento experto, lo que plantea toda una serie de cuestiones, y objecio-
nes, que no se pueden tratar aqui. Una férmula muy extendida ya en muchas normas
es la remisién “a la mejor tecnologia disponible” para determinar las obligaciones, que
el desarrollo tecnoldgico habrd de concretar, de operadores muy diversos.

De manera mds o menos consciente, mds o menos explicita, estas estrategias se
estdn desplegando en la crisis de la COVID-19. Reparar en ellas puede por ello re-
sultar muy ilustrativo, también para detectar las contradicciones y posibles mejoras
y ajustes en su desarrollo. Comencemos por esta segunda estrategia. La estrategia
externa, cientificista.

4. LA ESTRATEGIA EXTERNA, CIENTIFICISTA,
DE DECISION EN LA INCERTIDUMBRE

Entre otras férmulas y expedientes, tiene sin duda en el llamado principio de
precaucién su instrumento mds caracteristico. Se trata en primer lugar de un princi-
pio encuadrado en esta estrategia, pues estd exclusivamente concebido con el objetivo
de ofrecer a los poderes pablicos un fundamento, una plataforma, para decidir en
situaciones de acreditada incertidumbre cientifica.

Es un principio que se adscribe a la linea marcadamente cientificista, puesto que
el presupuesto para su invocacién y aplicacién lo constituye la incertidumbre cien-
tifica en torno a un riesgo que afecta gravemente a la salud o al medio ambiente.
Es cientificista porque se asume la constatacién de la situacién de incertidumbre y
riesgo para la salud y el medio ambiente que por parte de la ciencia se manifiesta.
Una ciencia que, conviene destacarlo ya, no se expresa con una tnica voz. Son mani-
festaciones que pueden estar muy localizadas en un estudio cientifico o en un andlisis
por un laboratorio que, con mucha frecuencia, pueden encontrar opiniones diversas
y contrarias, sobre todo cuando se plantean situaciones de incertidumbre’. Con esta
puntualizacidn, sobre la que se habra de volver mds adelante, es en cualquier caso la
ciencia, con su conocimiento experto, la que alerta de riesgos que pueden no resultar
accesibles al conocimiento medio y es a esas apreciaciones cientificas, expresadas en

> Una diversidad que arranca de la libertad de investigacién cientifica y se complica con las expec-

tativas e intereses econémicos que en muchos casos se ciernen sobre ella y condicionan las posiciones.
Sobre el estado actual de la ciencia e investigacion cientifica: Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA,
“Libertad de investigacién cientifica y promocién de la ciencia en beneficio del interés general”, Actas
del XIII Congreso de la Asociacion Espasiola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2018;
y Dionisio FERNANDEZ DE GATTA, Creacién cientifica e innovacidn tecnoldgica: una aproximacion
desde el Derecho piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.
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términos probabilisticos, a las que se atiende prioritariamente cuando se apela al
principio de precaucién.

4.1. Las exigencias y puntos de conexién con el derecho
de las medidas de excepcién. Proporcionalidad

Se trata de un principio de extraordinaria potencia porque permite excepcionar
el régimen juridico aplicable, como pueda ser el que regula la autorizacién y comer-
cializacién de un producto, que queda del todo excepcionado cuando se decide su
retirada del mercado por el riesgo que genera para la salud sobre el que la ciencia aler-
ta. El principio de precaucidn, al excepcionar el régimen juridico vigente, conduce a
una situacién de anomia en la que la tnica referencia que se reconoce para modular y
dimensionar esas medidas de excepcidn es la que aporta otro principio, muy en boga
también, el principio de proporcionalidad. Este principio, el de proporcionalidad, es
entonces la tinica conexién que resta con el Derecho, con el orden juridico, la tnica
referencia para mesurar y controlar las actuaciones de las autoridades.

Como no podia ser de otra forma, el principio de proporcionalidad ha sido ya ob-
jeto de atencién durante esta crisis como principal referencia para modular la magni-
tud e intensidad de las medidas que se estdn adoptando en la crisis de la COVID-19, y
en la misma linea se apela también a la idea de ponderacién. Pero la proporcionalidad
y la ponderacién requieren un cierto conocimiento, unas minimas certezas bdsicas
desde donde tomar sus mediciones. En esta crisis la proporcionalidad tiene un trazado
muy primario: desde el mds elemental conocimiento medio, desde la constatacién de
una situacién de extrema gravedad y riesgo, posiblemente la mds grave desde las gran-
des hecatombes bélicas, con la evidencia de la saturacién del sistema sanitario, se han
adoptado unas medidas extremas que conllevan una limitacién méxima de derechos.

Es cierta, es evidente, la magnitud de los dafos y de los riesgos. Ello ya justifica
en lo sustancial las medidas adoptadas. Es cierto también que pueden plantearse
dudas sobre la efectividad de las medidas ante la falta de evidencia cientifica. Pero
justamente ahi, la operativa propia del principio de precaucién habilita, ante la duda,
la adopcién de medidas que pueden ser muy gravosas por cuanto comportan la ex-
cepcidn del régimen juridico vigente.

4.2. La crisis de la COVID-19 y las medidas de excepcién
al régimen general, constitucional.
La generalizacién de las relaciones especiales de sujecién

Pero cuestién distinta es la del marco legal en el que esas medidas se adoptan®.
Un marco que ha de mantener su conexién con el Derecho, con el orden consti-

¢ Un pronto, y certero, andlisis de las medidas adoptadas en la primera fase de esta crisis es el de
Susana DE LA SIERRA, “Lectura de urgencia de las reacciones frente al COVID-19 desde una éptica
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tucional. Se consideran admisibles en estos casos las medidas que excepcionan un
régimen juridico sectorial al que, por ejemplo, se ajustd rigurosamente una empresa
para producir y comercializar un producto que ahora, en aplicacién del principio de
precaucién, se retira del mercado.

Otra cosa es la excepcion de un régimen general, bdsico, de enunciado constitu-
cional, articulado fundamentalmente en torno a unos derechos y libertades funda-
mentales, también a unos deberes, afirmados con cardcter general y bdsico’. Ahi son
admisibles las excepciones puntuales, pero no la desconexién total del sistema juri-
dico y constitucional, que conduciria a situar a los ciudadanos en la situacién propia
de las relaciones especiales de sujecién. Unas relaciones que, segin su caracterizacion
cldsica, marcan un espacio que no estd dominado por la ley, por el Derecho, y en
el que solo rigen las 6rdenes de la Administracion®. Los sujetos que se presentaban
como ejemplo de personas sujetas a una relacién especial de sujecién eran los presos,
la poblacién reclusa. Hoy podemos constatar la generalizacién de estas dos notas.

Primera, la privacién de libertad, la reclusién del conjunto de la poblacién en un
régimen préximo al arresto domiciliario. Es una caracterizacién que se acerca mds a
la realidad que la del confinamiento, pues este es una condena penal —o gubernativa
en sistemas dictatoriales— que conlleva la localizacién forzosa del penado en un terri-
torio limitado, normalmente insular, en el que podia moverse libremente®.

Pero se da también la nota mds caracteristica de las relaciones especiales de suje-
cién que las sitdan fuera de la legalidad, del Derecho, y que es la exclusion, el despla-
zamiento, del imperio de la ley para imponerse en su lugar la orden de los agentes, tal
como se prevé en el desarticulado e inconsistente régimen sancionador configurado
en torno al estado de alarma. En principio rigen las leyes que no han sido formal-
mente derogadas, entre ellas la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, que
establece los principios bdsicos —el de la tipicidad entre ellos y destacadamente— de
la potestad sancionadora de la Administracién y, por supuesto, los arts. 24 y 25 de la
Constitucién que no han sido excepcionados en ningin momento. Pero el régimen
sancionador de la crisis se acaba concretando, al menos en un primer momento, en

juridica internacional y comparada”, £/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, nim. 86-87,
marzo-abril, 2020.

7 En esa distincidn entre los tratamientos sectoriales y las medidas con incidencia en el estatus ge-
neral de derechos repara también Alba NOGUEIRA LOPEZ, “Confinar el coronavirus. Entre el viejo
Derecho sectorial y el Derecho de excepcién”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
num. 86-87, marzo-abril, 2020.

8 Esta era la caracterizacién de esta categorfa en su genuina formulacién, como es bien conocido,
por Paul LABAND y Otto MAYER, que este tltimo sintetiza en su tratado Deutsches Verwaltungsrecht,
3.2 ed., (1924), edicién facsimil, Duncker & Humblot, Berlin, 1969. Mayer todavia maneja ahi el
concepto de subdito (Untertan) y no el de ciudadano.

7 Parece que la caracterizacién legal mds reciente del confinamiento es preconstitucional y se en-
cuentra en el Cédigo Penal de 1973, en cuyo art. 87 se establece que “Los sentenciados a confinamiento
serdn conducidos a un pueblo o distrito situado en la Peninsula o en las islas Baleares o Canarias, en el
cual permanecerdn en libertad, bajo la vigilancia de la autoridad”.
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torno a las rdenes de los agentes'?, que es a los propios agentes a los que corresponde
definir su contenido sin exigencia formal alguna, con lo que se desvanece todo rastro
del principio de tipicidad.

No procede desde luego detenerse aqui en el régimen sancionador y en otros
aspectos juridicos sensibles del estado de alarma en el que estamos inmersos. Pero en
esta aproximacion a las relaciones entre la ciencia y el Derecho que estdn en su base y
trasfondo no se puede en modo alguno pasar por alto que el test de proporcionalidad
ha de aplicarse no solo a las medidas adoptadas para combatir la epidemia, el distan-
ciamiento y la reduccién de contactos entre las personas, sino también a las medidas
instrumentales para hacerlas efectivas, como es la potestad sancionadora tal como
estd regulada, planteando también, como el test de proporcionalidad requiere, si no
serfan posibles otras medidas o esas mismas con otra configuracién legal.

4.3. La necesaria conexién temporal
y la restauracién del Derecho. Provisionalidad
y constante revision de las medidas de excepcién

Por lo demds, en la correlacién entre ciencia y Derecho que se articula en torno al
principio de precaucién, que utilizamos aqui como gufa, hay un momento final, en
la cola de este principio, que tltimamente recibfa una gran atencién: las medidas que
se adopten de acuerdo con él, medidas que pueden ser gravosas y de excepcién, no
pueden consolidarse y petrificarse; son medidas con una marcada vocacién de provi-
sionalidad —mientras concurra la situacién de riesgo— de la incertidumbre congénita
a cualquier riesgo, que las justifica. Son por tanto medidas sujetas a constante revi-
sién con un objetivo fundamental e inequivoco: reducir la incertidumbre. Porque es
la incertidumbre la que desborda las previsiones legales y la que se erige asi en presu-
puesto para la aplicacién de un principio que puede habilitar medidas de excepcién.

En la crisis sanitaria de la COVID-19 estas exigencias pueden concretarse en los
dos frentes que aqui contemplamos.

Primero en el cientifico, dando prioridad a todas las actuaciones y medidas que
amplien el conocimiento de la epidemia: en su certero diagndstico (sobre todo me-
diante la realizacién de pruebas y test), en su prevencién y en los medios terapéuticos
que resulten efectivos.

10 Elart. 10.1 de la Ley 4/1981, de los estados de alarma, excepcién y sitio, contiene una referencia
genérica a lo dispuesto en las leyes: “El incumplimiento o la resistencia a las érdenes de la autoridad
competente en el estado de alarma serd sancionado con arreglo a lo dispuesto en las leyes”. En esa in-
definicidn se estd aplicando la Ley Orgédnica 4/2015, de proteccién de la seguridad ciudadana, particu-
larmente su art. 36.6, que sefiala como sancién grave la “la desobediencia o la resistencia a la autoridad
0 a sus agentes en el ejercicio de sus funciones”, con lo que establece la sujecién a las 6rdenes de los
agentes como referencia (nota caracteristica de las relaciones de sujecién especial) en una situacion de
anomia generalizada.
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En segundo lugar, en el plano legal, porque las medidas excepcionales que se
adopten han de tener esa marcada vocacién de provisionalidad. Provisionalidad que
es una nota esencial de cualquier modalidad del estado de excepcién y en la que
coinciden todas sus exposiciones, desde los planteamientos constitucionales hasta los
puramente filoséficos''.

Provisionalidad que, como no podia ser de otro modo, estd por lo demds cate-
géricamente afirmada en la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcidn y sitio. En su art. 6.2. se prescribe respecto al estado de alarma
“que no podrd exceder de quince dias. Solo se podrd prorrogar con autorizacién
expresa del Congreso de los Diputados, que en este caso podrd establecer el alcance
y las condiciones vigentes durante la prérroga”. Es la segunda vez que se declara el
estado de alarma'?, pero es la primera que se prorroga de manera reiterada, y ello nos
coloca en una situacién inédita que nunca habia sido considerada siquiera. Porque lo
que ordinariamente se contempla en cualquier legislacién que la prevea es una sola
prérroga o, en las formulaciones mds extremas, la fijacién de un término maximo de
prérroga, tal como se establece, por ejemplo, para la prisién provisional.

Son ya varias las prérrogas del estado de alarma que se han concedido, sin que
se haya apuntado, ni insinuado siquiera, en el horizonte legal un plazo limite. Un
estado de alarma que, por su grave y generalizada afectacién a los derechos funda-
mentales, asi como por la profunda alteracién del orden competencial, comporta una
sustancial modificacién de la Constitucién si no estd bien definida y explicitamente
afirmada su provisionalidad, con unos limites temporales claros o con una reduccién
progresiva y pautada de las medidas que con mayor intensidad alteran el orden cons-
titucional.

5. LA ESTRATEGIA INTERNA DE DECISION
SOBRE CERTEZAS Y REFERENCIAS CONSTRUIDAS,
DE FICCION

Los procedimientos cientificistas de decisién en la incertidumbre, de los que es
una muestra el principio de precaucidn, se han instaurado en tiempos muy recientes.
Se adscriben por ello a lo que difusamente se percibe como un Estado postindustrial,

' Entre estos ultimos, el del filésofo Giorgio AGAMBEN, Estado de excepcidn, Pre-Textos, Valen-
cia, 2003, que analiza la teoria general del estado de excepcién, cuyo nicleo “es precisamente el hacer
posible la articulacién entre estado de excepcién y orden juridico” (p. 52), algo que era significativa y
peligrosamente matizado por Carl Schmitt, que entendia que el estado de excepcién habia de insertarse
en un orden, aunque no necesariamente un orden juridico. Las posiciones de Schmitt se expresaron a
principio de los afos veinte del pasado siglo —antes, por tanto, de su lamentable deriva hacia el nazis-
mo— en sus libros La dictadura (1921), Revista de Occidente, Madrid, 1968; y Zeologia politica (1922),
Trotta, Madrid, 2009. Una exposicién sobre nuestro régimen constitucional en . CRUZ VILLALON,
Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984.

12 Se declar6 el 4 de diciembre de 2010 para hacer frente a una huelga de controladores que pro-
vocd el cierre del espacio aéreo.
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posmoderno, al Derecho de la segunda modernidad, de la modernidad reflexiva,
u otras expresiones y concepciones similares. Con ello parece reconocerse que el
problema de la decision juridica en situaciones de incertidumbre es un problema re-
ciente, ligado a la complejidad cientifica y tecnolégica de la sociedad postindustrial.
Desde luego la incertidumbre se ha expandido con el reciente desarrollo tecnolégico,
pero, mucho antes, el Derecho tuvo que enfrentarse con ella y alumbrar fé6rmulas
para decidir en encrucijadas envueltas en la mds completa incertidumbre.

Son férmulas, estrategias, internas del Derecho, autorreferenciales, podriamos de-
cir. No se decide desde el acercamiento a las certezas que la ciencia vaya alcanzando,
como se pretende en las estrategias y procedimientos cientificistas de decision, sino
que se decide sobre certezas construidas —no halladas, como en la ciencia— por el
propio sistema juridico, por la propia legalidad.

5.1. PRESUNCIONES PROCEDIMENTALES
E INSTITUCIONALES PARA ARTICULAR
LAS DECISIONES EN ENTORNOS
DE INCERTIDUMBRE CIENTIFICA

La férmula bésica de la estrategia interna, autorreferencial, es la que se monta so-
bre las presunciones, con la que operaba ya con toda normalidad el Derecho romano.
Si un centurién no regresaba con César de una de sus campanas bélicas y no habia
ninguna noticia cierta sobre él, se generaba entonces una total incertidumbre sobre
su vida. Los juristas romanos no se plantearon realizar una investigacién para alcan-
zar la certeza de si el centuridn estaba vivo o si habia fallecido. Lo que pretendian
era resolver los problemas juridicos que en torno a esta incertidumbre se suscitaban.
;Habia enviudado su esposa? ;Heredaban sus hijos? ;Se promovia a otro oficial para
ocupar su puesto en el ejército? Estas eran las cuestiones a resolver. Para ello los ju-
ristas construyeron una certeza. Una certeza ficticia y convencional. Una presuncién
construida con el solo objeto de apoyar sobre ella la resoluciéon de las cuestiones
juridicas planteadas. Si en tres afos no se tenia noticia alguna del centurién, se le
daba por fallecido con las consecuencias juridicas que de ello se derivaban en el plano
familiar, patrimonial o militar.

Las presunciones han vuelto y se han expandido, insertadas ahora en las leyes que
regulan espacios dominados por la incertidumbre. Por ejemplo, en la legislacién de
matriz europea sobre la responsabilidad medioambiental. La frecuentemente com-
pleja cuestién —inaccesible no pocas veces a un conocimiento cientifico cierto— de
la causacién del dano se resuelve en un primer momento con la presuncién que
la atribuye a la instalacién “apropiada” para producirlo. Pero en muchos casos esa
empresa podrd a su vez liberarse de esa presuncion inicial desfavorable con una con-
trapresuncion: si acredita su previa sujecién a un programa de gestién ambiental o a
una ecoauditorfa. Se va progresando de ese modo para tomar decisiones con el apoyo
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en certezas construidas, presunciones y contrapresunciones, y no en certezas halladas,
certezas cientificas, que no las hay, por hipétesis, en situaciones de incertidumbre '°.

Esas presunciones que se estdn construyendo para, apoydndose en ellas, adoptar
decisiones en entornos de incertidumbre cientifica, vienen a ser, en lo sustancial, de
dos tipos: presunciones procedimentales y presunciones institucionales.

Las presunciones procedimentales son las que resultan de la tramitacién de un
procedimiento, que no necesariamente tiene que ser, ni mucho menos, un procedi-
miento administrativo. Puede ser perfectamente un procedimiento o expediente de
impulso y tramitacién privada como es, acabamos de verlo, un programa de gestién
medioambiental o una ecoauditoria. Lo determinante es que la legislacién otorgue a
la superacién de ese expediente el valor de una presuncién legal. Por ejemplo, se pre-
sume que se cumple con los requerimientos cientificos y técnicos. Una presuncion
que, como todas, podrd ser destruida, en no pocas ocasiones, por otra presuncion
legal de signo contrario.

Pero en los crecientes y debatidos espacios de incertidumbre cientifica estdn pro-
liferando también las presunciones institucionales. Es un modo, también convencio-
nal, de superar la incertidumbre que deriva sobre todo de la diversidad de posiciones
que se registran en el estamento cientifico, en la reptblica de la ciencia. Para articular
entonces una decisién superando la posible dispersién del panorama cientifico puede
presumirse, si no la certeza, si la autoridad de un érgano, de una institucién, cuyos
informes y opiniones se toman como fundamento por las instancias constitucional-
mente habilitadas para tomar las decisiones.

Podrd ser que, al cabo de un tiempo, se compruebe que la decisién no fue acer-
tada, que se apoyé en la opinién del 6rgano al que se le presumia autoridad y que
esa opinién se ve ahora, desde el mds elevado nivel de conocimiento en que nos
encontramos, claramente errénea. Podria ser también que, como consecuencia de
esa decision, se hubieran producido dafos que las victimas no tuvieran deber alguno
de soportar y que hubiera de indemnizarlas. Pero no podré cuestionarse el proceder
de la autoridad competente si hizo lo que legalmente tenfa que hacer: atenerse a la
presuncién de autoridad que la norma reconoce al érgano del que ha de recabar
opinién cientifica.

No se les puede pedir a los 6rganos politicos o administrativos competentes el
don de la profecia para que acierten en sus decisiones cuando estas se adoptan en un
entorno de reconocida incertidumbre, por lo que la propia ciencia no estd en condi-

13 Las presunciones, como ficciones que son, nos aproximan al territorio de la literatura: se constru-
ye un relato que no tiene por qué coincidir con la realidad. Esta aproximacion literaria, muy distinta por
tanto de la cientificista, a la decisién juridica en la incertidumbre la trato en E/ desconcierto del Leviatin.
Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia, op. cit., pp. 127 y ss. También en mi articulo “De
la ciencia a la literatura: el camino del derecho ante la incertidumbre”, en Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenage al profesor Santiago Musioz Machado, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2016, vol. I, pp. 2193 y ss. llustrativa al respecto resulta la obra cldsica de Jeremy
BENTHAM, Téoria de las ficciones, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005.
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ciones de pronunciarse. Lo que s resulta exigible es que esas decisiones se atengan a
unas ciertas referencias institucionales y procedimentales para reforzar la legitimidad
de sus decisiones y no tanto su acierto cientifico.

5.2. LAS EXIGENCIAS, Y DEFICITS, PROCEDIMENTALES
INSTITUCIONALES EN LA CRISIS DE LA COVID-19

Pero para que esa presuncién efectivamente opere, y la decisién fundada en ella
encuentre cobertura, es necesario cumplir con unas minimas exigencias procedimen-
tales e institucionales, que son las que mantienen la conexién con la legalidad y el
sistema juridico. Es necesario asi que ese 6rgano al que se atribuye la presuncién
tenga un perfil institucional bien trazado y definido en cuanto a su composicién, sus
cometidos, su modo de actuar —pudiendo si fuera el caso recabar informes o estu-
dios de expertos muy especializados— y otros aspectos mds materiales y prosaicos de
funcionamiento, atribuyéndole los medios necesarios para desarrollar su labor. Un
minimo reglamento orgdnico parece imprescindible, no por afdn reglamentista sino
por una elemental exigencia de institucionalizacién —también de transparencia— so-
bre la que apoyar las decisiones. La decisién, y la responsabilidad, corresponden a los
érganos a los que la Constitucion y las leyes atribuyen tal competencia. Pero, para
apoyar sus decisiones en entornos de incertidumbre cientifica, ese 6rgano politico o
administrativo articula su contacto con la ciencia a través de un érgano, instituto,
comité cientifico, previamente definido e institucionalizado.

Por las mismas, son necesarias unas minimas referencias procedimentales que
pauten la solicitud de informes, su publicacién en su caso, o la accesibilidad a los
mismos. La complejidad, el conocimiento experto, no tendria que ser un impedi-
mento a la transparencia. Con toda normalidad se exigen ya desde hace un tiempo
estudios cientificos acompanados de una versién inteligible para el gran puablico y
su conocimiento medio, como sucede, por ejemplo, con los estudios cientificos que
estdn en la base de las evaluaciones de impacto ambiental.

Todas estas exigencias no garantizan desde luego el acierto cientifico de la deci-
sién que se toma en situacion de reconocida incertidumbre, pero si que contribuyen
muy decisivamente a otorgarle legitimidad. Legitimidad procedimental'* y legitimi-
dad institucional. Tienen, por tanto, muy escasa consistencia para apoyar en ellas las
decisiones y ordenaciones —sobre todo si son extremas, como las que se aplican a la
gestion de la crisis sanitaria de la COVID-19- las apelaciones abiertas, in genere, a la
ciencia, a la opinién de los cientificos, cuando la ciencia, sobre todo en entornos de
incertidumbre, registra una gran diversidad de opiniones. No se trata tanto entonces
de formar comités cientificos representativos, con presencia en ellos de las diferentes
posiciones. No. Lo que la operativa de la presuncién institucional requiere es que

4 Que analizé y desarrollé de manera célebre Niklas LUHMANN, Legitimation durch Verfahren,
2.2 ed., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1989.
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se identifique, o se forme, un érgano integrado por expertos muy cualificados para
extraer de él la necesaria presuncién de autoridad cientifica para dar cobertura a las
decisiones politicas o administrativas en situaciones de incertidumbre.

Se apeld genéricamente a la ciencia por las altas instancias gubernamentales al
declarar el estado de alarma el 14 de marzo. Pero ni en ese momento, ni antes, desa-
tada ya la crisis que mostraba una extraordinaria gravedad, se habia identificado una
instancia cientifica —que muy bien podria encontrarse en la organizacién ordinaria
de la Administracién— sobre la que se apoyaban las decisiones. Un comité cientifico
fue creado de manera un tanto informal a los pocos dias de la declaracién del estado
de alarma. Pero es necesario marcar con mayor rigor el perfil institucional y el pro-
cedimental, estableciendo unas minimas pautas, para dotar de mayor cobertura y
legitimidad las regulaciones y decisiones de los 6rganos politicos y administrativos en
su conexion con el estamento cientifico, pues lo cierto es que se sigue apelando, para
justificar incluso normas con rango de ley, a “las recomendaciones de los expertos en
el dmbito epidemioldgico” ", sin mayor precisién identificadora.

En la fase final de correccién de pruebas de este texto, se ha prorrogado por
cuarta vez el estado de alarma y no existe todavia una definicién institucional y
procedimental de la actuacién del comité de expertos al que, desde las instancias
gubernamentales, se dice haber encomendado el asesoramiento, o predeterminacién
en realidad, de las decisiones en esta crisis. Insisto en que no resulta por supuesto exi-
gible, ni al Gobierno ni a los propios expertos, el acierto cientifico de sus decisiones
en una situacién tan asimétrica, compleja, errdtica e incierta. Pero si que es ineludi-
ble, y resulta por ello exigible, dotar a esas decisiones de la legitimidad que otorgan
la sujecién a un minimo procedimiento, aunque se cifa a los trdmites minimos en
la relacién entre Gobierno y comité de expertos; un minimo disefio institucional y
de identificacién de los expertos (que podrian perfectamente recabar informes de
otros); y un minimo de transparencia en los informes y datos. El estado de alarma,
reiteradamente prorrogado, ya nos aleja del régimen de libertades, de garantias y de
legitimidades en las intervenciones publicas. No puede apelarse a la ciencia, en abs-
tracto, para alejarse mds atin de esas exigencias.

5.3. Una nueva evidencia de la desconexién constitucional
con el conocimiento cientifico

Esta crisis ha puesto de manifiesto asi, una vez mds, aunque ahora con mayor
visibilidad, otro desfase entre la ciencia y el Derecho: el que se estd abriendo en la

15 Asi en el predmbulo del Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un
permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios
esenciales. En el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, por el que se prorroga el estado de alarma, se
dice que “los modelos desarrollados por los expertos, tanto nacionales como internacionales, muestran
que una adecuada gestion de la fase de desescalada de las medidas de control y contencién aplicadas
resulta crucial para lograr vencer la epidemia”.
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propia Constitucién de 1978'¢, desconectada por completo de la ciencia al carecer
de elementos de articulacién para integrar el conocimiento experto en regulacio-
nes y decisiones, politicas y administrativas, en los crecientes entornos de riesgo,
complejidad e incertidumbre que se generan. Un desfase que se observa tanto en el
plano procedimental como en el institucional en los que ahora reparamos, en una
Constitucién que atiende a criterios muy tradicionales para concentrar su atencién
en determinados drganos y su proteccién en determinadas decisiones .

En el plano procedimental, en el modo operativo de la decisién y en la relevancia
que se le atribuye, llama la atencién la férmula de la reserva de ley, tan presente y
reiterada en el texto constitucional para las regulaciones de 6rganos consultivos y
en ninglin caso prevista para decisiones tan relevantes como las que recaen sobre la
aceptacion o rechazo de riesgos que no solo es que preocupan particularmente a la
sociedad '8, sino que pueden afectar a las generaciones futuras, como son muchas re-
lacionadas con la energfa, la nuclear particularmente. La atencién a esas generaciones
que estdn por venir en constituciones recientes, o recientemente reformadas ', es una
muestra de esa nueva sensibilidad. Por el contrario, no parece que comprometa ni
que afecte a las generaciones futuras la organizacién del Consejo de Estado y de otros
érganos y el tratamiento de otras cuestiones formales para las que la Constitucion
establece una rigurosa reserva de ley orgdnica.

También se ha hecho visible la falta de un criterio o principio que decante y
oriente las decisiones en situaciones de incertidumbre cuando estdin comprometi-
dos bienes relevantes como la salud o el medio ambiente. Podria ser el principio de
precaucién, presente ya en varias constituciones recientes, o cualquier otro criterio.

En el plano institucional se hace también llamativa la previsién por la Consti-
tucién de érganos que operan fundamentalmente con un conocimiento juridico y
legal, en algin caso econémico, sin apuntar a ninguno cualificado por su autoridad
cientifica.

16 Se llamaba la atencién sobre ello en un andlisis y debate compartido con un cientifico eminente

en José ESTEVE PARDO y Javier TEJADA PALACIOS, Ciencia y derecho: la nueva division de poderes,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013.

17" Apuntando esta necesaria adaptacion, recientemente Dolors CANALS AMETLLER, “Inciden-
cias del avance tecnoldgico en el Derecho publico (elaboracidn, prictica, docencia e investigacién)”, en
Beltrin PUENTES COCINA y Andrei QUINTIA PASTRANA (dirs.), E/ derecho ante la transforma-
cion digital, Atelier, Barcelona, 2020.

18 Tlustrativa resulta al respecto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, a
partir del caso Kalkar en la década de los noventa, en el que se establecié que la autorizacion de una
central nuclear debe realizarse mediante ley y no por decisién gubernativa.

19" Asi, por ejemplo, la introduccién del art. 20.a en la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, en virtud de la reforma de 1 de agosto 2002, que afirma la responsabilidad del Estado ante
las generaciones futuras en la proteccién de la naturaleza.
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6. A MODO DE CONCLUSION.
SOBRE LA NECESIDAD DE REINSTAURAR
LA CONEXION DE LA CIENCIA CON EL DERECHO

Cada prérroga del estado de alarma, cada dia que transcurre en él, nos aleja un
poco mds de la 6rbita constitucional, nos aleja del Derecho podria decirse, de la lega-
lidad, para introducirnos en espacios de anomia cada vez mds amplios y situarnos en
la 6rbita de las relaciones especiales de sujecién, alli donde solo rigen las 6rdenes de
la Administracién y las de sus agentes.

Las necesarias relaciones con la ciencia, el necesario acopio de conocimiento ex-
perto, no puede ser una via de alejamiento de las referencias constitucionales, desco-
nociendo presupuestos bdsicos de legitimidad de las decisiones publicas. Es por ello
necesario y urgente mantener o recuperar la conexién con el Derecho y sus principios
legitimadores en las dos estrategias de decision en la incertidumbre que hemos ad-
vertido, y que pueden desplegarse simultdneamente, sobre todo en crisis de grandes
magnitudes.

En la estrategia externa, cientificista, en la que las decisiones estin muy prede-
terminadas por la ciencia, es fundamental la proporcionalidad para dimensionar las
medidas (también particularmente las instrumentales y accesorias) y la provisiona-
lidad, que las sujeta a revisiones continuas al filo del avance en el conocimiento y la
correlativa reduccién de la incertidumbre.

En la estrategia decisoria interna, montada sobre certezas construidas y conven-
cionales, la conexién con el sistema juridico y la consiguiente legitimidad se consigue
sobre todo con la institucionalizacién y la ordenacién procedimental. Son referen-
cias, elementos de conexién con el Derecho que no son muy visibles en este régimen
de excepcidn, al que tampoco se le advierte —por el momento, y deberia vislumbrarse
desde los primeros momentos— el horizonte de la provisionalidad propio de la ex-
cepcionalidad.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



Revista de Derecho Publico: Teoria y Método

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

Vol. 2 | 2020 pp. 51-72

Madrid, 2020

DOI: 10.37417/RPD/vol_2_2020_340

© Joseba Fernandez Gaztea

ISSN: 2695-7191

Recibido: 25/05/2020 | Aceptado: 10/08/2020

Editado bajo licencia Creative Commons Attribution 4.0 International License.

CONCEPTO Y FUNCIONES DE LA TOPICA JURIDICA
EN EL DERECHO PUBLICO’

CONCEPT AND FUNCTIONS OF LEGAL TOPICS IN PUBLIC LAW

Joseba Fernidndez Gaztea

Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Navarra

RESUMEN: En torno a la tdpica juridica se siguen planteando los interrogantes de qué es, cudl es la
naturaleza de su objeto material —los tdpicos—, y en qué puede ser de utilidad al Derecho. La pri-
mera parte de este articulo tiene por objeto el concepto de tdpica juridica y de tépicos juridicos.
La segunda se apoya en las conclusiones de la primera para sugerir cuatro funciones de la tépica
en el Derecho publico.

PALABRAS CLAVE: t6pica; t6pica juridica; tépicos juridicos, Derecho publico.

ABSTRACT: The questions of what is legal Topics, what is the nature of its material object (topics),
and in which way can it be useful to the law, continue to be raised. The object of the first section of
this article is the concept of legal Topics and its object, legal topics. The second one takes advantage
of the conclusions of the first to suggest four functions of Topics in public law.

KEYWORDS: topics; legal Topics; public law.

" Este articulo es fruto de la comunicacién presentada en el Seminario de Teorfa y Método STEM
que tuvo lugar en la Universidad de Navarra el 29 de noviembre de 2019. La investigacién previa se
llevé a cabo en la biblioteca de la Westfilische Wilhelms-Universitit de Miinster con el apoyo financiero
de una beca generosamente concedida por la fundacién Karina und Erich Schumann Stiftung.

En el texto se abrevia la palabra editor con ed.; director con dir.; ibidem con 7bid.; pdgina con p.;
opus citatum con op. cit., y; volumen con vol.



52 JOSEBA FERNANDEZ GAZTEA

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL. CONCEPTO DE TOPICA JURIDICA: 2.1. La t6pi-
ca. 2.2. La topica juridica. 2.3. La indeterminacion de la tépica: 2.3.1. La indeterminacién de la
tépica: los tépicos. 2.3.2. La indeterminacién de la tépica: la tépica como intento por explicar el
proceso de razonamiento en el dmbito de lo plausible y discutible.—3. LAS FUNCIONES DE LA
TOPICA JURIDICA: 3.1. Auxilio para entender la racionalidad de la norma positiva. 3.2. Nexo
entre los distintos elementos de una unidad juridica plural. 3.3 Apoyo para la innovacién y argu-

mentacion juridicas. 3.4. Funcién pedagdgica.—4. CONCLUSIONES.— 5. BIBLIOGRAFIA

1. INTRODUCCION

Después de Topik und Jurisprudenz' de Viehweg la tépica juridica es un tépico
metodoldgico ineludible. Veinte anos desde que la retérica y la tépica se recuperaran
para las ciencias sociales, solo el niimero de escritos en lengua alemana dedicado a
ambas rondaba los 2.2002. Como indica un articulo reciente de esta publicacién, la
tépica sigue siendo de interés.’.

De entre todas las preguntas en torno a la tdpica, las mds fundamentales son
susceptibles de més reflexién porque no han recibido respuesta concluyente; asi se
desprende de la literatura. Estas preguntas son qué es la tdpica y para qué sirve: el
concepto y las funciones de la tépica®. Con este articulo se quiere analizarlas desde
una perspectiva juridico-publica: tratar el concepto y funciones de la tépica juridica
en el Derecho publico.

2. EL CONCEPTO DE TOPICA JURIDICA
2.1. La tépica

La t6pica es, esencialmente, una técnica de busqueda de premisas para la argu-
mentacién. Comprende también el estudio de la naturaleza de esas premisas y el uso
que se hace de ellas®. Se desarrolla por medio de la discusién y no de la deduccién,

' Theodor VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, C. H. Beck, Miinchen, 1953.

2 Robert JAMISON vy Joachim DYCK, 7Topik, Argumentation, Frommann-Holzboog, Stuttgart/
Bad Cannstatt, 1983. Este libro consiste en un largo catdlogo de escritos que en si mismo es testimonio
de la gran cantidad de bibliografia académica que entre los afios 1960 y 1980 se ocupé de la materia.
Adviértase que este catdlogo incorpora referencias de obras que se ocupan de la topica més alld del De-
recho; por ejemplo de la tépica en la literatura o en la ciencia politica. El niimero exacto de referencias
listadas es de 2.185.

3 Silvia DIEZ SASTRE, “La topica como método en el Derecho publico”, Revista de Derecho Pii-
blico: Teoria y Método, vol. 1, 2020, pp. 363-396.

4 “There are just two serious questions about loci, (1) what is a locus, and (2) what is it good for”, en
Sten EBBESEN, “The Theory of loci in Antiquity and the Middle Ages”, en Klaus JACOBI (ed.),
Argumentationstheorie — Scholastische Forschungen zun den logischen und semantischen Regeln korrekten
Folgerns, E. ]. Brill, Leiden/New York/Kéln, 1993, pp. 15-40 (p. 29).

> Este esquema de triple significado de la tépica como, (i) técnica de busqueda de premisas, (ii)
teorfa sobre la naturaleza de estas premisas, y (iii) teorfa sobre el uso de estas premisas, estd tomado de
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razén por la cual se entiende por tépica, también, una investigacidon que discurre por
el cauce de la dialéctica y el consenso, y no de la deduccidn sistemdtica a partir de
primeras verdades®.

Es en el campo de las ciencias de la razén practica donde la tdpica es de utilidad”.
Es decir, la tépica estd al servicio del conocimiento del obrar humano para orientar
su conducta. Su objeto son proposiciones plausibles —no demostrables—y, en conse-
cuencia, discutibles. Las premisas objeto de la tdpica no son, por tanto, apodicticas®:
no sirven para elaborar un razonamiento analitico basado en proposiciones verda-
deras de por si —como si sirven las de la 16gica formal—, sino para elaborar un razo-
namiento dialéctico” por medio de entimemas (silogismos en los cuales o bien no
se enuncian todas las premisas, o bien se parte de premisas verosimiles o plausibles).
Como el resto del arte e investigaciones aristotélicos, en su origen la tépica se dirige
a la consecucién de un bien ™.

De entre aquellas premisas que son objeto de la tdpica, algunas se tienen por
generalmente aceptadas, y, precisamente, por esa generalidad de su aceptacion se las
figura como lugares compartidos o comunes a los interlocutores: loci o topoi. Son

los tépicos. Se ha afirmado que este término abarca “cualquier dato comunicativo que
q q q

comparten los intercomunicantes en un momento dado, en un colegio cualquiera”''.

Pueden ser un tdpico, entre otros, un concepto, una tesis normalmente aceptada, un
principio, una descripcién, un argumento, o una regla.

Todo indica que el origen de la tépica se encuentra en la dialéctica y retérica aris-
totélicas'?; las evidencias de investigaciones anteriores al estagirita son mds bien frd-
giles'®. Serfa Cicerén quien trataria de poner al servicio del jurista las ventajas de una

Manuel ATIENZA, Las razones del Derecho — Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 57.

6 Manuel Jesiis RODRIGUEZ PUERTO, “Tépica y humanismo juridico”, Anuario de Filosofia del
Derecho, 2001, pp. 363-383 (p. 364).

7 ARISTOTELES, Tratados de ldgica (1 Organon) 1, Gredos, Madrid, 1982 (traduccién de Miguel
Candel Sanmartin y José Montoya), pp. 89-92.

8 Cecilia Ana LERTORA MENDOZA, “La tdpica en la légica juridica’, Anuario de Filosofia del
Derecho, vol. 18, 1975, pp. 203-222 (p. 207).

? ARISTOTELES, 1982: 90.

1 Laidea de que todo arte e investigacién se dirige a un bien es aristotélica. Véase ARISTOTELES,
Etica Nicomaquea — Etica Eudemia, Libro I, Gredos, Madrid, 1993 (traduccién de Julio Palli Bonet y
José Ignacio Garcia Armendariz).

' Francisco PUY MUNOZ, “Tépica juridica y retérica juridica: un ensayo de distincién”, Ars
Turis, vol. 31, 2004, pp. 271-303 (p. 281). Véase también la definicidn de este autor en Francisco PUY
MUNOZ, Topica juridica, Paredes, Santiago de Compostela, 1984, pp. 807-808.

12" Particularmente importantes son tres de sus obras: 7dpicos (una de las obras recopiladas en el de-
nominado C)rganon), Retdrica, y también parte de su Metafisica. Véase el comentario a este respecto en
Niels Jorgen GREEN-PEDERSEN, 7he Tradition of the Topics in the Middle Ages — The Commentaries
on Aristotles and Boethius’ “Topics” Philosophia Verlag, Miinchen/Wien, 1984, p. 13.

13 Ferdinand SCHUPP, “Zur Geschichte der Beweistopik in der ilteren griechischen Gerichtsre-
de”, Wiener Studien, vol. 45, 1926, pp. 17-28, y EBBESEN, 1993: 13.
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topica aristotélica reelaborada'®, y después Boecio quien por medio de /n Ciceronis
Topica'y De differentiis topicis haria de nexo principal entre la tépica de Cicerén y la
topica medieval, dominando asi la obra de Boecio la teoria de la argumentacién® en
la Europa medieval desde aproximadamente el ano 1050 hasta el siglo xv, momento
en el cual la tépica aristotélica ya estaba extendida por las universidades'°.

Durante la Baja Edad Media se seguia empleando la tépica como herramienta
de btsqueda de conocimiento ', para quedar después relegada a un segundo plano
con la progresiva asimilacién de los postulados cartesianos. En este nuevo escenario,
autores como Vico sostuvieron la conveniencia del empleo de la tépica'®. Después
de la Segunda Guerra Mundial, se empez6 a hacer referencia a una resurreccién de la
topica en materias como la ciencia politica, la sociologfa, la teoria literaria, la filosofia
o la jurisprudencia®. En la década de los setenta del siglo xx la incapacidad de llegar
a un acuerdo sobre su contenido la relegd a un segundo plano®.

4 Manfred FUHRMANN, “Die zivelrechtlichen Beispiele in Ciceros Topik”, en Thomas SCHI-
RREN y Gert UEDING (eds.), 7opik und Rhetorik, Max Niemeyer, Tiibingen, 2000, pp. 51-66. Una
explicacién de los conceptos fundamentales de la Zopica de Cicerén en Alejandro GUZMAN BRITO,
“Dialéctica y retérica en los ‘topica’ de Cicerén”, en Alfonso CASTRO SAENZ y Fernando LLANO
ALONSO (eds.), Cicerdn — El Hombre y los Siglos, Comares, Granada, 2016, pp. 267-304. Se conoce
mds bien poco de la literatura escrita en el periodo que transcurri6 entre Arist6teles y Cicerdn, de la cual
destacan las citas de la obra de Teofrasto contenidas en el comentario de los Tépicos de Aristételes de
Alejandro de Afrodisias. Véase GREEN-PEDERSEN, 1984: 37.

5 Heine HANSEN, “Boethius’ De topicis differentiis, Commentaries on”, en Henrik LAGER-
LUND (ed.), Encyclopedia of Medieval Philosophy — Volume 1 — A-L, Springer, New York, 2011, pp. 176-
177 (p. 176).

1 Un estudio detallado de los autores y comentarios que dominaron la tépica medieval hasta el
empleo de Aristételes en las universidades europeas se encuentra en GREEN-PEDERSEN, 1984. Se
han de tener presentes conclusiones mds recientes que indican que la introduccién de los tépicos cicero-
nianos en la Europa medieval no fue obra exclusiva de Boecio. Fueron también relevantes, por ejemplo,
los comentarios de Marciano y Casiodoro al comentario de los tépicos de Cicerén de un autor cuya
obra no nos ha llegado: Mario Victorino; también lo fueron los comentarios a los tdpicos de Cicerén
de Isidoro de Sevilla, o la obra de Alcuino de York. Una explicacién detallada, en Fiorella MAGNANO,
“Cicero’s Lists of Topics from Antiquity to the Early Middle Ages”, Revista Esparola de Filosofia Medie-
val, vol. 22, 2015, pp. 85-118.

17 En relacién con la tépica de esta etapa histdrica, véase RODRIGUEZ PUERTO, 2001; Giinter
FRANK, “Traditionsfihigkeit antiken Wissens in der Frithen Neuzeit — Zur Uberlieferung der aristo-
telishcen Ethica”, en Thomas FRANK, Ursula KOCHER y Ulrike TARNOW (eds.), Topik und Tra-
dition—Prozesse der Newordnung von Wissensiiberlieferungen des 13. bis 17. Jahrhunderts, V&R unipress,
Géttingen, 2007, pp. 175-190, y SCHIRREN y UEDING, 2000: 91-272.

'8 Theodor VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia, Taurus, Madrid, 1964 (traduccién de L. Diez
Picazo Ponce de Ledn), pp. 25-29; Juan VALLET DE GOYTISOLO, “La jurisprudencia y su relacién
con la tépica en la concepcién de Giambattista Vico”, Revista de Estudios Politicos, vol. 206-207, 1976,
pp- 77-136, y Ramén BELTRAN CALFURRAPA, “La tépica juridica y su vinculacién argumentativa
con el precedente y la jurisprudencia”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valpa-
raiso, vol. 39, 2012, pp. 587-606 (pp. 593-594).

Y ATIENZA, 1997: 50.

20 DIEZ SASTRE, 2020: 366, nimero marginal 5.
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En esta tltima versién de la tépica se quiso ver una expresién actualizada del
modo tradicional de contrastar la verdad en Occidente. Desde esta perspectiva, la
topica contempordnea se habria originado en la Antigiiedad cldsica y persistido en
la Europa medieval hasta bien entrado el siglo xvii1, periodo en el cual se le puso
entre paréntesis hasta pasada la Segunda Guerra Mundial por influencia del raciona-
lismo cartesiano, la filosoffa critica de Kant y el positivismo?'.

No obstante la continuidad de este relato, es necesario advertir que no se pueden
obviar las cesuras acaecidas a lo largo de los siglos precedentes sin arriesgar caer en
cierta imprecision®’. En particular, hay que apuntar que la tépica del siglo xx se
desenvolvi6 en el seno de una red conceptual distinta a la de la tdpica aristotélica
o medieval®. Se debe tener presente, por ejemplo, que la tépica de Viehweg surgi6
sobre el fundamento de una doctrina —la filosofia de Heidegger y su circulo herme-
néutico?*~ que no habfa formado parte de contextos conceptuales anteriores como
fueron el cldsico y medieval.

2.2. Latépica juridica

En el contexto particular de la Alemania de la posguerra, Viehweg procedié como
se habia hecho en los campos de la politica, la sociologia, la teoria literaria y la fi-
losofia, y traslad al Derecho el nuevo planteamiento tépico de Curtius®. Propuso

rescatar la tépica cldsica para la jurisprudencia partiendo de la constatacién de que el

Derecho comienza a partir de problemas concretos —aporfas—, y no de un sistema®.

Estos problemas requieren una solucién para el caso, y ésta se encuentra a través de
un proceso dialégico que necesita del auxilio de los tépicos. En tanto que en cada
supuesto las circunstancias marcan un punto de inicio tnico y distinto, la utilidad
para el Derecho del sistema y del proceder deductivo parece desvanecerse.

2l Franz WIEACKER, “Theorie des Rechtes und der Rechtsgewinnung”, en Dieter SIMON (ed.),
Franz Wieacker — Ausgewdihlte Schriften — Band 2, Metzner, 1983, pp. 81-100 (p. 82).

2 Una aproximacion a la historia conceptual en Reinhart KOSELLECK, Futuro pasado, Barcelona,
1993, y; Elias José PALTT, “From Ideas to Concepts to Metaphors: the German Tradition of Intellectual
History and the Complex Fabric of Language”, en Javier FERNANDEZ SEBASTIAN (ed.), Political
Concepts and Time — New Approaches to Conceptual History, Cantabria University Press — McGraw-Hill
Interamericana de Espana, 2011, pp. 45-72.

# El término “red conceptual” es propio de la historia conceptual o Begriffsgeschichte y se debe
entender desde esta.

2 Jochen BUNG, Subsumtion und Interpretation, Nomos, Baden-Baden, 2004, pp. 138-142. Véa-
se también WIEACKER, 1983: 92.

» Sefala Atienza que es particularmente relevante su obra Europiische Literatur und lateinisches
Mittelalter. Véase ATIENZA, 1997: 50.

%6 “La estructura total de la jurisprudencia solamente se puede determinar desde el problema”, en

VIEHWEG, 1964: 129.
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Las propuestas de Viehweg se pueden considerar, sobre todo, como un rechazo
del uso de la légica formal en el Derecho?” vinculado a una revitalizacién de la retéri-
ca®®. Estas propuestas y su desarrollo posterior no llegan a conformar una metodolo-
gfa juridica o una teorfa de la argumentacién juridica®, pero —apunta Diez Sastre— si
que tienen un valor metodolégico nada despreciable por el hecho de que introducen
una perspectiva cuyas explicaciones debe tener en cuenta una metodologfa juridica
que aspire a ser completa®®. La centralidad de esta obra de Viechweg es tal, que no es
inusual que en los textos las referencias a la tdpica juridica sean en realidad referencias
a como entiende este autor la tépica juridica’’.

Viehweg presentd lo que era una tesis innovadora llamada a corregir los excesos
del positivismo?? a la que se le achacé un cierto grado de indefinicién en sus términos
y el hecho de que estaba desconectada de la realidad de la aplicacién concreta del
Derecho entonces vigente®. Preguntas como, cémo opera la tdpica juridica bajo la
supremacia de la ley; qué se ha de entender por tépico juridico, o qué instancia de
control supervisa las soluciones a las que llega la tépica, quedaron sin respuesta. La
propuesta de Viehweg no causé indiferencia: mientras unos la acogieron positiva-
mente, otros la rechazaron?!. Entre nosotros le dedicé atencién a la novedad Diez-
Picazo, quien publicé una traduccién de Topik und Jurisprudenz a nuestro idioma
con prélogo de Garcia de Enterria®. Una década después Garcia Amado analizé cri-
ticamente el razonamiento del alemdn en su tesis doctoral*®. Otros autores espafioles
también se ocuparian de la tépica juridica®.

27 En este sentido, Luis RECASENS SICHES, “La tépica y jurisprudencia de Theodor Viehweg”,
Didnoia, vol. 9, 1963, pp. 291-311 (p. 291).

% Bernard E. JACOB, “Ancient Rhetoric, Modern Legal Thought, and Politics: A Review Essay
on the Translation of Viehweg’s “Topics and Law’”, Northwestern University Law Review, vol. 89, 4,
pp- 1622-1677.

¥ ATIENZA, 1997: 61.

30 DIEZ SASTRE, 2020: 384, nimero marginal 52.

31 Véase a este respecto el comentario de Puy Mufioz sobre el titulo del estudio en espafiol mds
completo de la tépica juridica de Viehweg (Juan Antonio GARCIA AMADO, Teéorias de la topica juri-
dica, Universidad de Oviedo — Civitas, Madrid, 1988), en Francisco PUY MUNOZ, “Una critica de la
tépica’, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. V1, 1989, pp. 467-473 (p. 467).

32 Puede verse en la topica juridica una propuesta alternativa a la de los dos extremos que son el
positivismo racionalista y el relativismo. Véase GARCIA AMADO, 1988: 26.

% Uwe DIEDRICHSEN, “Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz”, NJW, vol.
19, 16, 1966, pp. 697-705 (p. 702).

3 El listado de autores que han desarrollado las propuestas y el listado de sus detractores o aquellos
que las han acogido con escepticismo es largo. Un largo listado de los primeros en WIEACKER, 1983:
82, nota a pie de pdgina 5. Un largo listado de los segundos en ibid., p. 89, nota a pie de pdgina 25.

% VIEHWEG, 1964.

3¢ Fruto de su trabajo doctoral publicé: GARCIA AMADO, 1988.

% Destaca, por ejemplo, Puy Munoz. En la doctrina administrativista, véase por ejemplo la men-
cién a las tesis de Viechweg al hilo de un anilisis metodoldgico de la doctrina constitucional alemana en
Alfredo GALLEGO ANABITARTE, “Sobre el comentario constitucional: técnica y método”, Revista
de Estudios Politicos, vol. 121, 1962, pp. 137-168 (pp. 139, 146 y 147).
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De modo paralelo a lo que se ha indicado respecto a la tépica en el apartado
inmediatamente anterior, la tépica juridica serfa un tipo especifico de tépica que ten-
dria por objeto no premisas para cualquier argumentacidn, sino premisas para que el
jurista elabore sus argumentos. La tdpica juridica se ocuparia también del estudio del
uso y naturaleza de estas premisas —los lugares comunes o t6picos juridicos—. Al igual
que ocurre con los tdpicos, el tdpico juridico se expande hasta englobar realidades tan
diversas como, entre otras, los principios generales, las reglas, los dictados del sentido
comun, las méximas, los brocardos, los refranes juridicos, los adagios, los cdnones de
interpretacion, los conceptos juridicos o los estdndares valorativos. Con esta nocion
amplia, no es desatinado plantear que la ley y el resto de normas sean un tépico més*.

2.3. Laindeterminacién de la tépica

Como se apuntaba en la introduccidn, y como se puede deducir de los apartados
anteriores, si se examina con detenimiento el concepto mismo de tdpica se capta
que la tépica adolece de una indeterminacién —falta de precisién— susceptible de
correccion. En el nutcleo de la observacion se encuentra el hecho de que el mismo
objeto material de la tdpica —los tépicos— es muy dificil de aprehender. En tanto no
se entienda con claridad qué es un tdpico, no se puede entender qué es la tépica.

Ocurre asi también con la tépica juridica, razén por la cual todavia se plantea
qué es un topico juridico y qué es la tépica juridica®. Junto a estas dos preguntas
han ido plantedndose otras mds que tienen que ver con su aplicacién prictica y que
tampoco han recibido respuesta clara. Por ejemplo: ;cémo encaja la tépica juridica
en el sistema de fuentes?; ;cémo se compatibiliza tépica juridica y principio de lega-
lidad?; ;cdmo se compatibiliza la tépica juridica con la idea de sistema juridico?, o
scémo se resuelve un caso prictico haciendo uso de la tépica juridica? Es dificil dar
en la literatura con respuestas claras, a lo que hay que anadir que se han identificado
pocos ejemplos reales en los cuales la tépica juridica tenga relevancia practica. Con
cardcter excepcional se pueden mencionar el intento de Kriele por concretar normas
de Derecho constitucional no codificado, o la sugerencia de Lépez-Jacoiste de usar
una perspectiva topica para tratar de resolver controversias que se susciten en torno a
los dafios generados por una violacién de derechos de la personalidad .

Este considerable grado de indeterminacién sugiere que lo primero sea analizar
una vez mds qué es un tépico para entender mejor qué son la tépica y la tépica juridi-

3% Entiende Garcfa Amado que esta idea transluce en Viehweg a pesar de que este tltimo no expli-
citara esta idea. Véase Juan Antonio GARCIA AMADO, “Tépica, Derecho y método juridico”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 04, 1987, pp. 161-188 (p. 174).

3 El problema de indefinicién del contenido de los tépicos ya presente en los clésicos sigue sin
solucién clara. Asi se deduce de la explicacion de Garcia Amado sobre el intento de la literatura alemana
de aclarar esta indefinicién. Véase GARCIA AMADOQ, 1988: 126-133.

4 WIEACKER, 1983: 84.

i1 José Javier LOPEZ JACOISTE, “Una aproximacién tépica a los derechos de la personalidad”,
Anuario de Derecho Civil, 4, 1986, pp. 1059-1120.
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ca; solo con una respuesta satisfactoria a ambas preguntas se puede intentar responder
el resto. Se adelanta ya, antes de razonarlo en el apartado siguiente, que se considera
aqui que la nocién de tépico es irremediablemente amplia —amplisima—, y que la
tépica y las funciones que esta pueda desempefar tienen que ver con un intento por
entender el intelecto humano en su proceso de alcanzar conclusiones en el terreno
de lo plausible y discutible; un intento que se apoya en la metdfora del lugar comn,
pero que, por el hecho mismo de partir de una metéfora, debe entenderse también
como una invitacién a continuar investigando. La extrema apertura del término t6-
pico —toda premisa plausible valida para la argumentacién— es un rasgo inherente al
concepto, y no es algo sobrevenido, como reflejaba ya su formulacién aristotélica.

2.3.1.  La indeterminacion de la tdpica: los tdpicos

Los textos de Aristételes no ofrecen una respuesta concluyente a la pregunta de
qué es un tépico; el fildsofo no se entretuvo en ello*’. Se deduce que los tépicos,
como premisas que son, se empleaban de herramienta en el método del razonamien-
to probable de la dialéctica puesto que ofrecian argumentos para el enjuiciamiento
de las afirmaciones del contrincante®; pero no con cardcter exclusivo, puesto que
Aristteles se referfa también a otros elementos argumentales o szoicheion y empleaba
ambos términos (topos y stoicheion) indistintamente .

Su amigo y sucesor Teofrasto definié topos como un principio (arche) o elemento
(stoicheion) del cual se pueden deducir principios particulares®. Siglos después, Te-
mistio identificé zopos con axioma y asi definié el primero empleando la definicién
del segundo (apunta Ebbesen que Temistio presumiblemente identific zopos también
con un cuasi-axioma*®). Cicerén concibié un tépico como sedes argumenti, lugar en

ue residen los argumentos —su base o fundamento’—, y asi lo hizo también Boecio .
q g y

Para este segundo el tépico se fundamenta en una proposicién que es evidente de por
st —maxima propositio—y a partir de la cual se pueden deducir y contrastar proposicio-
nes particulares que radican en diferencias especificas —locus differentia—"*.

4 Lo mds parecido a una definicién estd en su Retdrica, 1403 a) 18-19: “Y llamo aquf elemento a
lo mismo que lugar comun, porque elemento y lugar comin son nociones en donde quedan compren-
didos muchos entimemas”. Véase William M. A. GRIMALDI, “Studies in the Philosophy of Aristotle’s
Rhetoricy, Hermes — Zeitschrift fiir Klassische Philologie”, Einzelschrift 25, 1972, pp. 115-116, y Wilhel-
mus Antonius DE PATER, “La fonction du lieu et de I'instrument dans les Topiques”, en Gwilym Ellis
Lane OWEN (ed.), Aristotle on Dialectic — The Topics — Proceedings of the Third Symposium Aristotelicum,
Clarendon Press, Oxford, 1968, pp. 164-186 (p. 164).

% GUZMAN BRITO, 2016: 276.

4“4 EBBESEN, 1993: 20.

® Jbid., p. 21.

 Ibid,, p. 23.

47 Marco Tulio CICERON, 16picos, Universidad Nacional Auténoma de México, México, D. E,
2006 (traducciéon de Bulmaro Reyes Coria), p. 3.

4 HANSEN, 2011: 176.

Y Ibid.
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El contenido de un tépico es, de hecho, amplisimo, puesto que se refiere a
todo elemento de cardcter formal o material que alimenta el razonamiento de una
discusién’’; ya sean estos elementos inherentes o extrinsecos al propio objeto de dis-
cusién’!, ya formen parte de un argumento elaborado por el dialogante o externo a
é1°2. Cualquiera de estos puede ser un tépico. Como se ha apuntado, pueden ser un
topico, entre otros, un concepto (por ejemplo, la nocién de persona), una tesis nor-
malmente aceptada (por ejemplo que democracia y respeto a los derechos humanos
estdn vinculados), un principio (por ejemplo, es preferible lo posible a lo imposible),
una descripcién (por ejemplo, el Sol es el cuerpo celeste de mayor masa del sistema
solar), un esquema argumental (por ejemplo, la especie presentard las caracteristicas
del género al que pertenece) o una regla (por ejemplo, se sanciona a todo aquel que

robe).

Complementariamente, toda discusién incurre inevitablemente en uno o varios
tépicos®. Desde su origen los tépicos no se han adscrito a una tnica disciplina:
Aristdteles los empled como esquemas formales para una discusion en el marco de la
dialéctica, y también como auxilio para la creacién de silogismos retéricos*; Cicerén
los usé tanto para la dialéctica como para la retérica™.

Este cardcter extremadamente amplio del objeto de los tépicos se da también
en los tépicos juridicos (los lugares en los que residen los argumentos juridicos; los
elementos de una argumentacién juridica). Como se indicaba en el segundo aparta-
do del articulo, en principio pueden ser un tdpico juridico los principios generales,
las reglas, los dictados del sentido comun, las mdximas, los brocardos, los refranes
juridicos, los adagios, los cdnones de interpretacién, los conceptos juridicos o los es-
tdndares valorativos. También una ley. Bajo esta perspectiva, son un tépico: la buena
fe, el interés, el concepto de acto administrativo, la unidad de propésito del Estado,
el principio de separacién de poderes, el de interdiccién de la arbitrariedad, el art.
1255 del Cédigo Civil, la teoria del 6rgano o la regla volenti non fit inuria. En vano
actuarfa quien intentara redactar un catdlogo exhaustivo de tépicos juridicos*®. Con
razén se puede elevar otra vez la objecién de que, en realidad, casi rodo es un tépico™;
a lo que se le uniria la objecién de que no existen ni pardmetros para diferenciar los
mis plausibles de los menos, ni relacidén de jerarquia que los ordene.

0 GRIMALDI, 1972: 119.

51 Esta distincién entre los topicos inherentes o intrinsecos y extrinsecos al objeto de discusion es
de Cicerén. Véase CICERON, 2006: 3.

52 Esta distincién entre argumentos propios y externos al orador es de Aristdteles.

% CICERON, 2006: 25.

* GUZMAN BRITO, 2016.

55 Ibid.

> Gerhard STRUCK, Topische Jurisprudenz — Argument und Gemeinplatz in der juristischen Arbeit,
Athendum, Frankfurt am Main, 1971, p. 20.

57 Como apuntaba Larenz parece que desde la tdpica de Viehweg, un tépico es toda idea o punto
de vista que pueden desempefar en absoluto un papel, sea de la clase que sea, en las discusiones. Véase

GARCIA AMADO, 1988: 126.
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Procede, entonces, preguntarse si se puede definir con mds precisién qué son un
tépico y un tépico juridico, o si bien se debe asumir que no se puede especificar més
alld de que los tpicos son proposiciones plausibles para la argumentacién de natu-
raleza muy diversa.

Se entiende aqui que la respuesta es mds bien la segunda. Lo que el propio Arist6-
teles no hizo*® (explicar con precisién qué es un tépico y acotarlo a un tipo limitado
de proposiciones), no se ha hecho después. Asi como la explicacién de Aristételes
de qué es un tépico se ha calificado de confusa™, también lo es la de autores poste-
riores que han sido claves para la tépica. Sirven de testimonio las sistematizaciones
de los tépicos de de Cicer6n® y Boecio®'. La imprecision del tépico subsiste, como
evidencia el que se haya escrito que nadie ha sido capaz de definir de modo claro y
breve qué es un zopos®.

En el caso de los tépicos juridicos, la doctrina no los ha definido con precisién®.

Es cierto que la diferenciacién entre tépicos formales (estructuras de razonamiento
de funcién analitica que no contienen una solucién material) y materiales (aforis-
mos, mdximas o reglas ampliamente extendidas por su capacidad persuasiva que si
que contienen soluciones materiales) esclarece el hecho de que en una argumenta-
cién juridica se puede recurrir a premisas argumentales de muy distinta indole, y que
ello permite entender mejor el empleo que se hace de los tépicos en el Derecho®;
pero es cierto también que a la pregunta de qué es un tdpico juridico no queda
mds que responder con una respuesta abierta: que son proposiciones plausibles para
la argumentacién juridica. En el caso del tépico juridico ocurre como con el resto
de tépicos y su objeto se ensancha de tal modo que sume a la tépica en un grado
de indeterminacién alto.

2.3.2.  La indeterminacion de la tdpica: la tépica como intento por explicar
el proceso de razonamiento en el dmbito de lo plausible y discutible

El concepto de tépico y su extremada elasticidad estdn intimamente vinculados
con el propésito o misién de la tépica.

De la literatura especializada se deduce que la tépica en su origen aristotélico
tenfa por misién ser disciplina al servicio de la dialéctica, la cual se desenvuelve en
el campo de lo probable, como complemento que se consideraba del conocimiento

8 GRIMALDI, 1972. Son particularmente importantes a este respecto las referencias de la nota a
pie de pdgina niimero 16. Véase también DE PATER, 1968: 164.
? GRIMALDI, 1972:16.

% GUZMAN BRITO, 2016.

°1 HANSEN, 2011:116.

62 Véase la referencia a J6zef Maria BOCHENSKI, Formale Logik, Karl Alber, Freiburg/Miinchen,
1956 en DE PATER, 1968: 164, nota a pie de pdgina nimero 2.

6 DIEZ SASTRE, 2020: 375, nimero marginal 30.

%4 Jbid., pp. 375-376.

o
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cierto (por ejemplo, como el que proporciona la metafisica)®. La tépica era prope-
déutica y disciplina instrumental de la scientia aristotélica®®.

Es plausible, en consecuencia, entender la tépica como un intento por desentra-
far los mecanismos con los que nuestro entendimiento razona cuando de realidades
discutibles —no evidentes de por si— se trata. Este intento que es la tépica ha desvela-
do que en ese complejo proceso elaboramos nuestro razonamiento con proposiciones
de muy distinta naturaleza, que gozan de inicio de cierta plausibilidad y que actdan
como asideros o puntos de apoyo para nuestro razonamiento. A su vez, se puede
entender la tépica, también, como una invitacién a tratar de sortear las limitaciones
implicitas en comparar tdcitamente un complejo proceso intelectual con el trinsito
fisico por los puntos de un mapa cartografiado. Es decir, cabe considerar que la
tépica estd lastrada por el hecho de que descansa sobre una metéfora de capacidad
explicativa limitada —el “lugar comiin”—, y que esta carencia es en si misma una sefal
que indica que es necesario superar dicha metéfora.

De la primera idea del pdrrafo anterior se puede colegir el hecho de que no hay
opcién de elegir si se argumenta por medio de tépicos, sino que se hace. Para el De-
recho, supone afirmar que se puede abogar por una u otra metodologia juridica, una
u otra teorfa de la argumentacion juridica, pero que no se puede esquivar el hecho
de que en todo caso recurrimos a tépicos a la hora de pensar, de hablar, y, por tanto,
de razonar juridicamente. Desde este punto de vista, tanto el jurista que se dedica al
nivel fundamental (filésofo, teérico del Derecho), el dogmético-cientifico ¢/, como el
que desempefia su actividad pegado al caso®® recurre involuntariamente a tépicos, sin
perjuicio de que parta de una concepcién positivista del Derecho, elabore sus con-
ceptos desde la premisa de la unidad del sistema, o interprete las normas respetando
una rigurosa regla de jerarquia. Contemplada de este modo, la tépica juega un papel
en todas las declinaciones del actuar del jurista.

Este razonamiento aclara por qué una argumentacién tdpica no es incompatible
con la interpretacién de normas juridicas dotadas de primacia sobre otras, con la

% GRIMALDI, 1972:116-117. Véase también Friedrich SOLMSEN, “Dialectic without the
Forms”, en Gwilym Ellis Lane OWEN (ed.), Aristotle on Dialectic — The Topics — Proceedings of the Third
Symposium Aristotelicum, Clarendon Press, Oxford, 1968, pp. 49-68 (pp. 52-54).

% GRIMALDI, 1972: 116-117.

7" Una referencia expresa al hecho de que la tépica asiste a la dogmitica juridica en el momento de
acordar las definiciones basicas en LERTORA MENDOZA, 1975: 211.

% Una referencia expresa al hecho de que la tépica asiste al jurista que se ocupa de la técnica juri-
dica, de la decisién concreta, en Gregorio ROBLES, “La decisién en el Derecho y la tépica juridica”,
Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca, vol. 6, 1983, pp. 101-138
(p. 117).
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idea de sistema®, con la construccién dogmadtica’, con la creacién de la norma de
conducta’, con la aplicacién de la norma de control por medio de un razonamiento
de cardcter subsuntivo’?, ni con la existencia de axiomas juridicos”?. Concuerda bien
con lo que se ha identificado como tépica de primer grado™, y conecta la tépica
juridica con otras topicas. La tdpica de las ciencias de la literatura”, la politica, la
economia, la sociologia o de la teoria de la comunicacién compartirian con la tépica
juridica el hecho de que todas —cada una en su campo especifico— constituyen una
aproximacioén al proceso intelectual sobre el cual se desarrolla la disciplina.

Ciertamente no corresponde aqui contrastar la idea de que pensamos y argumen-
tamos tépicamente de modo inevitable; mds bien es tarea de la filosofia del lenguaje,
la teorfa del conocimiento y la neurociencia’. No obstante, si que se puede constatar
que la literatura especializada que se ocupa de cémo procede nuestro pensamiento
al interpretar la ley —aun a pesar de no ofrecer una respuesta clara’’—, reconoce la

6 GARCIA AMADO, 1987: 155. Mis recientemente, Sobota defiende también que tdpica y
sistema juridico son compatibles. Si bien se refiere a un sistema juridico alejado de lo que la dogmadtica
habitualmente entiende por sistema (ella se refiere a un sistema dindmico construido desde los tépicos
juridicos), se refiere a un sistema. Véase Katharina SOBOTA, “System and flexibility in law”, Argumen-
tation, vol. 5, 3, 1991, pp. 275-282 (p. 277).

7 La construccién dogmadtica no consiste en la elaboracién de un sistema cerrado, ni impide la
discusion; de hecho, la dogmatica se nutre de la discusién entre lo conocido y lo desconocido, lo cual
equivale a admitir que cabe elaboracién dogmadtica a partir de una discusién que recurra a topicos. Véase
Eberhard SCHMIDT-ABMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik: eine Zwischenbilanz zu Entwicklung,
Reform und kiinftigen Aufgaben, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2013, p. 4.

71 La diferencia entre la norma de conducta y la norma de control estd explicada en José Maria
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia del Derecho administrativo — Reglas de racionalidad para
la adopcion y el control de la decision administrativa, Marcial Pons, Madrid, 2016. En este texto el autor
abre la puerta al empleo de la tdpica en la creacidn de la norma de conducta; asi se entiende aqui cuando
se hace referencia al empleo de normas de interpretacion tdpicas en este proceso. Véase ibid., p. 126.

72 Propone Hwang la tépica como puente para salvar la distancia que existe entre el texto literal
de la norma y la aplicacién judicial. Sefala que la tépica es en este aspecto compatible con la teorfa de
Kelsen en tanto que ambas reconocen al juez cierta libertad a la hora de interpretar; su explicacién es
que la teoria pura de Kelsen apodera al juez y el pensamiento t6pico le obliga a pensar desde el caso.
Véase Shu-Perng HWANG, “Rechtsbindung durch Rechtsermichtigung. Ein topisches Verstindnis
der Reinen Rechtslehre zur Erlduterung des Verhiltnisses von Richterbindung und Richterfreiheit”,
Rechtstheorie, vol. 40, 1, 2009, pp. 43-70.

7> BUNG, 2004: 139.

74 La tdpica de primer grado se refiere a la invencién, la bisqueda de premisas, mientras que la de
segundo grado se refiere a topicos ya elaborados. Véase DIEZ SASTRE, 2020: 374, ndmero marginal
28.

7> Un estudio sobre los tépicos en la literatura, en Peter JEHN (ed.), Zopos Forschung — Eine Doku-
mentation, Athenium, Frankfurt am Main, 1972.

76 Calboli apunta la sugerencia de Chomsky de acudir a la neurologfa para entender la verdadera
relacién entre tdpica y sistema. Véase Gualtiero CALBOLI, “Die Topik in Jurisprudenz und Rhetorik”,
en Thomas SHIRREN y Gert UEDING (eds.), Topik und Rhetorik, de Gruyter, Berlin/Boston, 2000,
pp- 555-565. (p. 561). Se refiere este tltimo a Noam CHOMSKY, Language and Thought, Moyer Bell,
1993.

77 Véase Kristina KASTENDIECK, Der Begriff der praktischen Vernunft in der juristischen Argumen-
tation: Zugleich ein Beitrag zur Rationalisierung und ethischen Legitimation von rechtlichen Entscheidun-
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intervencion de un mecanismo intelectual preexistente que proporciona los prime-
ros lugares comunes necesarios para todo ejercicio de interpretacién juridica. Suge-
rencias como que nuestro lenguaje estd impregnado de topicos” o que la tépica es
meditacién prelégica’™ se alinean con esta apreciacién. Equivalen a afirmar que el
discurso juridico opera condicionado por el hecho de que lo elaboramos a través de
un razonamiento y lenguaje que se sirve siempre de lugares comunes.

Desde esta perspectiva se puede valorar la tépica juridica como una admonicién a
no pasar por alto el hecho de que el método juridico descansa sobre la base de nuestro
particular modo de razonar y que este mecanismo hace acto de presencia en todos los
niveles de conocimiento juridico y se expresa siguiendo un patrén tépico y retérico.
Bastarfa analizar en detalle un texto juridico para constatarlo. Por ejemplo, en una
sentencia se tendrfan que poder identificar tanto el cardcter retérico como tépico
del texto en armonia con el hecho de que el tribunal que la dicta lo haga respetando
escrupulosamente el principio de legalidad. El andlisis qque llevé a cabo Sobota con-
cuerda con esta suposicién. Por medio de un ejercicio que consistia en desgranar y
analizar frase por frase la argumentacién sobre la que un tribunal habia dictado su fa-
llo, esta autora destapd la estructura retérica que el tribunal habia empleado al aplicar
la ley del caso (ley del Land reguladora de los cuerpos o fuerzas del orden publico) *.

En segundo lugar, la consideracién de la tépica como intento de explicar el proce-
so de razonamiento en el dmbito de lo plausible y discutible da pie a reflexionar sobre
la segunda cuestién que se planteaba en la introduccidn: qué funciones corresponden
a la tépica en el Derecho publico. Esto es objeto de la seccién siguiente.

3. LAS FUNCIONES DE LA TOPICA JURIDICA

3.1. Auxilio para entender la racionalidad de la norma positiva

Entendida la tépica juridica como afirmacién de que el razonamiento juridico
se desarrolla necesariamente a través del uso de lugares comunes y como el andlisis
de estos lugares comunes, debe ser considerada como una herramienta idénea para
explicar el razonamiento subyacente a las normas positivas.

gen unter Unsicherheitsbedingungen, vol. 14, Berlin-Verlag Spitz/Berlin, 2000; Hans-Joachim KOCH,
“Sprachphilosophie Grundlagen der juristischen Methodenlehre”, en Robert ALEXY, Hans-Joachim
KOCH, Lothar KUHLEN y Helmut RUBMANN (eds.), Elemente einer Juristischen Begriindungslehre,
Nomos, Baden-Baden, 2003, pp. 123-133.

78 BUNG, 2004: 142.

7 GARCIA AMADO, 1988: 175.

8 En el supuesto de estudio el Tribunal Superior Administrativo de Miinster habia dictado su fallo
en una sentencia que tenfa por objeto una reclamacién en la cual el interesado habfa solicitado que la
autoridad administrativa le dispensara refugio en invierno invocando para ello la § 14 de la OBG o ley
reguladora de los cuerpos o fuerzas del orden publico. Los resultados de su andlisis confirman el patrén
retérico de la argumentacién de la sentencia. Véase Katharina SOBOTA, “Rhetorische Muster der Re-
chtsgewinnung am Beispiel einer Entscheidung des OVG Miinster”, en 7opik und Rhetorik, de Gruyter,
Berlin/Boston, 2000, pp. 521-540.
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Siguiendo la 16gica de la tépica, la norma positiva debe descansar sobre una ra-
cionalidad que se nutre de lugares comunes o tépicos y, por tanto, la identificacion
y andlisis de esos tépicos deben servir de guia para entender el sentido de esa norma
positiva. La relacién entre tépicos y norma positiva se podria figurar como la que
existe entre falsilla y texto: los tépicos funcionan de referencia invisible al texto posi-
tivo, de patrén inadvertido de su racionalidad. La tdpica seria el instrumento adecua-
do para descubrir los asideros del razonamiento de la norma positiva que constituyen
los tépicos sobre los cuales se ha disefiado.

Por ejemplo, a través de la tépica se puede analizar la racionalidad detrds de las
expresiones positivas del principio de legalidad (arts. 9.1, 53.1, 97.1, 103.1 CE) con
la ayuda de tdpicos juridicos, como son algunos recogidos en la tradicién anglosajona
(en las obras de Bracton —nibil aliud potest rege, nisi id solum quod de iure potest - for
the King can only act according to the law—, y Blackstone —rex debet esse sub lege, quia
lex fecit regem - The King should be subject to the law, because the law makes the king—)®'.

También por medio de la tépica se puede examinar la racionalidad detrds de los
derechos de defensa del ciudadano en el procedimiento administrativo®” (derecho
a ser notificado de actos que sean relevantes para su situacién juridica, el derecho a
acceder a su expediente administrativo, a ser oido, a poder aportar prueba y a for-
mular alegaciones). En este caso puede ser de interés para el andlisis, por ejemplo,
el tépico del que se sirvié el Dr. Bentley al impugnar una decisién del canciller de
la Universidad de Cambridge que le habia desprovisto de sus titulos académicos sin
haberle dado la oportunidad de responder a sus acusadores, de acuerdo con el cual,
hasta a Addn y Eva se les preguntd y escuché antes de que se les desterrara del parai-
so%. También serfan de interés la regla de escuchar antes que decidir y otras reglas
topicas como nemine damnatur sine audiatur; nemo damnatus nisi auditus vel vocatus;
audiatur et altera pars, o audi alteram partem®; todas ellas parte de lo que el Tribunal
Supremo ha denominado un eterno principio de justicia®.

A la aproximacién tépica de estos ejemplos se le podria oponer que contraviene el
principio de legalidad en tanto que asume que el tépico juridico precede a la ley posi-
tiva (primero tépico y después ley). A su vez, a esta objecién se le podria replicar que

81 Véase Rafael DOMINGO OSLE (dir.), Javier ORTEGA y Beatriz RODRIGUEZ-ANTOLIN,
Principios de Derecho Global — Aforismos juridicos comentados, Cdtedra Garrigues y Thomson Aranzadji,
Cizur Menor, 2003, pp. 195-196, pdrrafo 576.

82 Esta denominacién en Raymond ODENT, Les droits de la défense devant les jurisdictions admi-
nistratives, Erudes et documents du Conseil d’Frat, Paris, 1953, pp- 50-65. La referencia estd extraida de
Mariano BACIGALUPO SAGGESE y Jos¢é Ramén PARADA VAZQUEZ, “Articulo 105 — Audiencia
del ciudadano en procedimientos administrativos y acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos”, en Oscar ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Comentarios a la Constitucién Espariola de
1978, Edersa, Madrid, 1998, pp. 525-545.

8 La explicacion de este caso, en Allan Randolph BREWER-CARIAS, Principios del procedimiento
administrativo, Civitas, Madrid, 1990, pp. 171-172.

% Las manifestaciones de este principio son numerosas. Su historia es muy rica. Véase DOMIN-
GO OSLE, 2003: 50-51, pdrrafo 66.

85 STS de 15 de noviembre de 1934; extraida de 7bid.
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supremacia o rango y racionalidad en realidad son cuestiones distintas y compatibles
si se admite que existe racionalidad juridica mds alld del texto de la norma positiva.
De hecho —seguiria la réplica— el mismo Derecho positivo le reconoce a los principios
generales del Derecho un cardcter informador del ordenamiento en el art. 1.4 del
Cédigo Civil, en la medida en que cabe interpretar esta disposicién en el sentido de
que es la propia ley positiva la que se abre a relacionarse con una racionalidad juridica
externa que estd reflejada en los criterios o juicios de valor que una sociedad profesa
en un momento histérico concreto .

La disyuntiva entre ambas alternativas (aceptar o rechazar un anilisis tépico de
la ley) deja entrever que la tdpica se funda y desenvuelve sobre una concepcién del
Derecho que admite la compatibilidad entre la norma positiva y una racionalidad ju-
ridica extra-positiva. En el caso de que, por el contrario, se entendiera que lo juridico
y su légica tienen su tnica sede en la norma positiva, la cuestion sobre la racionalidad
juridica y la supremacia se responderia en el sentido de que la ley prima y contiene
en si todo lo juridico, también toda racionalidad juridica; acudir a una légica juridica
que se sitte en tépicos no explicitados en la ley es salirse de los mismos limites de
lo juridico y no aporta elementos de andlisis para un examen juridico. Desde esta
concepcién del Derecho la tépica no podria desempefiar la funcién de auxilio inter-
pretativo que se ha sugerido.

3.2. Nexo entre los distintos elementos de una unidad juridica plural

La segunda funcién de la t6pica estd relacionada con la constatacién de que los
topicos son lugares comunes, compartidos; también entre distintos ordenamientos
juridico-publicos.

Por medio de un razonamiento abstracto que los hechos corroboran, se concluye
sin dificultad que entre ordenamientos juridicos existen algunos lugares o tépicos co-
munes y otros que son propios y particulares de cada ordenamiento; de lo contrario
los ordenamientos en cuestién no se diferenciarfan los unos de los otros. Por esta ra-
z0n, en el momento que se identificaran los tépicos particulares de un ordenamiento,
simultdneamente, se estarian también perfilando su identidad particular dentro de
un conjunto de ordenamientos.

Esta obviedad es relevante porque convierte a la identificacién y andlisis de tépi-
cos juridicos —particulares y comunes— en via til para perfilar los distintos elementos

% En su comentario a este articulo Diez Picazo descarta una interpretacién positivista de los prin-
cipios generales del Derecho. Entiende que “no es posible ni legitimo restringir de este modo la idea
de principios juridicos” (en alusién a la interpretacidn positivista de los mismos). Prosigue: “Al lado
de ellos [los principios generales positivos] existen también los criterios o juicios de valor que sobre la
forma de resolver los conflictos de intereses y sobre la forma de organizar el ordenamiento, profesa en
un determinado momento histérico una determinada sociedad”. Véase Luis DIEZ-PICAZO PONCE
DE LEON, “Articulo 17, en Céndido PAZ-ARES RODRIGUEZ, Luis DIEZ-PICAZO PONCE DE
LEON, Rodrigo BERCOVITZ y Pablo Salvador CODERCH (dirs.), Comentario del Cédigo Civil —
Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 10, pdrrafo 2.
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de una unidad juridica plural. Un ejemplo de tal unidad juridica plural es la que
representan las propuestas recientes de elaborar un ius publicum europaeums; enten-
diendo por este no el ordenamiento juridico de la UE, sino el conjunto de distintos
ordenamientos que conviven en el territorio de Europa (ordenamientos nacionales,

de la UE, EFTA y EEA, del Consejo de Europa) ¥.

Si se secunda la iniciativa de elaborar un ordenamiento juridico tal, no a partir de
la voluntad de los soberanos, sino mds bien sobre la base de un orden publico comtn
que convive con ordenamientos individuales de perfil propio, la elaboracién a partir
de tépicos es recomendable; de hecho, inevitable. La definicién del estindar minimo
llamado a constituir ese orden publico comin®® requiere interpretar, comparar y sis-
tematizar®, lo que necesariamente exige entender en su profundidad los tépicos de
los distintos ordenamientos europeos (valores, principios y conceptos) *°. Esto ocurre
en toda comparacién entre ordenamientos”’, y ha sido clave en el método particular

del cual se ha servido el TJUE para elaborar el Derecho de la UE.

Los tépicos servirian de ndédulos a partir de los cuales definir el nicleo de la
unidad juridica que se trata (en este caso el ius publicum europaeum) y de entender
el modo en el que cada ordenamiento particular se relaciona con los elementos de
esa unidad plural. Los tépicos serfan utiles para definir las particularidades de las
soluciones de cada uno de los ordenamientos, lo que también llevard en ocasiones
a relativizar esas soluciones nacionales puesto que en ocasiones los ordenamientos
esencialmente ofrecen la misma respuesta a través de distintas férmulas.

Esto sirve para una multitud de casos; por ejemplo, si se quisiera definir y elaborar
para ese 7us publicum europaeum el contenido del derecho de asilo, respecto del cual
ya se ha apreciado que existen divergencias entre ordenamientos nacionales europeos,
si bien menos relevantes de lo que pueda aparentar®.

87 La referencia es al proyecto que lidera A. von Bogdandy desde el instituto de investigacion
Max Planck y que estd explicado en Armin VON BOGDANDY, “The Idea of a European Public
Law”, MPIL Research Paper Series, 2017-04. Esta idea de un espacio juridico europeo mds alld del
Derecho de las Comunidades Europeas (después la UE) no es nueva, mds bien lo contrario. Se
encuentra ya en autores como von der Groeben o Mosler. Véase Hermann MOSLER, “Begriff und
Gegenstand des Europarechts”, Zeitschrift fiir auslindisches ffentliches Recht und Vélkerrecht, vol. 28,
1968, pp. 481-502.

8 La identificacién entre orden ptblico y minimo estdindar en MOSLER, 1968: 497.

8 Philipp DANN, “Thoughts on a Methodology of European Constitutional Law”, German Law
Journal, vol. 6, 11, 2005, pp. 1453-1474 (p. 1454).

% Asi se entendia respecto al orden publico de las Comunidades en Hermann MOSLER, “Der
«Gemeinschaftliche Ordre Public» in europiischen Staatengruppen”, Revista Espasiola de Derecho Inter-
nacional, vol. 21, 3, 1968, pp. 523-535 (p. 525).

! Hans-Wolfram DAIG, “Zu Rechtsvergleichung und Methodenlehre im Europidischen Gemeins-
chaftsrecht”, en Herbert BERNSTEIN, Ulrich DROBNIG y Hein KOTZ (eds.), Festschrift fiir Konrad
Zweigert, ]. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1981, pp. 395-416 (pp. 406-407). Véase también
Jaakko HUSA, “Uberlegunten zu einer Theorie der Rechtsvergleichung als Rechtsphilosophie”, Re-
chistheorie, vol. 40, 2009, pp. 473-492 (pp. 479 y 486).

92 Pablo SANTOLAYA MACHETTI, El derecho de asilo en la Constitucion esparola, Lex Nova,
Valladolid, 2001, pp. 48-50.
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A través de los tépicos sobre los que descansa el derecho de asilo se podria co-
menzar, primero, por definir su ndcleo. Una definicién posible es entender que en
todos los ordenamientos europeos, sobre la base de un deber de preservar la dignidad
humana (el tépico de la dignidad humana), los Estados miembros han adquirido
el compromiso de otorgar proteccién a aquellas personas que conforme a Derecho
internacional cualifiquen como refugiado (el tépico del concepto internacional de
refugiado), lo que supone inmunizar a las personas protegidas de la jurisdiccion del
Estado que persigue (el tépico de la jurisdiccion de un Estado). Los tépicos de la dig-
nidad humana, el concepto internacional de refugiado, y la jurisdiccién del Estado
formarian parte de ese nicleo que es parte del ordenamiento comdn. En segundo
lugar, a partir de ese mismo nicleo se empezaria a identificar tpicos particulares en
cada uno de los ordenamientos hasta llegar a completar la panordmica de tépicos o
contenido comin y nacional-particular. Entre las muchas particularidades se detec-
tarfa, por ejemplo, que mientras en Espana el art. 13.4 CE encomienda a la ley la re-
gulacién de lo que se entiende es un derecho subjetivo al procedimiento de asilo y a la
proteccion si se estima la solicitud, en Alemania, en cambio, se entiende que el ¢jer-
cicio de ese derecho subjetivo estd regulado en el art. 16.a) de la Ley Fundamental.

3.3. Apoyo para la innovacién y argumentacién juridicas

Los tépicos, y por tanto la tépica, estdn llamados a servir de puntos desde los
cuales imaginar nuevas soluciones desde lo que ya ha sido generalmente aceptado
(los tépicos existentes).

Se ha manifestado que existe una relacién entre tépica y memoria®, tdpica y
fantasfa®, y también entre tépica y creatividad”; en este sentido se ha subrayado
la semejanza estructural que existe entre el razonamiento tépico y el proceso de ab-
duccién de Peirce®. Los tépicos actiian de lugares de recuerdo”, de repositorio de
experiencias y verdades acumuladas desde el cual la imaginacién propone soluciones
distintas.

% Anselm HAVERKAMP, Renate LACHMANN vy Reinhart HERZOG (eds.), Memoria — verges-
sen und erinnern, Fink, Miinchen, 1993. Véase también Stefan GOLDMANN, “Topik und Memoria
in Sigmund Freuds Traumdeutung”, Deutsche Vierteljahrsschrift fiir Literaturwissenschaft und Geistesges-
chichte, vol. 72, 1 Supplement, 1998, pp. 157-173.

%% Esta relacién entre topica y fantasfa se explica en Georg BRAUNGART, “Topik und Phantasie”,
en Thomas SCHIRREN y Gert UEDING (eds.), Topik und Rhetorik, Max Niemeyer, Ttibingen, 2000,
pp. 307-320.

% Nicola ERNY, “Kreativitit und Methode: Ein Vergleich zwischen Charles S. Peirces Begriff der
Abduktion und der Methodenkonzeption von Giambattista Vico”, Zeitschrift fiir philosophische Fors-
chung, vol. 53, 1999, pp. 51-76.

% Entiende este autor que el proceso de abduction o abductive inference es un tercer modo distinto
al razonamiento deductivo o inductivo. Por medio de este nuestro pensamiento da con una primera
hipdtesis aclaratoria al investigar un problema. Se ha visto una semejanza estructural entre este proceso
creativo de la primera hipétesis aclaratoria y el pensamiento tépico de Vico. Véase 7bid.

7 GOLDMANN, 1998: 160.
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También en el dmbito estrictamente juridico los tépicos son el lugar mismo de
invencion®®. Es decir, se inventa para enfrentarse a una nueva problemdtica emplean-
do los tépicos juridicos que la memoria nos habilita, razén por la cual se ha sugerido
emplear un pensamiento tdpico para salvar la distancia entre el ordenamiento juridi-
co y los nuevos valores de una sociedad por medio de la innovacién *.

Lejos de ser irrelevante, la innovacién contribuye a la labor de argumentar a favor
de nuevas soluciones que sean racionales y razonables. En este sentido, la oportuni-
dad que ofrece la tépica de que se innove para alcanzar estas nuevas soluciones en el
marco de un ordenamiento juridico-positivo no hace sino reforzar la posibilidad de
mds argumentacion en el seno de ese ordenamiento. Esto tiene un efecto positivo en
el grado de implantacién del Estado de Derecho, tal como ha explicado MacCor-
mick: a mayor discusién juridica argumentada, mds Estado de Derecho'®.

3.4. Funcién pedagégica

Lo anterior invita a concluir que la tépica encierra también un potencial peda-
gbgico. El que la topica sea ttil como herramienta de andlisis de la racionalidad de
la norma positiva, como instrumento para la comparacién entre ordenamientos, y
como apoyo a la innovacién argumental, trae consigo el que sea de interés como
medio de estudio y aprendizaje del Derecho. El anilisis a través de tépicos juridicos
deberia ayudar al estudiante a familiarizarse con el contenido del Derecho, entender
su racionalidad interna, comparar sus distintas manifestaciones y estimularle a seguir
argumentando. No sin fundamento, la tépica estaba integrada en la tradicién peda-
gbgica dialéctico-argumentativa que unié la disputatio clésica y medieval .

4. CONCLUSIONES

Una alternativa para reducir el grado de indefinicién que rodea a los conceptos
de tépica y tépica juridica es indagar en el propio objeto material de la tépica: los
tépicos. El ejercicio revela que las nociones de tépico y tépico juridico (premisa
plausible para la argumentacién) son irremediablemente abiertas o amplias. Esto no
es algo que trajera la nueva formulacién de la tépica juridica de la segunda mitad del
siglo xx, sino que ya estaba presente en la formulacién aristotélica y ha subsistido
hasta hoy.

Se entiende aqui que esta indeterminacién del concepto de tépico estd intima-
mente relacionada con el hecho de que la tépica es un intento por entender y explicar
cémo razona el intelecto cuando de realidades no evidentes de por si se trata. En el

% BRAUNGART, 2000: 307.

9 WIEACKER, 1983: 88-89.

190" Neil MACCORMICK, “Retérica y Estado de Derecho”, Isegoria, vol. 21, 1999, pp. 5-21.
101 EBBESEN, 1993: 17.
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desempeno de esta mision, la tépica descansa sobre la metdfora aristotélica del lugar
comun, lo cual revela las carencias explicativas de la metdfora, invitando asi a seguir
investigando en esta direccién.

Asi entendida, la tépica juridica subraya que todo razonamiento juridico —de
cualquier nivel- descansa sobre una estructura tépica y recurre inevitablemente a
topicos juridicos. De aqui se sigue que la tépica juridica puede desempenar cuatro
funciones en el dmbito del Derecho publico: puede ser un auxilio para entender la
racionalidad de la norma positiva; puede operar de nexo entre los distintos elementos
de una unidad juridica plural; puede servir de apoyo para la innovacién y argumen-
tacion juridica, y puede desarrollar una funcién pedagégica, tal como ya hizo en la

Antigiiedad cldsica y Edad Media.
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miés adecuada a sus presupuestos europeos, constitucionales y sectoriales. Por tltimo, se identifican
algunos de los elementos estructurales y metodolégicos centrales que deberian integrarse en una
futura agenda de investigacién destinada a acometer esta tarea de reconstruccién sistemdtica en el
plano del Derecho administrativo general.
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ridicas subjetivas; funciones administrativas; multipolaridad.

ABSTRACT: This paper explores the role performed by the theory of the legal relationship both in ad-
ministrative law and in its theoretical treatment. It argues that Spanish administrative law scholars
should incorporate a renewed theory on the legal relationship into the general part of the disci-
pline, as a tool facilitating the analysis of administrative law from the perspective of its subjects.
Identifying and developing a typology of the regulatory problems characteristic of legal relations-
hips governed by administrative law can — so the argument goes—, be a useful source of criteria to
design, interpret, enforce, and explain administrative law in full coherence with its European and
constitutional foundations, as well as with its sector-based manifestations. Lastly, the paper isolates
some of the central structural and methodological elements that should be included into a future
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1. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico regula relaciones entre sujetos de Derecho. En efecto, la
mayoria de las normas de Derecho objetivo, cualquiera sea la rama del ordenamiento
en que convencionalmente se encuadren, regulan en dltima instancia la posicion
juridica de uno o varios sujetos en relacién a otros. Se ha sefialado por ello que el De-
recho «no impone conductas a los individuos sino en razén de su dimensién social o
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relacional» 2. El Derecho publico no constituye una excepcidn a esta situacién, como
tampoco lo hace su parcela més acabada, el Derecho administrativo.

Desde hace largo tiempo, sin embargo, lz construccion cientifica del Derecho admi-
nistrativo en Espania —sobre todo por lo que respecta a su parte general— ha relegado a
un segundo plano la perspectiva subjetiva (esto es, la dimensién relativa a las posiciones
juridicas correlativas de los sujetos que interactiian bajo normas de Derecho admi-
nistrativo) para centrarse, de manera prioritaria, en su dimension objetiva o formal.
Dicho sea con todas las cautelas que exige cualquier generalizacién, la narrativa de la
ciencia del Derecho administrativo espafol es una centrada en el lenguaje del Dere-
cho objetivo, mds que en el del derecho subjetivo y del resto de posiciones juridicas
de los sujetos disciplinados por esta rama del ordenamiento?.

Frente a este escenario de partida, en las pdginas siguientes se mantiene la tesis de
que la ciencia del Derecho administrativo espariol debe acometer la tarea de incorporar
a la parte general de la disciplina una teoria renovada de la relacion juridico-adminis-
trativa, como herramienta dirigida a posibilitar un adecuado andlisis del ordenamiento
administrativo desde la perspectiva de sus sujetos. Esta afirmacién se sustenta, a su vez,
en dos premisas. La primera de ellas es que complementar la construccién cientifica
del Derecho administrativo a través de la perspectiva subjetiva es una exigencia deri-
vada de la concepcidn constitucional y europea del ciudadano, asi como de la propia
Administracion. La segunda es que esa complementariedad es irrenunciable como
medio para superar las insuficiencias que una construccion doctrinal predominan-
temente objetiva o formal presenta para dar acabada respuesta a las necesidades de
proteccién de los derechos individuales y de eficacia de la actuacién administrativa
en la satisfaccién de los intereses generales.

Esta contribucién pretende justificar la tesis recién expuesta, asi como aportar al-
gunos elementos estructurales y metodoldgicos itiles para la renovacion de la teoria de la
relacion juridico-administrativa en el plano del Derecho administrativo general. Esta
delimitacién del objeto y la finalidad del estudio debe matizarse desde las cuatro
perspectivas siguientes.

En primer lugar, y a efectos de claridad expositiva, conviene aclarar el sentido con
que en este estudio se emplean las nociones de «perspectiva subjetiva», «teoria de la
relacién juridico-administrativa», y «teorfa de las posiciones juridicas subjetivas». Los
dos primeros conceptos se emplean como nociones paralelas, pero que operan en
distintos planos. La aproximacién subjetiva es una perspectiva de andlisis, esto es, un
dngulo de observacién que contempla al ordenamiento desde la posicién de los su-
jetos que interactiian bajo su disciplina. Por su parte, la teoria de la relacion juridico-
administrativa se concibe en este trabajo como el instrumento tedrico-metodoldgico
necesario para acometer el andlisis del Derecho administrativo en clave o perspectiva

% Francisco VELASCO CABALLERO, Derecho piiblico mds Derecho privado, Marcial Pons, Ma-
drid, 2014, pp. 23-24.

% En sentido similar, Luis MEDINA ALCOZ, Libertad y autoridad en el Derecho administrativo.
Derecho subjetivo e interés legitimo: una revisién, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 95-96.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



76 DOLORES UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO

subjetiva. Esta teoria incluye, entre otros extremos, la llamada doctrina de las situa-
ciones juridicas subjetivas, que es solamente una de sus partes (por cierto, la mds desa-
rrollada hasta ahora). En otras palabras: una relacién juridica es una conexién entre
sujetos que detentan posiciones juridicas subjetivas, pero no es solamente esto, sino
que constituye también la estructura en las que esos sujetos interaccionan y modifi-
can su posicion a lo largo del transcurso de su interaccién.

En este punto resulta necesario realizar dos precisiones adicionales, ambas referi-
das al alcance con que se maneja la nocién de «subjetividad» o «perspectiva subjeti-
var. Por una parte, debe aclararse que este concepto se emplea aqui por oposicién al
andlisis o perspectiva objetiva, que alude al interés por el estatuto juridico de la Admi-
nistracién publica considerado en relacién con el ordenamiento juridico o Derecho
objetivo®. La perspectiva objetiva es, por tanto, un enfoque analitico en el que las
nociones centrales son las de legalidad y control®, y en el que los sujetos que inte-
ractiian con la Administracién no son contemplados prioritariamente como partes
activas de dicha interaccién, sino como meros objetos de la actuacién administrativa.

De otro lado, es necesario tener en cuenta que la perspectiva subjetiva se conci-
be aqui como un dngulo de observacién del Derecho administrativo politicamente
neutro sin que, por lo tanto, quepa identificar esta forma de andlisis con una defensa
de postulados liberal-individualistas. La contemplacién de las normas administra-
tivas en clave subjetiva —articulada técnicamente a través de la teorfa de la relacion
juridica— es til para incorporar al sistema de Derecho administrativo las posiciones
juridico-subjetivas de los distintos sujetos (tanto privados como publicos) sometidos
a normas administrativas. Ademds, es una herramienta que permite optimizar la ma-
nera en que cada una de esas posiciones se despliega, con independencia de su res-
pectivo contenido dltimo (interés general o interés individual). En otras palabras: la
aproximacion en clave subjetiva al Derecho administrativo no solo puede servir para
proteger mejor al ciudadano frente a los excesos del poder, sino también para mejorar
el ¢jercicio por parte de la Administracién de las funciones que le son propias.

En segundo lugar, y en estrecha conexién con lo anterior, se utiliza aqui la nocién
de relacion juridico-administrativa en sentido muy amplio. Se alude con ella a la idea
ordenadora que encapsula el conjunto dindmico de posiciones juridico-subjetivas
reciprocas, tanto positivas como negativas, en que suelen encontrarse tipicamente,
dependiendo del contexto, los sujetos que interactiian entre si bajo la disciplina de
normas de Derecho administrativo. Como se indicard mds adelante, precisamente
uno de los pasos esenciales para la renovacion de esta parte del Derecho administra-
tivo general consiste en el replanteamiento del propio concepto de relacién juridico-

4 Luciano PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho administrativo, 8.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 315.

> Concretamente, se trata de un enfoque basado en una «comprensién formal y asocial del prin-
cipio de legalidad», en expresién de Antonio ESTEBAN DRAKE, E/ derecho piiblico subjetivo como
instrumentacion técnica de las libertades piiblicas y el problema de la legitimacion procesal, Civitas, Madrid,

1981, p. 196.
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administrativa. En tanto que nocién cientifica, esta habrd de formularse atendiendo
primariamente a su finalidad®. De ello se deriva, por de pronto, que no se trata aqui
de postular la formulacién de una teoria légico-formal de la relacién juridica equi-
parable a la existente en el Derecho privado, ni de defender una vuelta al individua-
lismo propio de épocas pasadas, ni tampoco de negar la esencia politica del Derecho
publico. Se trata, antes bien, de justificar la necesidad de (y ofrecer algunos elemen-
tos iniciales para) la reconstruccién sistemdtica de una teoria general de la relacién
juridico-administrativa que se adapte a los pardmetros normativos, institucionales
y politicos vigentes del Derecho administrativo espafiol y que, por lo tanto, sea ttil
para racionalizar y guiar la produccién, interpretacién, aplicacién y explicacién del
Derecho positivo.

En tercer lugar, a pesar de la anunciada amplitud con que se manejard aqui la no-
cién de relacién juridico-administrativa, quedan excluidas de consideracion a los efectos
de este estudio aquellas en las que no intervienen sujetos privados, sino tinicamente Ad-
ministraciones piblicas ylo sus drganos (relaciones inter- e intraadministrativas). Se trata
esta de una opcién metodolégica fundada en dos consideraciones. De una parte, este
tltimo tipo de relaciones encuentra ya un notable grado de desarrollo y actualizacién
dogmitica en el Derecho de la organizacién administrativa, entendido en sentido
amplio. De otro lado, las relaciones juridico-administrativas en que interviene al
menos un sujeto privado plantean problemas regulatorios tipicos y en buena medida
diferentes a los que suscitan aquellas otras. Tales cuestiones, en fin, son lo suficien-
temente complejas y variadas como para que su tratamiento desde la parte general
obligue a realizar un considerable esfuerzo de abstraccion, con la consiguiente pérdi-
da de precision analitica, que se veria agudizada si el objeto de estudio se extendiese
también a las relaciones inter- e intraadministrativas. Esta delimitacién se realiza sin
perjuicio de que el tratamiento cientifico de la relacién juridico-administrativa, en
el sentido aqui propuesto, deba tener en cuenta (y ser susceptible de comunicacién
tedrica con) la teoria de las relaciones inter- e intraadministrativas, en tanto que ma-
nifestaciones especificas de una figura comun.

En cuarto lugar, se aspira aqui a presentar, de manera ordenada y contextualizada,
solamente los argumentos que justifican la necesidad de renovacion de la teoria de la re-
lacion juridico-administrativa en la parte general del sistema de Derecho administrativo,
ast como a identificar algunos de los elementos centrales que habrin de tenerse en cuenta
en dicha tarea. Significa esto que, logicamente, con esta contribucién (que forma
parte de un trabajo mds amplio en curso de elaboracién) no se pretende ofrecer un
marco completo y acabado para la reconstruccién de este segmento de la parte ge-
neral de la disciplina. Un intento de similares caracteristicas resultaria poco realista,
como minimo por los siguientes tres motivos. De una parte, por la inmensidad de
la tarea, intensificada por el hecho de haber sido largamente preterida, con contadas

¢ Silvia DIEZ SASTRE, La formacion de conceptos en el derecho piiblico. Un estudio de metodologia
académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos, Marcial Pons, Madrid,

2018, marg. 240, pp. 332 ss.
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excepciones, por parte de la doctrina espanola contempordnea. Esta circunstancia
obliga a trabajar con un volumen de material normativo, jurisprudencial y doctrinal
considerablemente mayor que en otras dreas de la parte general cuya teorfa se ha
decantado histéricamente de forma mds gradual e ininterrumpida. De otro lado,
porque la relacién juridico-administrativa se encuentra presente, con relevantes di-
ferencias y matices, en todos y cada uno de los distintos dmbitos sectoriales del De-
recho administrativo, de manera que los sectores de referencia a tener en cuenta (y,
por tanto, el volumen de fendmenos a sistematizar) crece también por esta via. A
todo ello se afiade, en fin, que una construccién dogmadtica de este tipo es relativa en
funcién del momento histérico y lugar en que se realice. Por lo tanto, no puede aco-
meterse de una vez y para todas, sino que debe ser necesariamente revisada, corregida
y actualizada de forma periddica.

El objeto y finalidad del estudio, asi delimitados, encuentran reflejo en la eszruc-
tura del trabajo. Este examina, en primer lugar, el rol desempenado por la relacién
juridico-administrativa en el Derecho administrativo vigente, asi como en el trata-
miento dogmadtico de la disciplina (infra 2). Sobre esta base, se justifica la relevancia
cientifica de la figura (infra 3) y se proponen de manera sintética algunos de los
elementos estructurales y metodolégicos centrales que deberian integrarse en una fu-
tura agenda de investigacion destinada a incorporar, en la parte general del Derecho
administrativo, una teoria renovada de la relacién juridico-administrativa (infra 4).

2. ESTADO DE LA CUESTION

2.1. Presencia central en el Derecho administrativo

La idea de relacién juridica, entendida como posicién juridica correlativa de los
sujetos que interactiian bajo normas de Derecho administrativo, subyace a los ele-
mentos centrales de esta rama del ordenamiento positivo en la parte general y encuentra
una presencia particularmente intensa y detallada en la parte especial. Esta presencia se
manifiesta, en ocasiones, de manera expresa. Con mayor frecuencia, sin embargo, la
misma se encuentra implicitamente en la base de construcciones positivas y tedricas
de cardcter objetivo o formal, esto es, pretendidamente alejadas de la idea de relacién
juridica y centradas prioritariamente en la actuacién del poder administrativo y en
su control.

Sin 4nimo de exhaustividad, pueden aportarse algunos ejemplos extraidos de la
parte general que son representativos de lo que acaba de indicarse. Interesa ahora
tnicamente dejarlos apuntados; sobre algunos de ellos se volverd con mayor detalle
después. En un primer plano de abstraccidn, la correlatividad de situaciones subje-
tivas a que remite la idea de relacién juridica ha sido tradicionalmente una nocién
relevante para definir el propio concepto de Derecho administrativo. Asi se deriva de las
variadas propuestas de delimitacién de esta rama del ordenamiento como aquella que
tiene por objeto la regulacién del estatuto y de las relaciones juridicas de las Admi-
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nistraciones publicas’. La nocién también subyace a los conceptos de administrado o
ciudadano (entendido como sujeto privado que establece relaciones juridicas con una
Administracién publica)® y a la delimitacién positiva y dogmadtica de los conceptos
de acto administrativo® y reglamento' (en este caso, sobre todo, por oposicién a las
meras circulares e instrucciones internas'!): es rasgo comun de todas estas nociones el
utilizar como rasgo definitorio el tipo de efectos que cada una de ellas implica desde
el punto de vista de las situaciones juridicas de otros sujetos.

Asimismo, conviene recordar que las posiciones juridicas correlativas de Admi-
nistraciéon y ciudadano han servido histéricamente para definir y regular el régimen
del acto administrativo y, sobre todo, del procedimiento administrativo'?, institucién
que simboliza como pocas la posicién del ciudadano ante la Administracién y que se
ha articulado tradicionalmente como mecanismo de defensa de aquel frente a esta'?

7 En Espana, entre otros: Manuel COLMEIRO, Derecho administrativo espasiol. Tomo primero,
4.2 ed., Imprenta y Librerfa de Eduardo Martinez, Madrid, 1876, p. 7; Jos¢ GASCON Y MARIN,
Tiatado de Derecho administrativo. Principios y legislacion espariola. Tomo I, 5.2 ed., C. Bermejo Impresor,
Madrid, 1933, p. 60; Carlos GARCIA OVIEDO, Derecho Administrativo I, 8.2 ed., EISA, Madrid,
1962 [edicién a cargo de E. Martinez Useros], pp. 27-28; Manuel CLAVERO AREVALO, Estudios de
Derecho ﬂdmzm.ftmzzw, Instituto Garcfa Oviedo—Civitas, Madrid, 1992, p. 45; Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo I, 17.2 ed., Aranzadi,
Cizur Menor, 2015, p. 445; Miguel SANCHEZ MORON, Derecho administrativo. Parte general, 13.2
ed., Tecnos, Madrid, 2017, p. 445.

8 Joaquin TORNOS MAS, “Leccién 1. Los ciudadanos y su posicién juridica’, en Tomds CANO
CAMPOS (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho administrativo. Tomo IV, Las garan-
tias de los ciudadanos y el control de las Administraciones piiblicas, Iustel, Madrid, 2009, pp. 13-30 (p. 17).

? En Alemania, Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrechts. Band I, Duncker & Humblot, Leipzig,
1895, p. 94: «declaracién autoritaria que determina el derecho del stibdito en el caso concretor. En
Francia, Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 11.2 ed., Sirey, Paris, 1927,
p. 256: «toda declaracién de voluntad emitida por una autoridad administrativa en forma ejecutoria,
es decir, en forma que implica la ejecucién de oficio a fin de producir un efecto juridico respecto a los
administrados». En Espafia, la presencia es muy clara, por ejemplo, en Recaredo FERNANDEZ DE
VELASCO, El acto administrativo. Exposicién doctrinal y estudio del Derecho espanol, Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1929, p. 15: «toda declaracién juridica, unilateral y ¢jecutiva, en virtud de la
cual la Administracién tiende a crear, reconocer, modificar o extinguir situaciones juridicas subjetivas».
En sentido similar, por ejemplo, Antonio ROYO-VILLANOVA, Elementos de Derecho Administrativo,
26.2 ed., Librerfa Santarén, Valladolid, 1964, pp. 95 ss.; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ,
2015: 589.

10 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2015: 203 ss.

11 SANCHEZ MORON, 2017: 189-191. Como es sabido, la ausencia de efectos juridicos sobre
terceros es la regla general en el caso de las instrucciones o circulares internas, lo cual explica que (a
diferencia de los reglamentos, sometidos al principio de publicidad propio de las normas juridicas:
art. 9.3 CE) solo sean de necesaria publicacién oficial cuando «se estime conveniente por razén de los
destinatarios o de los efectos que puedan producirse» (art. 6 LRJSP).

12 Cfr. por ejemplo el predmbulo de la LPACAP, que utiliza los conceptos de relacién juridica ad
intra'y ad extra para clasificar el material normativo antes recogido en la LRJAP entre, respectivamente,
las nuevas LRJSP y la LPACAP. Objeto de esta tltima es, segin el propio predmbulo, «la regulacién de
las relaciones ad extra de las Administraciones con los ciudadanos».

13 Eberhard SCHMIDT-ABMANN, La teoria genem/ del Derecho administrativo como sistema,
Marcial Pons, Madrid, 2003, § 6/119); José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La administracién
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En coherencia con ello, el concepto de interesado en el procedimiento depende de la
titularidad de un derecho subjetivo o interés legitimo (art. 4 LPACAP); los vicios de
forma y procedimiento adquieren relevancia invalidante, fundamentalmente, cuan-
do producen indefensién (art. 48.2 LPACAP); existe obligacién de motivar cuando
se limitan derechos subjetivos o intereses legitimos, o cuando el acto es, por diversos
motivos, desfavorable para el interesado (art. 35 LPACAP); el régimen de revisién de
oficio y revocacion de los actos encuentra limites diversos en funcion de la existencia
o no de efectos favorables para los interesados (arts. 106 a 110 LPACAP); los medios
de ejecucion forzosa de los actos administrativos dependen del tipo de obligacién
impuesta por aquellos (arts. 97 a 104 LPACAP), etcétera.

Otro tanto sucede con el diseno del control jurisdiccional contencioso-administra-
tivo, lugar donde la teoria de las posiciones juridicas subjetivas alcanza su significado
préctico més profundo. En este dmbito, cabe recordar que la proteccién de derechos
subjetivos e intereses legitimos es el fundamento mismo de la jurisdiccién (arts. 24.1
y 117.4 CE); que la titularidad de tales posiciones es la llave de acceso a la tutela
judicial (arts. 24.1 CE y 19.1 LJCA)'% que la constelacién de intereses en conflicto
y su adecuada ponderaciéon determina el régimen de las medidas cautelares (cfr. es-
pecialmente el art. 130 LJCA), asi como de los términos en que hayan de producirse
las relaciones entre tutela primaria (restitucién) y tutela secundaria (resarcimiento) %
0, mds en general, que de la teoria de las posiciones juridicas subjetivas existente en
cada ordenamiento dependen las funciones y efectos del control jurisdiccional, que
pueden moverse en un espectro cuyos extremos ideales son la jurisdiccién meramen-
te objetiva, de un lado, y la jurisdiccién plena, de otra parte'®.

Un tltimo ejemplo que merece la pena destacar ahora, y que se retomard después,
es el de las clases o tipos de actividad de la Administracion. La doctrina tradicional
de los tipos administrativos, que tras someterse a sucesivos ajustes sigue vigente en
buena medida entre nosotros, se formé en su momento en atencién a las diferentes
clases de relacién juridico-administrativa trabadas entre Administracién y ciudadano
segin que la actuacién realizada por el poder publico consistiese bien en ordenar

del Estado Social, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 128; Javier BARNES VAZQUEZ, “Introduccién.
Reforma e innovacién del procedimiento administrativo”, en Javier BARNES VAZQUEZ (ed.), La
transformacion del procedimiento administrativo, Global Law Press, Sevilla, 2008, pp. 15-69, p. 15.

14 Este disefio se encontraba ya presente en la Ley de la Jurisdiccién de 22 de julio de 1894, cuyo
art. 1 fijaba como requisito indispensable que las actuaciones administrativas impugnadas vulnerasen
“un derecho de cardcter administrativo establecido anteriormente en favor del demandante por una ley,
un reglamento u otro precepto administrativo”. Sobre esto, Jaime GUASP DELGADO, “El derecho de
cardcter administrativo como fundamento del recurso contencioso”, Revista de la Facultad de Derecho de
Madrid, nam. 2, 1940, pp. 11-23.

15 Silvia DIEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicacién de contratos pitblicos, Marcial
Pons, Madrid, 2012; Silvia DIEZ SASTRE, “La tutela de los competidores en los procedimientos
administrativos de adjudicacién”, en Luis ARROYO JIMENEZ y Dolores UTRILLA FERNANDEZ-
BERMEJO (dirs.), La administracion de la escasez. Los fundamentos de la actividad administrativa de
adjudicacion de derechos limitados en niimero, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 205-243.

!¢ En general, sobre esto, MEDINA ALCOZ, 2016.
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coactivamente actividades privadas, bien en fomentar esta, o bien en prestar un ser-
vicio puablico!. Se ha dicho por ello que la doctrina de los tipos administrativos se
apoya sobre posiciones dogmadticas fundamentales que determinan la relacién entre
el particular y la Administracién, a la luz de la funcién o tarea desarrollada en cada
caso por esta y de las consiguientes necesidades de proteccién del individuo ',

Como se ha senalado antes, la perspectiva subjetiva se encuentra presente de ma-
nera particularmente intensa en distintos dmbitos del Derecho administrativo sectorial
y de su construccién tedrica. Con frecuencia, las normas administrativas contienen
enumeraciones y definiciones de las posiciones juridicas activas y pasivas reciprocas
que corresponden a la Administracién y a los sujetos que se relacionan con ella en
sectores materiales concretos, y/o se basan en tales posiciones subjetivas para disefiar
las formas y medios de actividad administrativa. Son buenos ejemplos de ello el De-
recho urbanistico!®, la normativa sobre vivienda?®’, el Derecho medioambiental?!, el
Derecho de las prestaciones sanitarias**, o muy especialmente, el Derecho tributario,
donde la regulacién positiva y el tratamiento teérico de la relacién juridico-tributaria
ha alcanzado un nivel de perfeccionamiento considerablemente elevado®.

La enumeracién podria prolongarse mucho mds, tanto en el plano general como
sectorial, e incluso desbordando los mdrgenes de lo que tradicionalmente se ha en-
tendido como Derecho administrativo en el paradigma del Estado-nacién. Baste con
mencionar ahora el que probablemente sea el ejemplo mds paradigmdtico provenien-
te del Derecho de la Unién Europea: la vinculacién del efecto directo de las normas
europeas con la necesaria existencia de una obligacién clara, precisa e incondicional,
cuyo (in)cumplimiento afecte a la esfera de intereses de sujetos determinados®.

2.2 Relegacién en la ciencia del Derecho administrativo

A pesar de cuanto acaba de indicarse, lz narracion y construccion cientifica contem-
pordnea del Derecho administrativo tiende a relegar la dimension subjetiva para adoptar

7 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2007.

18 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 148.

1" Probablemente el ¢jemplo mds claro de ello sean los arts. 11 y ss. TRLSRH, que delimitan las
facultades, deberes y cargas de los propietarios de cada tipo de suelo.

% Un ejemplo particularmente ilustrativo es el contenido en los arts. 12y 13 de la Ley 2/2017, de
3 de febrero, de la Generalitat, por la funcién social de la vivienda en la Comunitat Valenciana.

2l Me refiero fundamentalmente al derecho de acceso a la informacién ambiental, a la participacion
en la toma de decisiones, y al acceso a la justicia, cuyo reconocimiento en el Convenio de Aahrus (1998)
ha transformado de manera formidable esta parte del Derecho administrativo europeo y nacional.

22 Cfr. por ejemplo los arts. 10, 15, 67, 83, y 90.6 LGS.

2 Por todos, vid. José Luis PEREZ DE AYALA, Dindmica de la relacién Juridica tributaria en el
Derecho espariol, Dykinson, Madrid, 1997.

24 Asi, desde la seminal STJUE de 5 de febrero de 1963, as. 26/62, Van Gend en Loos [1963]. Al
respecto, por todos, Herwig C. H. HOFMANN y Catherine WARIN, “Identifying individual rights in
EU law”, University of Luxembourg Law Working Paper, nim. 4, 2017, 23 pp.
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una perspectiva objetiva o formal, esto es, centrada de manera muy acusada sobre
la actuacién administrativa, su eficacia y su control. Lo expresa claramente Esteve
Pardo al indicar que «hasta tiempos recientes, la sociedad ha sido mero sujeto pasivo
de la accién administrativa y por ello ha pasado inadvertida en los andlisis y carac-
terizaciones del Derecho administrativo que lo concentraban exclusivamente en las
Administraciones ptblicas»».

Lo recién sefalado es vilido no solo para Espafia, sino también para otros orde-
namientos juridicos de nuestro entorno —aunque, en ellos, la perspectiva subjetiva en
el tratamiento tedrico del Derecho administrativo nunca llegé a ser relegada con la
misma intensidad, o bien lleva ya afios siendo objeto de renovado interés cientifico—.
Esta tendencia compartida a la objetivacién del Derecho administrativo y de su tra-
tamiento cientifico no es casual. Por el contrario, es consecuencia estructural del proceso
de creacion y evolucion historica del Derecho administrativo continental'y, en concreto,
del momento histérico en que este adquirié tintes profundamente autoritarios y an-
tiliberales. Esta idea se desarrollard con mayor detalle en un epigrafe posterior de este
trabajo (infra, 3.1.1). Baste por ahora con constatar que, en la actualidad, la objeti-
vacién de la ciencia del Derecho administrativo encuentra justificacién renovada en
la cldusula de Estado social*, y que se manifiesta incluso en los planteamientos doc-
trinales mds vanguardistas e influyentes, como la llamada «nueva ciencia del Derecho
administrativo» alemana (neues Verwaltungsrechtswissenschaft). En efecto, los autores
enmarcados en esta comunidad cientifica consideran que su actividad debe enfocarse
a la reconstruccién sistemdtica del Derecho objetivo, considerado como instrumento
de actuacién y direccién para el logro de metas publicas politicamente seleccionadas
(Handlungs- und Steuerungsinstrument). En el seno de esta orientacién, el individuo
tiende a ser contemplado no en sus relaciones juridicas con la Administracién, sino
como mero factor instrumental cuya relevancia depende de su conexién con la efica-
cia de la Administracién en el cumplimiento de sus fines?.

Esta prolongada tendencia a la objetivacién del Derecho administrativo y de su
ciencia ha conducido a la casi total desaparicion y en el absoluto desfase de la teoria de
la relacion juridico-administrativa en la construccion cientifica del Derecho adminis-
trativo general. En concreto, en Espafa la relacién juridico-administrativa apenas
ha sido atin objeto de desarrollo tedrico. Y la tinica de sus partes que si ha recibido
atencion —la doctrina de las situaciones juridicas de ciudadano y Administracién— no
se ha renovado en la parte general de la disciplina, sino que, en el mejor de los casos,
sigue tratindose en este plano a través de las construcciones heredadas, formalizadas
durante el siglo x1x y, tras una intensa evolucién, bien asentadas en nuestra doctrina

% José ESTEVE PARDO, Lecciones de Derecho administrativo, 6.2 ed., Marcial Pons, Madrid,
2016, p. 50.

26 MEDINA ALCOZ, 2016: 236.

77 Johannes MASING, “Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsrecht”, en Wolfgang
Hoffmann-Riem, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN y Andreas VOSSKUHLE (eds.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts. Band I. Methoden. Masstiisse. Aufgaben. Organisation, 2.2 ed., C. H. Beck, Munich,
2012, pp. 437-542 (pp. 440-446).
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y legislacién positivas desde mediados del siglo xx. La ciencia espanola del Derecho
administrativo sigue teniendo pendiente la labor de adecuar esta construccién a sus
actuales presupuestos de Derecho constitucional y europeo, asi como a los desarro-
llos presentes en el Derecho administrativo sectorial .

Un repaso a la literatura juridica de manual corrobora esta situacién. Las obras
contempordneas esparniolas dedicadas al andlisis y exposicion del Derecho administrativo
general relegan la contemplacion de esta rama del ordenamiento en clave subjetiva y, por
ello, propician un tratamiento meramente residual, testimonial y descriptivo a la teoria de
la relacion juridico-administrativa. En muchas de estas obras, el tema ha desaparecido
0, cuanto menos, ha dejado de ser objeto de atencién monogrifica”. A veces, bajo
este rétulo (u otros similares) se aborda en realidad, ya sea principal o Ginicamente,
el concepto positivo de ciudadano y/o de administrado, o bien la posicién general
de este ante la Administracién, normalmente en los términos de la normativa ge-
neral sobre procedimiento®. En el mejor de los casos, se limitan a reproducir de
manera mds o menos escueta las construcciones tradicionales acerca del concepto de
derecho publico subjetivo y de otras posiciones juridico-subjetivas®'. Ademis, alld
donde las obras generales se detienen en este tema, lo hacen (pricticamente sin ex-
cepcién) como introduccién a la actividad de la Administracién y su control, o bien
al hilo del tratamiento de figuras nucleares de la disciplina que se explican desde una
perspectiva objetiva (senaladamente, el contencioso-administrativo entendido como
mecanismo de control de la Administracién y de garantia del cumplimiento del De-
recho objetivo). Esta situacién contrasta vivamente, por cierto, con algunas de las
principales sistematizaciones doctrinales realizadas por la doctrina espanola anterior,
que reservaban un papel central a la teorfa de la relacién juridica entre ciudadano y
Administracién .

28 En sentido similar, MEDINA ALCOZ, 2016: 28.

# Por ejemplo, no dedica atencion separada al tema de la relacion juridico-administrativa, ni a
las posiciones juridico-subjetivas del ciudadano ante la Administracion, en ninguno de los capitulos
comprendidos en los catorce tomos de su Tratado Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Piiblico General, 4.2 ed., BOE, Madrid, 2015. Tampoco lo hacen otros autores
como Jos¢ BERMEJO VERA, Derecho administrativo bdsico. Parte General, 9.* ed., Thomso-Civitas,
Cizur Menor, 2009; Germin FERNANDEZ FARRERES, Sistema de Derecho administrativo, Thom-
son-Civitas, Cizur Menor, 2012; Ramén MARTIN MATEO y Juan José DIEZ SANCHEZ, Manual
de Derecho administrativo, 29.2 ed., Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012; Luis MORELL OCANA,
Curso de Derecho administrativo, 5.2 ed., Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid, Madrid, 2002; Ramén PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo (I,
11, y I11), 26.2 ed., UNED Ediciones Académicas, Madrid, 2017; Juan Manuel TRAYTER]IMENEZ,
Derecho administrativo. Parte general, 2.2 ed., Atelier, Barcelona, 2015.

30 Asf, Luis COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho administrativo, 28.2 ed., Thom-
son-Civitas, Cizur Menor, 2017; Eduardo GAMERO CASADO y Severiano FERNANDEZ RAMOS,
Manual bdsico de Derecho administrativo, 14.2 ed., Tecnos, Madrid, 2017; o Tornos Mas, 2009.

31 Manuel REBOLLO PUIG y Diego J. VERA JURADO (dirs.), Derecho Administrativo. Tomo I.
Conceptos fundamentales. Fuentes y Organizacion, 3.2 ed., Tecnos, Madrid, 2017; Sinchez Morén, 2017.

32 La relacién juridica de Derecho administrativo, o al menos la teorfa de las situaciones juridicas
subjetivas, es objeto de atencidn especifica en Manuel COLMEIRO, Derecho administrativo espasiol.
Tomo primero, Librerias de Don Angel Calleja, Madrid—Santiago, 1850, p. 281, quien define la “ma-
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Ciertamente, la valoracién precedente debe matizarse desde al menos dos puntos
de vista. Por una parte, existen excepciones: algunas obras generales contempordneas
otorgan un lugar muy relevante a la relacién juridico-administrativa (asi, el manual
de Entrena Cuesta) ** o cuanto menos a la més cldsica de sus partes: la teorfa de las si-
tuaciones juridicas subjetivas (en particular, los Fundamentos de Santamaria Pastor*,
el Tratado de Garrido Falla®, y el Curso de Garcia de Enterria y Ferndndez*). Aun-
que desde una perspectiva netamente distinta, la relacién entre Estado y sociedad
ocupa también una posicién central en las Lecciones de Esteve Pardo?’. De otro lado,
debe tenerse en cuenta la finalidad fundamentalmente didéctica y descriptiva de las
obras generales que han sido citadas, que impone sobre ellas severas limitaciones en

teria administrativa” como los deberes y los derechos de la Administracién en cuanto a las personas, y
en esa clave examina los diferentes 4mbitos de actividad administrativa. También se aborda la cuestién
con cierto detalle en Sabino ALVAREZ-GENDIN, Tiatado General de Derecho Administrativo. Tomo
I, Bosch, Barcelona, 1958; José¢ Luis VILLAR PALASI, Apuntes de Derecho Administrativo I. Servicio
de Publicaciones del SEU del DU, Madrid, 1955; José Antonio GARCTA—TREVUANO FOS, Curso
de Derecho Administrativo. Tomo I, Vol. 1, Seccién de Publicaciones del SEU de Salamanca, Salamanca,
1961; Garcia Oviedo, 1962, quien dedica buena parte del primer tomo de su Derecho administrativo,
casi {ntegramente, a la “doctrina de las relaciones entre Administracién y administrados”, tema que
divide entre la consideracién subjetiva —donde incluye la teorfa de las posiciones juridico-subjetivas de
ciudadano y Administracién (pp. 175-187)— y la consideracién objetiva (donde incluye las formas y
clases de actividad administrativa); y Royo-Villanova, 1964. Por el contrario, el rol de la figura es resi-
dual, o bien inexistente, en Adolfo POSADA HERRERA, Tiatado de Derecho administrativo segiin las
teorias filosdficas y la legislacion positiva, Librerfa General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1898; Fernando
MELLADO, Tratado elemental de Derecho administrativo, 2.2 ed., Tipografia de los hijos de M. G.
Herndndez, Madrid, 1894; Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho administrativo
segiin sus principios generales y la legislacién actual de Espania, 8.2 ed., Imprenta Espafiola, Madrid, 1914;
y Gascén y Marin, 1933.

» Rafael ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho administrativo. Volumen I/1: Concepto, fuentes,
relacion juridico-administrativa y justicia administrativa, 12.2 ed., Tecnos, Madrid, 1998, pp. 153 ss.
También destaca la importancia de la relacion juridica en el sistema de Derecho administrativo actual
Luciano PAREJO ALFONSO, La vigilancia y la supervision administrativas: un ensayo de su construccion
como relacion juridica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 315-318.

3 En efecto, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo I,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, dedica un capitulo entero a las estructuras subjetivas
(pp- 825-957), y se ocupa en concreto de las situaciones juridicas subjetivas (pp. 874-904), aunque
incluye también aqui elementos de teoria general de la organizacién administrativa (pp. 905 ss.). La sis-
tematizacion se mantiene, aunque reducida en extensién, en Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR,
Principios de Derecho Administrativo General I, 3.2 ed., lustel, Madrid, 2015.

% Con notoria influencia de la doctrina extranjera, principalmente italiana, Fernando GARRIDO
FALLA, Tratado de Derecho Administrativo. Volumen I (Parte General), 2.2 ed., Instituto de Estudios
DPoliticos, Madrid, 1961, pp. 281-349; Fernando GARRIDO FALLA (con Alberto PALOMAR OL-
MEDA y Herminio LOSADA GONZALEZ), Tratado de Derecho Administrativo. Vol. I. Parte General,
14.2 ed., Tecnos, Madrid, 2003, pp. 514-542.

36 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméds Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo II, 14.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 17-102.

% ESTEVE PARDO, 2016, toma como e¢je ordenador del Derecho administrativo general las
nuevas relaciones entre Estado y sociedad (rectius: el nuevo reparto de funciones entre ambos), pero para
fijarse no en sus relaciones juridicas, sino en la realizacion de actividades publicas por sujetos privados y
en la correlativa expansién del 4mbito de aplicacién del Derecho administrativo.
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cuanto a su extension y profundidad en el tratamiento de los temas. En cualquier
caso, si parece posible extraer la conclusion de que, en términos generales, la cien-
cia espanola contempordnea del Derecho administrativo parece no otorgar a la relacion
juridico-administrativa un rol relevante a la hora de acometer las sistematizaciones y ex-
posiciones generales de la disciplina. Asi lo confirma el hecho de que tampoco existan,
por el momento, monografias dedicadas al estudio de esta figura en cuanto tal.

2.3. Reacciones

Existen ya algunas reacciones frente a la situacion que acaba de ser descrita. En Espa-
#ia, varios autores han sefalado durante los dltimos anos la necesidad de acudir a la
perspectiva subjetiva para abordar el tratamiento dogmadtico de determinados modos
de actuacién administrativa que desbordan los margenes de la dogmdtica objetiva
tradicional*®. En esta linea, algunos han comenzado ya la tarea de revisar la entera
teorfa de la relacién juridica de Derecho administrativo??, la doctrina de las situacio-
nes juridico-subjetivas del ciudadano®’, o han destacado la utilidad ordenadora de la
construccién de una tipologfa de relaciones juridico-administrativas*'.

Un proceso de revitalizacidn similar, aunque considerablemente mds intenso, ha
tenido comienzo varias décadas atrds en el que probablemente sea el pais que ma-
yor influencia académica despliega sobre el Derecho administrativo espafnol con-
tempordneo: Alemania. Debido —fundamentalmente— a la configuracién tuitiva de
derechos de su contencioso-administrativo, la aproximacién subjetiva al Derecho
administrativo nunca llegé alli a quedar relegada de la misma manera que entre
nosotros“2. Sin embargo, el tratamiento tedrico de la relacién juridico-administra-

3% Asi, recientemente, Dolors CANALS I AMETLLER, “Principios, reglas y garantifas propias del
Derecho publico en la prestacién privada de servicios econdmicos de interés general”, Revista Espa-
#nola de Derecho Administrativo, nim. 158, 2013, pp. 127-155; Dolores UTRILLA FERNANDEZ-
BERME]O, Expropiacion forzosa y beneficiario privado. Una reconstruccion sistemitica, Marcial Pons,
Madrid, 2015; PAREJO ALFONSO, 2016; Jos¢ Marfa BANO LEON, “Derecho al procedimiento
en la relacién administrativa multipolar (los derechos fundamentales como limite a la renuncia del
legislador al control previo de actuaciones)”, Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 189,
2018, pp. 47-64.

¥ Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Actuaciones administrativas sin procedimiento (relaciones
juridicas en el Estado de Derecho), en prensa.

“ MEDINA ALCOZ, 2016.

1" Por ejemplo, desde la perspectiva del reparto competencial sobre la legislacién de procedimiento
administrativo, Marcos VAQUER CABALLERIA, “La codificacién del procedimiento administrativo
en Espana’, Revista General de Derecho Administrativo, ntim. 42, 2016.

4 Albert BLECKMANN, Zur Dogmatik des Allgemeinen Verwaltungsrechts 1. Die Handlungsmitrel
der Verwaltung in rechtsvergleichender Sicht, Nomos, Baden-Baden, 1999, p. 127. Por ejemplo, la rela-
cién juridico-administrativa y la teorfa del derecho publico subjetivo ocupan un lugar nuclear en las
cldsicas exposiciones de Walter JELLINEK, Verwaltungsrecht, 2.2 ed., Springer, Berlin, 1929, pp. 179-
205; Fritz FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo, Editorial Labor, Barcelona, 1933 [trad.
de la 8.2 edicién alemana por S. Alvarez Gendin), pp. 107-182, especialmente pp. 122-145); Adolf
MERKL, Zéoria general del Derecho administrativo, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935
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tiva constituye un fenémeno relativamente reciente, cuyos inicios suelen datarse en
1965%. A partir, fundamentalmente, de las reuniones de la Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer de 1971 en Ratisbona y de 1986 en Munich, la figura de la relacién
juridico-administrativa y su potencial dogmadtico comenzaron a ser objeto de intensa
discusién doctrinal%. Como consecuencia de ello, desde la década de 1990 es ha-
bitual la presencia de estudios especificos sobre la relacién juridico-administrativa
en los manuales y tratados contempordneos de Derecho administrativo general ale-
mén“®. Este renovado interés se ha plasmado, ademds, en el desarrollo de un buen
nimero de explicaciones sistemdticas de figuras generales y sectoriales del Derecho
administrativo alemdn enfocadas desde una perspectiva subjetiva“.

[edicidn al cuidado de J. L. Moreneo Pérez], pp. 171-184; y Ernst FORSTHOFE, Tratado de Derecho
administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958 [5.2 ed. alemana, trad. Legaz Lacambra,
Garrido Falla y Gémez de Ortega y Junge], pp. 252-276.

4 Matthias JESTAEDT, “Rechts als Relation. Skizzenhafte Anmerkungen zur Rechtsverhiltnis-
lehre”, en Katharina GRAFIN VON SCHLIEFFEN (ed.), Republik — Rechrsverhiiltnis — Rechtskultur,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2018, pp. 211-224 (p. 212).

4 Véase sobre todo Hans H. RUPD, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre. Verwaltungs-
rechtsnorm und Verwaltungsrechtsverhiiltmis, Mohr, Tibingen, 1965; Wilhelm HENKE, Das subjekti-
ve dffentliche Recht, Mohr, Tiibingen, 1968; Wilhelm HENKE, W., “Die Rechtsformen der sozialen
Sicherung und das Allgemeine Verwaltungsrecht”, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, nim. 28, 1970, pp. 149-185; Peter HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, Athe-
naeum, Kénigstein, 1980; y Rolf GROSCHNER, “Vom Nutzen des Verwaltungsrechtsverhiltnisses”,
Die Verwaltung, nim. 30, 1997, pp. 301-338.

4 Rolf GROSCHNER, Dus Uberwac//ungxrec/ytxver/ﬂzz'/mis: Wirtschafisiiberwachung in gewerbepo-
ligeirechtlicher Tradition und wirtschaftsverwaltungsrechtlichem Wandel, Mohr, Ttibingen, 1992, p. 149,
con ulteriores referencias). Baste a estos efectos la cita de Norbert ACHTERBERG, Allgemeines Verwal-
tungsrecht. Ein Lebrbuch, 2. ed., C. F. Miiller, Heidelberg, 1986, pp. 331-364 y 519-547; Hartmut
MAURER, Derecho administrativo. Parte General, Madrid, Marcial Pons, 2011, cap. 8, marg. 17-33; y
MASING, 2012.

4 Asf, por lo que respecta a la teorfa de los vicios procedimentales, Hermann HILL, Das fehlerhafie
Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, Decker, Heidelberg, 1986, pp. 258 ss. En el dmbito de
la tutela cautelar, Friedrich SCHOCH, Vorliufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwaltungsre-
cht, Decker, Heidelberg, 1988, pp. 161 ss., 509 ss. Sobre las relaciones juridicas multipolares, Rainer
WAHL y Johannes MASING, “Schutz durch Eingriff”, Juristen Zeitung, nim. 12, 1990, pp. 553-
563; Peter M. HUBER, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht. Schutzanspruch und Rechtsschutz bei
Lenkungs- und Verteilungsentscheidungen der ffentlichen Verwaltung, Mohr, Tiibingen, 1991; y Matthias
SCHMIDT-PREUSS, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht. Das subjektive dffentliche Recht
im multipolaren Verwaltungsrechtsverhiltnis, Duncker & Humblot, Berlin, 1992. Acerca de la actividad
administrativa de supervisién de la economia, GROSCHNER, 1992. En el contexto de la actuacién ad-
ministrativa informal, Martin SCHULTE, Schlichtes Verwaltungshandeln. Verfassungs- und verwaltungs-
rechtsdogmatische Strukturiiberlegungen am Beispiel des Umweltrechts, Mohr, Tiibingen, 1995. En gene-
ral, sobre el significado de la relacién juridica desde la teoria del Derecho, Norbert ACHTERBERG,
Die Rechtsordnung als Rechtsverbiltnisordnung: Grundlegung der Rechrsverhiltnistheorie, Duncker &
Humblot, Berlin, 1982. Desde el Derecho administrativo, Otto BACHOE, “Die Dogmatik des Verwal-
tungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung”, VVDS/RL, nim. 30, 1972, pp. 193-244;
Hartmut BAUER, “;Transformacién radical en la doctrina del Derecho administrativo? Las formas y las
relaciones juridicas como elementos de una dogmadtica juridico-administrativa actual”, Documentacion
Administrativa, nam. 234, 1993, pp. 133-160; y los trabajos recogidos en el nimero monogrifico de
Die Verwaltung, vol. 30, nam. 3/1997.
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En Italia, el fortalecimiento del interés cientifico por las relaciones juridico-ad-
ministrativas (rapporti giuridici di diritto amministrativo) se produjo de manera mds
temprana, durante la primera mitad del siglo xx*. Desde entonces, la figura de la
relacién juridica ha sido utilizada alli como elemento ordenador de algunas de las
mids destacadas exposiciones teéricas del Derecho administrativo general (como las
de Vitta®, Forti*’, Sandulli®’, Alessi®!, Zanobini®?, Giannini*, y Cassese>), ade-

méds de encontrar un desarrollo destacado en las obras de Carnelutti®, Cassarino™® y
Romano”. No obstante, se ha criticado en Italia que, tradicionalmente, la atencién
dedicada al individuo en la ciencia del Derecho administrativo ha sido muy limitada
(como mero sujeto pasivo de la potestad administrativa hasta mediados del siglo xx),
asi como que «la construccién del interés legitimo, debido a su amplitud y comple-
jidad, ha oscurecido la importancia de las posiciones y de las situaciones juridicas
propias del particular en sus relaciones con la Administracién pablica» .

Francia ha sido el pais de nuestro entorno donde la aproximacién en clave sub-
jetiva y, con ello, la teorfa de la relacién juridica, han tardado mds tiempo en in-
troducirse en el Derecho administrativo y en su construccién cientifica. Tradicio-
nalmente, las exposiciones generales de la disciplina han hecho alusién alli a estos
extremos de manera extremadamente residual, y solo a los efectos de construir el sis-

47 A ello hacen referencia expresa Cino VITTA, Diritto amministrativo. Volume primo. Parte gene-
rale, Unione tipografico — Editrice torinese, Turin, 1933, pp. 93-94, y Ugo FORTI, Diritto amminis-
trativo. Parte generale. Volume I1. 1] rapporto — La teoria degli atti, 4.* ed., Casa editrice Dott. Eugenio
Jovene, Népoles, 1947, p. 2.

4 VITTA, 1933: 92-112 comienza su obra con las nociones preliminares de Derecho objetivo y
derecho publico subjetivo, y dedica atencién monogréfica a las relaciones de Derecho publico.

4 FORTI, 1947, utiliza la figura para explicar la teorfa del acto administrativo.

% Aldo M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Casa editrice dott. Eugenio Jovene,
Napoli, 1952, comienza examinando las situaciones subjetivas de derecho administrativo (pp. 40-76).

51 Renato ALESSI, Sistema istituzionale del Diritto amministrativo italiano, 2.2 ed., Giuffrée, Mildn,
1958, estructura su Sistema en torno a tres partes: el sujeto activo de la funcién administrativa, el sujeto
pasivo de la misma (donde estudia, entre otras materias, la teorfa de las situaciones juridicas subjetivas)
y el control de legalidad.

52 Guido ZANOBINI, Corso di Diritto amministrativo. Volume primo. Principi generali, 8.2 ed.,
Giuffre, Mildn, 1958, dedica cuatro lecciones al tema de las relaciones juridicas de Derecho adminis-
trativo.

53 Massimo Severo GIANNINI, Diritto amministrativo. Volume secondo, 3.2 ed., Giuffré, Mildn,
1993, dedica un capitulo integramente al tema de las situaciones juridicas subjetivas (pp. 45-90).

>4 Sabino CASSESE, Las bases del Derecho administrativo, INAP, Madrid, 1994 [original italiano de
1989, trad. de Luis Ortegal, pp. 365-373, se ocupa del rol del ciudadano en el Derecho administrativo.

%5 Francesco CARNELUTTI, Zéoria general del Derecho, Comares, Granada, 2003 [trad. del origi-
nal de 1940 por Carlos G. Posada], pp. 151-215.

%6 Sebastiano CASSARINO, Le situazioni giuridiche e ['oggetto della giurisdizione amministrativa,
Giuffre, Milano, 1956.

57 Santi ROMANO, Frammenti di un Dizionario giuridico, Giuffre, Milano, 1983, pp. 91-110 y
172-203.

58 CASSESSE, 1994: 365 y 369.
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tema de la jurisdiccién administrativa como mecanismo de garantia del principio de

legalidad ®.

También en el dmbito del Derecho de la Unidn Europea parece existir un incipien-
te interés académico por la aproximacién subjetiva y, en concreto, por la construc-
cién de una teorfa sobre los derechos individuales de los ciudadanos y empresas en
sus relaciones con la Administracién europea y nacional®. Ello no resulta extrafio
si se tiene en cuenta que la progresiva tendencia hacia la aproximacién subjetiva al
Derecho administrativo en los Estados miembros responde, en buena medida, a la
influencia del Derecho de la Unién®', especialmente debido a la presién ejercida por
las normas europeas relativas al reconocimiento de derechos fundamentales y por la
decantacién de las nociones de efecto directo y efectividad del Derecho de la Unidn.
Sobre ello se volverd después (infra, 3.2.1).

3. RELEVANCIA CIENTIFICA

3.1. Argumentos en contra

Las razones tradicionalmente aducidas contra el andlisis del Derecho administra-
tivo en clave subjetiva pueden reconducirse a dos argumentos principales, en buena
medida relacionados entre si: la impronta iusprivatista y liberal de la nocién de rela-
cién juridica (infra 3.1.1) y su escaso potencial cientifico (infra 3.1.2). La exposicion
que sigue pretende sintetizar el contenido principal de estos argumentos, asi como
enjuiciar su consistencia a la luz de los pardmetros actuales de produccién, aplicacién
y tratamiento tedrico del Derecho administrativo. Se adelanta aqui una critica opo-
nible a ambos: su potente trasfondo ideolégico, mds que racional o cientifico. Es el sesgo
autoritario de la dogmadtica tradicional (basada en las nociones de Administracién,
legalidad, interés general, Derecho objetivo y control) lo que se oculta tras el rechazo
a la aproximacién subjetiva al Derecho administrativo. Mds que dificultades técnicas,

% Asi, por ejemplo, en Vittorio Emmanuele ORLANDO, Principios de Derecho Administrativo,
INAP, Madrid, 1978 [trad. de la 22 ed. Italiana, de 1892, por A. Rodriguez Bereijo), pp. 229-232 y
268-272, y en V. E. ORLANDO (1978: 229-232 y 268-278) y René CHAPUS, Droit administratif
général, 142 ed., Montchrestien, Paris, 2000.

% Angela WARD, Judicial Review and the Rights of Private Parties in EC Law, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2000; Albertina ALBORS-LLORENS, Private Parties in EC Law, Oxford University
Press, Oxford, 2006; Loic AZOULAI, Ségoléne Barbou des Places y Etienne Pataut (eds.), Constructing
the Person in EU Law: Rights, Roles, Identities, Hart Publishing, Oxford, 2016; Joana MENDES, Par-
ticipation in EU Rulemaking. A Rights-Based Approach, Oxford University Press, Oxford, 2011; Bjarte
THORSON, Individual Rights in EU Law, Springer, Suiza, 2016; HOFMANN y WARIN, 2017;
Catherine WARIN, Individual Rights Under European Union Law: A Study on the Relation Between
Rights, Obligations and Interests in the Case Law of the Court of Justice, Nomos, Baden-Baden, 2019; Julie
RONDU, Lindividu, sujet du droit de ['Union européenne, Bruylant, Paris, 2020.

61 Jean-Bernard AUBY, “The Transformation of the Administrative State and Administrative Law”,
en Armin VON BOGDANDY, Peter M. HUBER vy Sabino CASSESE (eds.), 7he Administrative State.
Volume 1, Oxford University Press, Oxford, 2017, pp. 601-630 (pp. 625-626).
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es la costumbre cultural la que hace extrana una ciencia del Derecho administrativo
explicada con el vocabulario de la relacién juridica®.

3.1.1.  Impronta iusprivatista y liberal

El primero, y mds extendido, de los argumentos aducidos contra la aplicacién de
la nocién de relacién juridica al dmbito del Derecho administrativo, es su considera-
cién como elemento ajeno a este y a su légica, como figura importada del campo del
Derecho privado y, por lo tanto, ligada al paradigma liberal de la correlatividad entre
Derecho objetivo y derecho subjetivo. Este argumento se basa, en tltima instancia, en
la afirmacién decimonénica de la summa divissio, entendida como separacién rigida
entre Derecho privado (justicia conmutativa) y Derecho publico (justicia distribu-
tiva), de conformidad con la cual Gnicamente en el segundo de estos dmbitos se
encontraria autorizado el poder publico a perseguir fines dirigidos a la protecciéon
del colectivo.

Esta concepcién de la summa divisio permitié reducir la proteccién juridica del
individuo frente al poder y, con ello, posibilité la emancipacion del Derecho adminis-
trativo como rama del ordenamiento juridico. Mientras que en el dmbito privado todo
el Derecho objetivo se traducia en correlativos derechos subjetivos, en el Derecho
publico esa correlatividad desaparecia, y el foco de atencién se trasladaba Gnicamente
al Derecho objetivo y al control de su cumplimiento. Por ello, en el Derecho admi-
nistrativo, la figura de la relacién juridica quedé relegada a una posicién accesoria.
Desde este prisma, las posiciones juridicas del administrado que interacttia con la
Administracién importan Unicamente en tanto que mecanismos de activacién del
proceso contencioso, considerado como mecanismo de control de legalidad de la
actuacién administrativa. Como es sabido, este es el problema mds acuciante que

subyace a la configuracién cldsica del contencioso objetivo francés®.

Cabe mantener que e/ potencial justificador de este argumento se ha erosionado en la
misma medida en que lo han hecho los criterios tradicionales de distincion entre Derecho
piiblico y Derecho privado®. Debe recordarse que, por una parte, la unidad axioldgica
de todo el ordenamiento juridico operada a través de la Constitucion ha restado ca-
pacidad explicativa a las teorias que fundan en criterios sustantivos la summa divisio
en criterios sustantivos. En particular, tanto la proteccién del interés general como
el rol de la autonomia de la voluntad y la igualdad de los sujetos en la relacién han
dejado de ser caracteristicas irrenunciables y exclusivas del Derecho publico y del
Derecho privado, respectivamente. De otro lado, la creciente tendencia a la pérdida
de referencias subjetivas de las normas —potenciada, principalmente por el Derecho

2 MEDINA ALCOZ, 2016: 190-191.

% Una sintesis de su configuracién inicial y de su evolucién hasta un sistema de justicia subjetiva
en Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Problemas del Derecho piiblico al comienzo de siglo, Civitas,
Madrid, 2001.

¢4 Sobre esta erosién, por todos, VELASCO CABALLERO, 2014: 30 ss., 81 ss.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



90 DOLORES UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO

de la Unién Europea—, ha restado fuerza ordenadora a los criterios de distincién
subjetivos entre Derecho publico y privado. No se niega con ello, obviamente, que
el Derecho publico (administrativo) siga presentando perfiles propios que exigen,
asimismo, herramientas especificas para su tratamiento cientifico. Lo que pretende
ponerse de relieve es, simplemente, que estas diferencias han dejado de ser nitidas y
que no justifican per se el rechazo hacia el uso complementario de figuras convencio-
nalmente adscritas en exclusiva al dmbito del Derecho privado.

El rechazo doctrinal contempordneo fundado en el argumento que acaba de ser
descrito puede conectarse, a su vez, con la necesidad histérica de autoafirmacién de la
ciencia del Derecho administrativo frente a la propia del Derecho civil. £z la atencion
prioritaria al status de la Administracion frente a la legalidad objetiva —y en la con-
siguiente elaboracién de una narrativa teérica alejada de la idea de relacién juridica
intersubjetiva— radicd, precisamente, la construccion del Derecho administrativo como
disciplina cientifica auténoma®. En el intento por superar el antiguo sentimiento de
inferioridad frente a la ciencia multisecular del Derecho civil, la busqueda de digni-
dad teérica y de identidad para la ciencia del Derecho administrativo se encauzé a
través de la exacerbacién de sus diferencias con la propia del Derecho privado, y en la
consiguiente percepcién de la primera como una realidad separada, autosuficiente e
impermeable a cualquier influencia proveniente de la segunda®. Es en este contexto
donde cobra sentido la afirmacién de que el Derecho administrativo «repudia en
bloque al Derecho privado» . Ello condujo, por lo que ahora interesa, a la adscrip-
cién exclusiva —y no siempre justificada— de ciertas categorias, como la de relacién
juridica, al ordenamiento civil ®®.

El peculiar contexto académico en que se forjé esta vision permite, cuando me-
nos, poner en entredicho su validez como argumento para rechazar actualmente el
uso de la figura aqui examinada en la construccién cientifica del Derecho adminis-
trativo. £/ hecho de que la teoria de la relacion juridica encontrase desarrollo y perfeccio-
namiento inicialmente en el Derecho civil obedece a razones historicas y circunstanciales,
y no permite concluir sin mds que deba considerarse un monopolio de esta rama del De-
recho®. Por el contrario, se trata de una categoria juridica transversal o general cuya
configuracién no necesariamente ha de atenerse a las caracteristicas iusprivatistas y
liberales que su surgimiento histérico le confirié”. Como se ha dicho ya, en tanto

6 Ello es claramente visible, por ejemplo, en Maurice HAURIOU, “Préface”, en su obra Précis de
droit administratif et de droit public, 8.2 ed., Sirey, Paris, 1914, pp. V-VIII, quien en su dia reivindicaba
la naturaleza particular y auténoma del Derecho administrativo, debido a que esta rama del Derecho
«en lugar de fundarse, como el civil, en la igualdad de las partes, lo hace sobre el estatuto especial y las
prerrogativas de las partes mds poderosas».

6 SANTAMARIA PASTOR, 1988: 55-56.

7 Georges VEDEL, Droit Administratif I, Presses Universitaires de France, Parfs, 1958, citado por
Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER, E! Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo
y de sus instituciones, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1996, p. 30.

% MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 1996: 47 ss.

® MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 1996: 22.

7 Santi ROMANO, Lordinamento giuridico, Sansoni, Firenze, 1951, p. 8.
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que herramienta para acometer el andlisis del Derecho administrativo en perspectiva
subjetiva, la teoria de la relacién juridico-administrativa puede considerarse como
politicamente neutra (supra, 1).

3.1.2.  Inutilidad cientifica

En segundo lugar, el rechazo hacia la nocién de relacién juridico-administrativa
suele justificarse en su escaso o nulo potencial cientifico. Al margen de su falta de
adecuacion a las peculiaridades estructurales del Derecho piablico”, la figura presen-
taria severas deficiencias para el tratamiento tedrico de un Derecho administrativo sofis-
ticado como el actual, debido, fundamentalmente, a su simplicidad’ y a su vaguedad”.

Cabe aceptar, en efecto, que la teoria de la relacién juridico-administrativa pre-
senta, en su estado actual, importantes deficiencias para servir como eje ordenador
del sistema de Derecho administrativo. Sin embargo, ello no es una razén para el
rechazo de la figura, sino una consecuencia de su prolongada desatencién académica.
La causa principal de la limitada utilidad cientifica de la perspectiva subjetiva es, preci-
samente, su_falta de desarrollo dogmadtico, asi como su desfase y su concepcion en términos
decimondnicos. Hasta ahora, la idea de relacién juridica se ha utilizado, en el mejor
de los casos, como un catdlogo puramente descriptivo de las situaciones juridico-
subjetivas correlativas de ciudadano y Administracién’*; situaciones que, por su par-
te, apenas han comenzado a ser objeto de renovacién hasta fechas recientes”. De
modo que el argumento no deberfa conducir al abandono de la categoria sino, antes
bien, a su desarrollo y actualizacién. Una teoria renovada en este dmbito seria, desde
luego, mucho mds util que la existente en la actualidad. Buena prueba de ello es la
centralidad dogmdtica de aquellas partes de la aproximacién subjetiva que si han sido
objeto de tratamiento y renovacién cientificas intensas durante los ltimos anos. Esto
es lo que sucede, en particular, con la teoria de los derechos fundamentales, a la que
se hard alusién después.

Una vez rechazada la critica atinente a la inmadurez dogmdtica de la relacién
juridico-administrativa, procede abordar la relativa a su vaguedad o abstraccién. Es
cierto que, a pesar de su omnipresencia en el lenguaje juridico, el concepto parece ca-
recer de contornos técnicos bien definidos’®, y que suele presentarse como un amplio

71 Sobre esta inadecuacion, cfr. lo expuesto en el epigrafe inmediatamente anterior.

72 MAURER, 2011, se refiere, por ejemplo, a la “inmadurez” dogmadtica de la nocién.

73 GASCON Y MARIN, 1933: 60: «el rechazar este elemento como caracteristico del Derecho
administrativo, obedece a su imprecisién mds que a su incerteza»; SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 316:
«la idea de relacién juridica en si misma y desde un punto de vista abstracto y general es demasiado
vagar. i

74 BANO LEON, 2018: 2. ) ) )

7> MEDINA ALCOZ, 2016; VAQUER CABALLERIA, 2016; GARCIA-ANDRADE GOMEZ,
en prensa. i

76 José Eugenio SORIANO GARCIA, “Evolucién del concepto ‘relacién juridica’ en su aplicacién
al Derecho publico”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 90, 1979, pp. 33-78 (p. 33).
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campo relativamente inexplorado y precario”’; critica esta, por cierto, que también
se encuentra presente entre los cultivadores del Derecho civil %, y que en el Derecho
administrativo ha recaido también, ocasionalmente, sobre la teoria de las formas
de actividad de la administracién”. En cualquier caso, la vaguedad de la nocién de
relacién juridica no es sino consecuencia, en buena medida, de la situacién de des-
atencidn académica a que acaba de aludirse. Pero debe tenerse en cuenta, ademis,
que el elevado grado de abstraccion de la figura no necesariamente implica su ausencia de
utilidad. A estos efectos es necesario detenerse brevemente en dos aspectos.

El primero de ellos es el relativo al rol de la perspectiva subjetiva, y por tanto de
la teoria de la relacién juridica, en la construccién del sistema. Como se verd después
(infra 4), en la parte general de la disciplina aquellas se encuentran llamadas a desem-
penfar, principalmente, una funcién heuristica. Pues bien, en la medida en que sirva
para detectar y racionalizar problemas, asi como para sugerir nuevas vias de andlisis
de la realidad, no cabe considerar que la vaguedad de la nocién de relacién juridica
sea un sintoma de su imperfeccién. Por el contrario, tal y como se ha puesto de ma-
nifiesto recientemente en la doctrina espafola, e/ uso de conceptos con una finalidad
heuristica no estd necesariamente vinculado a la precision y estabilidad del significado de
aquellos, sino que, por el contrario, puede requerir conceptos dotados de cierta ambigiie-

dad y vaguedad®.

En segundo lugar, en este trabajo se sostiene la tesis de que es necesario y util in-
corporar una teorfa renovada de la relacién juridico-administrativa a la parte general
del sistema. A ello no obsta, sin embargo, afirmar también que es figura estd llamada
a desplegar su mdximo potencial ordenador en un nivel de abstraccion intermedio, entre
el Derecho administrativo general y las regulaciones sectoriales de las que necesaria-
mente ha de nutrirse la construccién sistemdtica. La caracteristica principal de los
sectores del Derecho administrativo es su atencién a problemas concretos, derivados,
precisamente, de la contraposicién de intereses o posiciones juridico-subjetivas sub-
yacentes a cada uno de ellos®. La tendencia a la sectorializacién o especializacién
del Derecho es, ademds, creciente en el Estado social y democritico contempordneo,
que exige atender a la composicién de intereses en cada dmbito de regulacién®”. Una
de las virtudes de la figura de la relacién juridica —también en el dmbito privado— es,
precisamente, su aptitud para adaptarse a diversas manifestaciones segin el sector
material en cuyo seno se ubique, de manera tal que, en realidad, no existirfa una

77 Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad abier-
ta, Tecnos, Madrid, 2002, p. 227.

78 Por ejemplo, José Luis LACRUZ BERDE]JO, Elementos de Derecho civil, Bosch, Barcelona,
1974, p. 238, se refiere a la relacién juridica como «concepto general e intuitivo», falto de trascenden-
cia, e «incapaz de producir normas».

7 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “La doctrina de las formas juridicas de la actividad adminis-
trativa. Su significado en el sistema del Derecho administrativo y para el pensamiento administrativo
actual”, Documentacién Administrativa, ntms. 235-236, 1993, pp. 7-31 (p. 17).

% DIEZ SASTRE, 2018: marg. 219.

81 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 8.

82 VELASCO CABALLERO, 2014: 76.
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relacién juridico-administrativa, sino una multiplicidad de ellas, sujetas a diferentes
regulaciones y formas®. La construccién del sistema encuentra una herramienta ttil,
de hecho, en la reconduccién de estas manifestaciones sectoriales a modelos o tipos
de relaciones juridico-administrativas dotados de un grado intermedio de abstrac-
cién y ubicados en el segundo escalén de la parte general. Asi sucede, por ejemplo,
con aquellos dmbitos del Derecho administrativos que han consolidado su propia
“parte general”, tal como el Derecho tributario, administrativo sancionador, subven-
cional, expropiatorio, o de la funcién publica.

3.2. Argumentos a favor

Varias razones pueden aducirse para fundamentar la necesidad de renovacién de
la teoria de la relacién juridico-administrativa, asi como de su incorporacién a la
parte general del sistema. En parte, estas razones no son sino corolarios légicos de
la pérdida de validez de los argumentos esgrimidos tradicionalmente por la ciencia
del Derecho administrativo para rechazar la adecuacién y utilidad de la figura como
herramienta de construccién cientifica. Pero a ello pueden afadirse algunos argu-
mentos de peso mds. Veamos.

3.2.1.  Elrol central y las recientes transformaciones
de la perspectiva subjetiva

No parece necesario insistir sobre el hecho de que, a pesar de su relativo abandono
y de las reticencias hacia su uso explicito, la perspectiva subjetiva se encuentra en la
base del entero Derecho administrativo y de su dogmitica. Todo ordenamiento juridico-
administrativo, en su dimensién objetiva, se ha construido histéricamente (de forma
mds o menos expresa) sobre una determinada concepcién de las situaciones juridicas
correlativas de Administracién y ciudadano®. Desde esta perspectiva, resulta eviden-
te que este dngulo de observacién del Derecho administrativo no es precisamente
novedoso®. El ordenamiento administrativo forjado al albor del principio de Estado
de Derecho toma como una de sus premisas mds elementales, precisamente, la con-
sideracién de la interaccién entre Estado y ciudadano como una relacién juridica®.
En efecto, el nacimiento del Derecho administrativo como rama del ordenamiento

8 MAURER, 2011: 206.

8 Asi, paradigmdticamente, en los autores de la doctrina cldsica alemana: Georg JELLINEK, Sys-
tem der subjektiven dffentlichen Rechte, Akademische Verlagsbuchhandlung von J. B. C. Mohr, Frei-
burg, 1982; MAYER, 1895; Walter JELLINEK, Verwaltungsrecht, Springer, Berlin, 1920; y FLEINER
(1933).

8 BAUER, 1993: 150; SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 313.

% Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Der Rechtsstaat”, en Josef ISENSEE y Paul KIRCHHOF
(eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Band I, C. E. Miiller, Heidelberg,
1987, pp. 987-1044 (p. 1000).
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con sustantividad propia se produjo solo a partir del momento histérico en que el
Derecho objetivo reconocié al ciudadano posiciones juridicas activas frente al poder
publico y configuré a este como sujeto dotado de personalidad juridica y sometido
en su actuacién al Derecho, de manera tal que Estado y ciudadano pasaron a ser
concebidos como sujetos que entablaban entre si relaciones impregnadas de juridi-
cidad®. Ya solo por esta razon la teorfa de la relacion juridica, en tanto que instru-
mento tedrico que permite articular el andlisis en clave subjetiva, no deberia ser una
magnitud preterida por la ciencia del Derecho administrativo®®.

Ademds, debido a su cardcter central, cualquier modificacién de los cometidos,
funciones, y posiciones respectivas de Administracién y ciudadano «se transmite in-
mediatamente, y con efectos multiplicadores, a todas las instituciones de Derecho
administrativo, que, por refraccion, terminan por adquirir un sentido nuevo»®. De
hecho, uno de los problemas recurrentes del Derecho administrativo contempordneo se
cifra en la dificultad de adaptar su dogmitica cldsica a contextos caracterizados por la
redefinicion de las interacciones entre Estado y sociedad (por ejemplo, en el dmbito de la
actividad administrativa de regulacién y supervisién). Se adelanta, asi, una idea sobre
la que se volverd después: estos problemas solo pueden racionalizarse juridicamente
de forma adecuada si se parte de la nueva posicién juridica subjetiva de cada uno de
los sujetos implicados.

La teorfa de la relacién juridico-administrativa no permanece impasible en el
territorio ni en el tiempo, sino que estd en funcién de los desarrollos normativos y,
mds atin, del contexto politico e institucional que subyace a ellos. Se encuentra condi-
cionada por las coordenadas juridico-politicas existentes en cada momento y lugar®™. Sin
embargo, en Espafia no hemos acometido atin mds que parcialmente la renovacién
de esta parte de la disciplina a la luz de sus actuales presupuestos constitucionales y de
Derecho europeo. La mera constatacién del desfase de toda construccién cientifica
es, per se, un fuerte argumento para su revision y teorizacion renovada®. Y ello con
independencia de la vocacién, mds o menos tuitiva de los intereses individuales o
generales, con que esa tarea se acometa.

En un ordenamiento juridico, como el espanol, en el que las decisiones bdsicas
sobre las posiciones reciprocas de ciudadano y Administracién se encuentran fijadas
en el mdximo nivel normativo, y donde su desarrollo y concrecién estdn llamados a
producirse en virtud del funcionamiento del sistema democrdtico, la revision de la
teoria de la relacion juridico-administrativa no puede realizarse desde una perspectiva
ontoldgica en sentido estricto. Quiere decirse con ello que no se trata aqui de utilizar la

87 ROYO-VILLANOVA, 1964: 84.

8 SCHMIDT-ASSMANN, 1993: 26; BAUER, 1993: 152.

% Javier BARNES VAZQUEZ, “La transposicién de valores publicos a los agentes privados por
medio de elementos de organizacion y de procedimiento”, en Mercé DARNACULLETA, José ESTE-
VE PARDO e Indra SPIECKER (eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién,
Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 281-311 (p. 282).

% MEDINA ALCOZ, 2016.

1 BACHOF, 1972: 218.
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teoria de la relacién juridico-administrativa para abogar por un Derecho administra-
tivo més protector del individuo (es decir, mds liberal), pues esta es una cuestién que
no corresponde a la ciencia del Derecho administrativo sino a la politica (cfr. supra,
1). Una vez los elementos bésicos de las posiciones correlativas de Administracién y
sujetos privados han sido fijadas a nivel constitucional (europeo e interno), no cabe
atribuir ya a la teorfa de la relacién juridica la funcién politica —petrificadora del szatu
quo— con que en su momento surgi6 en el seno del Derecho privado”.

Lo verdaderamente relevante no consiste en opzar por un Derecho administrativo
explicado en un lenguaje objetivo o subjetivo. La dicotomia es, a mi juicio, artificio-
sa, si se interpreta como separacién rigida: ambas perspectivas son complementarias
en tanto que formas de contemplacién de una misma realidad. Lo importante es
racionalizar tedricamente la aproximacion subjetiva al Derecho administrativo, de tal
manera que sea capaz de transmitir sus fundamentos constitucionales a la dogmdtica
objetiva y, a la vez, sea util como instrumento para la interpretacién y aplicacién de
esta, asi como para su permanente revisién y actualizacién.

En este sentido, el punto de partida ha de ser la transformacion de las posiciones de
ciudadano y Administracién, que no se corresponden ya con las propias de la teoria
de la relacién juridica forjada durante las primeras etapas histéricas del Derecho
administrativo. Sin embargo, de modo inercial, continuamos en buena medida uti-
lizando esa teorfa cldsica de manera mds o menos implicita, sin revisar de manera
completa su significado, y sin caer suficientemente en la cuenta de que aquella con-
diciona decisivamente el modo en que se formaliza y transmite el conocimiento entre
los miembros de la comunidad cientifica®. A pesar de que el Estado constitucional
y el Derecho internacional y europeo de los derechos humanos han impulsado la
contemplacién en clave subjetiva del Derecho administrativo, la dogmadtica de la
disciplina estd encontrando dificultades de adaptacién debido al lastre de las elabora-
ciones técnicas de la doctrina cldsica, condicionadas por el marco juridico autoritario
procedente del pasado®.

Del lado del ciudadano, 1a opcién constitucional por la dignidad humana como
fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE) ha supuesto la supe-
racién de la antigua figura del sibdito y su sustitucion por la del ciudadano activo ™,
que participa en la definicién y satisfaccién del interés general (Estado democritico),
cuyas posiciones juridicas son merecedoras de tutela judicial plena (Estado de De-
recho), pero que puede ser legitimamente instrumentalizado en favor del colectivo

92 Acerca de los peligros del pensamiento institucional en la dogmdtica juridica, DIEZ SASTRE,
2018: marg. 171 ss.

% DIEZ SASTRE, 2018: marg. 54, citando a Thomas S. KUHN, Lz estructura de las revolucio-
nes cientificas, 4.2 reimp., Fondo de Cultura Econémica, México D. E, 2012 [trad. de Carlos Solis],
pp. 117 ss.

% MEDINA ALCOZ, 2016: 96-97.

% Peter HABERLE, “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft”, en J.
ISENSEE y P. KIRCHHOF (eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Band I,
C. E Miiller, Heidelberg, 1987, pp. 815-862 (p. 842).
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siempre y cuando se respeten ciertos limites, y, en particular, siempre que se pon-
deren todos los intereses en juego y se satisfagan en la medida de lo posible (Estado
social). Frente a la consideracién del individuo como mero objeto pasivo de la actua-
cién administrativa, merecedor —en el mejor de los casos— de defensa frente a ella, el
nuevo marco constitucional y europeo ha ampliado la perspectiva para configurar al
ciudadano como sujeto activo y corresponsable®®. Ello conduce irremisiblemente a la
necesidad de repensar categorias subjetivas heredadas, como —en particular— la del
deber en sentido técnico, la del interés legitimo o la del derecho publico subjetivo.
Ademds, y a pesar de no reconocer derechos subjetivos judicialmente actuables de
forma directa, el denso contenido social de los principios rectores recogidos en los
arts. 39 a 52 CE ha contribuido también a fomentar la perspectiva subjetiva en el
Derecho administrativo espanol, en la medida en que impone a todos los poderes
publicos el deber de tomar en consideracién las especiales necesidades de proteccién
de determinados colectivos, como los hijos menores y madres (art. 39 CE), los jé-
venes (art. 48 CE), los minusvdlidos (art. 49 CE), los ancianos (art. 50 CE), o los
consumidores y usuarios (art. 51 CE)”.

Mencién especial merece aqui la consagracion constitucional de los derechos fun-
damentales y en particular, por su repercusién sobre el Derecho administrativo, el
reconocimiento de su dimensién objetiva. Al precisar que los derechos fundamenta-
les no son solo derechos subjetivos de los ciudadanos, sino también valores objetivos
que irradian el ordenamiento en su conjunto, /a lamada vertiente objetiva de los
derechos fundamentales ha contribuido a la aproximacion en clave subjetiva al Derecho
administrativo, pues imponer sobre los poderes piiblico deberes juridicos de proteccion que
derivan directamente de la norma constitucional®®. Como es sabido, una de las princi-
pales consecuencias de esta aproximaciéon —consolidada a partir de la Sentencia Lizh
en Alemania®, y de la STC 53/1985 en Espafia'®— ha sido la «acreditacién» de la
organizacién y el procedimiento administrativo como medios directos para la realiza-
cién y garantia de los derechos fundamentales, asi como para «compensar posiciones
constitucionales encontradas» '°'. Con ello, organizacién y procedimiento han pasa-
do a quedar inextricablemente vinculados a las situaciones juridico-subjetivas sobre
las que se proyectan, dejando de ser inicamente mecanismos que facilitan y ordenan
la actuacién y el control de la Administracién.

El ordenamiento de la Unién presiona también a favor de la aproximacién sub-
jetiva al Derecho, por mds que, en el seno de aquel, resulte evidente el predominio
de una légica utilitarista, centrada mds en asegurar el efectivo cumplimiento de las

8 &

% BARNES VAZQUEZ, 2015: 284 ss., 294.

97 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2007: 32.

% Miguel A. PRESNO LINERA, “La estructura de las normas de derechos fundamentales”, en
Francisco J. BASTIDA FREIJEDO et al., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
Espariola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 45-56.

9 BVerfGE 7, 198 (I. Senate).

100 STC 53/1985, de 11 de abril, relativa a la despenalizacién parcial del aborto.

1" Konrad HESSE, Derecho constitucional y Derecho privado, Civitas, Madrid, 1995.
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normas europeas que en perfilar el rol de individuos y empresas como fin en si mis-
mo'®. En efecto, el punto de partida del Derecho europeo no se encuentra en las
distintas posiciones de poder publico y sujetos privados, a quienes a menudo trata de
forma indistinta. Su interés prioritario no consiste en garantizar la proteccién de los
segundos frente al primero, sino en asegurar la consecucién de determinados objeti-
vos de interés publico, de cardcter principalmente econédmico. Por este motivo, ni el
ordenamiento de la Unién ni la literatura académica han desarrollado atin de manera
completa el estatus del ciudadano europeo ni sus relaciones con el poder publico'®.
A pesar de ello, ¢/ Derecho de la Unidn Europea ha transformado de forma resuelta la
posicion juridica de los sujetos privados (ciudadanos y empresas) y la ha convertido en uno
de sus elementos centrales. Dos factores son especialmente relevantes para entender este
desarrollo.

El primero de ellos es la fuerza legitimadora del lenguaje de los derechos. Fren-
te al motor econémico de la integracién europea, el reconocimiento de derechos
y libertades fundamentales (en dltima instancia, a través de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién) dota al proyecto europeo de cierto contenido moral,
indispensable para su aceptacién por la ciudadanfa'®. Esta funcién legitimadora se
adivina también tras el reconocimiento de derechos de participacién ciudadana en
los procedimientos de elaboracién de normas europeas'®.

El segundo factor, y probablemente el mds decisivo, es el de la fierza integradora
de la lengua de los derechos. Desde la perspectiva de la aplicacién centralizada del De-
recho europeo, la existencia de un catdlogo de derechos individuales se traduce en el
aumento de poder de la jurisdiccién comunitaria frente a las nacionales, que pierden
la capacidad de oponer sus propias cartas iusfundamentales como justificacién para
el incumplimiento de las normas de la Unién. En el dmbito de la aplicacién des-
centralizada del Derecho europeo, la idea de efectividad es crucial debido al «déficit
institucional» de la Unién, que reduce su capacidad de investigacién y, por ende,
aumenta el riesgo de infraejecucion normativa'®. Aqui, el mecanismo de la llamada
«subjetivacién funcional» ' ha desplegado efectos formidables, en conexién con la
figura del efecto directo, como instrumento para asegurar la efectividad de las nor-
mas europeas'%®. Desde Van Gend en Loos, 1a consideracién de las obligaciones obje-
tivas impuestas por el Derecho europeo como derechos individuales correlativos de

102 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 45-56.

105 MASING, 2012: 481 ss.

104 Grainne DE BURCA, “The language of rights and European integration”, en Jo SHAW y Gi-
llian MORE (eds.), New Legal Dynamics of European Union, Oxford University Press, Oxford, 1996.

15 Sobre ello, MENDES, 2011: 192 ss.; Joana MENDES, “Rule of law and participation: a nor-
mative analysis of internationalized rulemaking as composite procedures”, International Journal of Cons-
titutional Law, vol. 12, nim. 2, 2014, pp. 370-401.

1% Fernando PASTOR-MERCHANTE, 7he Role of Competitors in the Enforcement of State Aid
Law, Hart Publishing, Londres, 2017, p. 36.

17 Miguel POIARES MADURO, We the Court: The European Court of Justice and the European
Economic Constitution, Hart Publishing, Oxford, 1998, p. 9.

1% HOFMANN y WARIN, 2017.
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los ciudadanos y empresas ha supuesto concebir a estos como guardianes del efectivo
cumplimiento de la normativa comunitaria'”. De esta manera, el Derecho europeo
permite la introduccién de sofisticados mecanismos de «aplicacién privada» de sus
normas y, con ello, exige ampliar la perspectiva a nuevas estrategias regulatorias en
cuyo marco ciudadanos y empresas dejan de ser considerados como meros objetos
pasivos de la actuacién de la Unién . Tales sujetos pasan asi a erigirse en actores de-
cisivos para asegurar el cumplimiento de los objetivos europeos'!!, de un modo que
la aplicacién centralizada a través de la Comisién como “guardiana de los Tratados”
no permitiria''?. Por lo demds, el cardcter complejo de la Administracién europea,
entendida en sentido amplio, impulsa el foco hacia las relaciones juridicas multipola-
res (al menos, hacia aquellas en que participa alguna institucién, érgano u organismo
europeo, alguna/s autoridad/es nacional/es, y uno o varios particulares o empresas).

En sintesis, la conjuncién de estas lineas de desarrollo —y, en particular, la deriva-
cién de posiciones activas a partir de las obligaciones impuestas por el Derecho obje-
tivo—, estd contribuyendo de manera decisiva a la recuperacion del interés por el andlisis
en clave subjetiva de los ordenamientos administrativos nacionales 113, asi como a la
transformacion de los conceptos elementales que explican la posicion juridico-subjetiva
correlativa de Administracion y ciudadano. Esta evolucién no resulta tan evidente en
Espafia como en otros Estados miembros que tradicionalmente habian acogido un
concepto estrecho de derecho publico subjetivo. Asi sucede, en particular, en Alema-
nia y en Austria. Allf, la ampliacién del concepto de derecho individual inducida por
el mecanismo de la «subjetivacién funcional» estd provocando, desde hace ya déca-
das, una intensa revisién de la teoria de la norma tuitiva (Schutznormtheorie) 4, sobre

19 STJCE de 5 de febrero de 1963, as. 26-62, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming
van Gend & Loos contra Administracién fiscal holandesa [ECLI:EU:C:1963:1].

10" Richard RAWLINGS, “Engaged elites: Citizen Action and Institutional Attitudes in Commis-
sion Enforcement”, European Law Journal, vol. 6, nim. 1, 2000, pp. 4-28; Adam TOMKINS, “Of
Institutions and Individuals: The Enforcement of EC Law”, en Paul CRAIG y Richard RAWLINGS
(eds.), Law and Administration in Europe — Essays in Honour of Carol Harlow, Oxford University Press,
Oxford, 2003, pp. 273-295. Sobre este tipo de estrategias, en general, Jody FREEMAN, “The Private
Role in Public Governance”, New York University Law Review, vol. 75, nim. 3, 2000, pp. 543-675.

""" Bruno DE WITTE, “Direct Effect, Primacy, and the Nature of the Legal Order”, en . CRAIG
y G. DE BURCA (eds.), 7he Evolution of EU Law, 22 ed., Oxford University Press, Oxford, 2011,
pp. 323-362 (p. 358); Joseph H. H. WEILER, “Van Ge nd en Loos: The individual as subject and
object and the dilemma (p. 96).

12 Matthias RUFFERT, “Rights and Remedies in European Community Law: a Comparative
View”, Common Market Law Review, vol. 34, nim. 2, 1997, pp. 307-336 (p. 327).

13 Ferdinand WOLLENSCHLAGER, “Constitutionalisation and deconstitutionalisation of ad-
ministrative law in view of Europeanisation and emancipation”, Review of European Administrative Law,
vol. 10, nam. 1, 2017, pp. 7-79 (p. 47).

114 Johannes MASING, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts. Europiis-
che Impulse fiir eine Revision der Lehre vom subjektiv-ffentlichen Recht, Duncker & Humblot, Berlin,
1997; Christian CALLIES, “Kohirenz und Konvergenz beim europiischen Individualrechtsschutz —
Der Zugang zum Gericht im Lichte des Grundrechts auf effektiven Recthsschutz”, Neue Juristische
Wochenschrift, ntim. 49, 2002, pp. 3577-3582; Mathias HONG, “Subjektive Rechte und Schutznor-
mtheorie im europdischen Verwaltungsraum”, Juristen Zeitung, num. 8, 2012, pp. 380-388; Helge-
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la cual la doctrina cldsica habia edificado el concepto de derecho publico subjetivo y
el entero sistema de justicia administrativa. Una transformacién similar, pero de ma-
yor intensidad adn, cabe observar en Francia, con el paso de la jurisdiccién objetiva
a un sistema de justicia administrativa subjetivado por impulso, entre otros factores,

del Derecho de la Unién ">,

También la posicion de la Administracion se ha visto sometida a una intensa trans-
formacién por influjo de la Constitucidn, y, posteriormente, del Derecho europeo y
de la globalizacién. Estos fenémenos han conducido a la apertura de la Administra-
cién en sentido vertical (debido al traspaso de poder a entes supra e infra estatales)
y en sentido horizontal (por la dilucién de su contraposicién al ciudadano). Ello ha
contribuido a difuminar la separacién entre Estado y sociedad, as{ como entre interés
publico y privado. La Administracién es ahora una institucién dotada de legitimacion
democritica indirecta, que se encuentra sometida a los mandatos de transparencia y
participacidn, y que estd enfocada a la satisfaccién de intereses generales complejos
y contrapuestos, tarea esta en la que estd llamada a colaborar con la sociedad. La
responsabilidad estatal en el cumplimiento de sus fines puede adoptar ahora diversas
férmulas, cuyos extremos ideales son la mera intervencién normativa, sin prevision
de ulterior actuacién administrativa (Rahmenverantwortung), hasta la plena ejecu-
cién de tareas publicas a través de la Administracién (Erfiillungsverantwortung) ''°.

Entre otras consecuencias, estos fenémenos han conducido a una disminucién
de la capacidad de direccién legislativa de la actividad de la Administracién, y a un
correlativo aumento de la discrecionalidad y flexibilidad en la accidn de esta; al traspaso
de la titularidad de funciones tradicionalmente publicas a actores privados, con la
consiguiente aparicién de nuevos tipos de actividad administrativa y de la extensidn
del dmbito de aplicacion de las normas de Derecho piiblico'V; ala pérdida de centralidad
de la actividad unilateral de la Administracién, en beneficio de férmulas de actua-
cién negociadas y colaborativas''®; y a la creciente intervencién administrativa sobre
constelaciones de intereses publicos y privados contrapuestos, con el subsiguiente
desplazamiento de la cldsica relacion bilateral Estado-ciudadano por relaciones juridicas

de cardcter multipolar'™.

Marten VOIGTS, Die Subjektivierung von Gemeinwohlinteressen als Demokratisierung der Verwaltung,
LIT Verlag, Miinster, 2016.

115 Mitchel de S.-O.-I'E. LASSER, Judicial Transformations: The Rights Revolution in the Courts of
Europe, Oxford University Press, Oxford, 2009; Jean SIRINELLI, “La subjectivisation du recours pour
exces de pouvoir”, Revue Frangaise de Droit Administratif, num. 3, 2016, pp. 529-544.

116 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 186-188.

7 José ESTEVE PARDO, “La extensién del Derecho publico. Una reaccidn necesaria’, Revista
de Administracidn Piblica, nam. 189, 2012, pp. 11-40; José ESTEVE PARDO, La nueva relacién entre
Estado y sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013.

18 BAUER, 1993: 137; Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho Piblico General. Tomo I. Historia de las Instituciones Juridico-administrativas-1, Ed. BOE, Ma-
drid, 2015, p. 61.

19" Sabino CASSESE, Giulio NAPOLITANO y Lorenzo CASINI, “Towards multipolar admi-
nistrative law: A theoretical perspective”, International Journal of Constitutional Law, vol. 12, ntim. 2,

2014, pp. 354-356.
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Hasta hace unas décadas, la dogmadtica del Derecho administrativo habia prestado
atencion casi exclusiva a la actividad de la Administracién, a partir del dato de su neta
separacion de la sociedad. La erosién de esa linea divisoria y su transformacién en un
territorio de encuentros y colaboracién exige tener ahora en cuenta, también desde
esta perspectiva, a los sujetos privados'*’. Creo que es necesario profundizar atin algo
mds en esta idea. La configuracion que de Estado y ciudadano realizan la Constitucion
y el Derecho europeo exige prestar atencion a este y a su proteccién como fin en si mismo.
Pero, ademds de ello, la ausencia de un monopolio estatal en la satisfaccion del interés
general exige concebir al individuo y a los grupos en que se integra, también, como sujetos
activos, al menos en dos sentidos.

Por una parte, el Derecho positivo estd produciendo una creciente desvinculacién
entre control judicial y tutela individual, pero con una orientacién netamente con-
trapuesta a la de épocas precedentes: cada vez mds, se abre al sector privado la posibili-
dad de activar los mecanismos de control judicial frente a actividades en las que no estdn
en juego situaciones juridicas individuales, sino intereses colectivos. Asi se desprende de
la expansién de la accién publica o popular, desde sus tradicionales dominios (el
urbanismo y el medio ambiente) hasta nuevos dmbitos [consumo, vivienda, etc.; cfr.

en general el art. 19.1.b) LJCA].

De otro lado, las normas de Derecho administrativo crecientemente contemplan
a los particulares como sujetos susceptibles de direccién y control, en la medida en
que estos participen activamente en distintos tramos del ciclo circular de las politicas
publicas (fijacion de estdndares o normas, seguimiento, vigilancia o certificacién de
su cumplimiento, prestacién de servicios de interés general, etc.)'*'. En otras pala-
bras: incluso si se contemplan desde la exclusiva perspectiva del interés general, el Derecho
administrativo y su ciencia no pueden mirar ya iinicamente a la Administracion, porque
ya no es solamente ella quien desempena funciones de cardcter materialmente adminis-
trativo. Ante el traspaso al sector privado de la titularidad de funciones de relevancia
publica y, por lo tanto, la necesidad de racionalizar juridicamente su actuacién en
términos mds o menos andlogos a los de las organizaciones administrativas tradicio-
nales, el Derecho administrativo contempordneo no puede prescindir de la idea de
relacién juridica, maxime cuando el disefio del régimen juridico de estos sujetos estd
llamado a combinar y a equilibrar elementos propios del régimen de las Administra-
ciones y de los particulares.

3.2.2.  Las carencias de la perspectiva objetiva

En el apartado anterior se ha mantenido que la aproximacién en clave subjetiva
juega un papel central en el Derecho administrativo y en su tratamiento cientifico.
Se intentard ahora justificar que, ademds, ese papel es atin mds relevante en la medida

10 BARNES VAZQUEZ, 2015: 282 ss.
12! BARNES VAZQUEZ, 2015: 283-284.
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en que, en su configuracién actual, lz aproximacion en clave objetiva a esta rama del
ordenamiento presenta graves deficiencias, a cuya superacion puede contribuir el uso ins-
trumental de la teoria de la relacion juridico-administrativa.

En esencia, la dogmitica contempordnea del Derecho administrativo se presenta
como una doctrina de las formas (y, secundariamente, de los tipos) de actividad de
la Administracién. Los contornos fundamentales de esta construccion tedrica quedaron
Jorjados durante el siglo XIX a la luz de ciertos sectores de referencia caracterizados por
la simplicidad, bipolaridad, y caricter finito de las relaciones juridicas subyacentes. En
efecto, el nicleo de dicha doctrina, conformado por la actuacién unilateral en forma
de actos administrativos, tomé como punto de partida la necesidad de defensa de la
libertad del ciudadano frente a intervenciones publicas limitadoras o restrictivas. La
obra de Otto Mayer representa la culminacién de este proceso, caracterizado por la
ubicacién del acto administrativo en el centro del sistema y la configuracion de este
conforme al modelo del Derecho de policia'*>. Aunque, no mucho después, esta
construccion inicial fue objeto de ampliaciones y ajustes para dar entrada también a
otros tipos de actuacién administrativa (en un primer momento, fomento y presta-
cién), la doctrina de las formas sigue estando impregnada, hasta hoy, de esa caracteri-
zacion defensiva y bilateral ', Las formas juridicas han llegado hasta nosotros como
clave de béveda del sistema de proteccién del individuo, pues con ellas se obstaculiza
la arbitrariedad y se ofrecen puntos de conexidn operativos para la tutela judicial,
al tiempo que su funcién de depdsito satisface exigencias elementales de seguridad
juridica'?.

Durante largo tiempo, los juristas de la Europa continental encontraron en esa
construccién dogmitica tradicional un instrumento de ordenacién éptimo para ra-
cionalizar y explicar el sistema de Derecho administrativo. Sin embargo, la consolida-
cién de la teorfa de las formas y su potente vis estética han conducido, con el tiempo,
a una relegacién de la relacién juridico-administrativa como dngulo alternativo de
observacién de esa misma realidad juridica'®. Ademis, la progresiva desvinculacién
entre la sustancia (relacion juridica) y la construccién dogmadtica objetiva (teorfa de
las formas y de los tipos de Administracion), provocada por el paradigma autoritario
vigente en Europa hasta mediados del siglo xx, ha conducido a una pesrificacion de
la dogmitica objetiva del Derecho administrativo, que presenta severas dificultades para
adaptarse a los nuevos fendmenos regulados por esta rama del ordenamiento. Y la causa
principal de ello es, precisamente, que las relaciones juridicas subyacentes a estos
nuevos fendmenos son muy distintas a las que sirvieron de base a la doctrina objetiva
tradicional . Por ello, la renovacién de la teorfa de la relacién juridico-adminis-

12 Wolfgang MEYER-HESEMANN, “Die paradigmatische Bedeutung Otto Mayers fiir die Ent-
wicklung der deutschen Verewaltungsrechtswissenschaft”, Rechtstheorie, ntim. 13, 1982, pp. 496-502.

12 De ello es expresiva, por‘ejemplo, la regulacién general contempordnea del procedimiento ad-
ministrativo: al respecto, BARNES VAZQUEZ, 2008: 20.

124 BAUER, 1993: 143.

125 DIEZ SASTRE, 2018: marg. 55.

126 SANCHEZ MORON, 2018: 18.
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trativa supone un paso irrenunciable para acometer la reconstruccién cientifica de
la disciplina de manera sistemdtica, sin que resulte suficiente, con cardcter general,
la introduccién de ajustes, matizaciones y excepciones ad hoc a las teorias formales
que se formaron sobre unas premisas juridico-subjetivas netamente distintas a las
actuales'?.

Las deficiencias de la dogmdtica objetiva heredada como marco de ordenacién del
Derecho administrativo contempordneo resultan, en primer lugar, de su desarrollo
asimétrico. La atencién excesiva sobre la figura del acto administrativo (y, en menor
medida, del reglamento y el contrato) ha conducido a la insuficiente elaboracién
doctrinal de ciertas actividades administrativas, como las materiales o informales,
que se presentan en la construccién cientifica actual como una categoria residual
carente de perfiles juridicos bien definidos'?®. El infradesarrollo de la dogmdtica ob-
jetiva alli donde la actuacién administrativa formal plasmada en actos desaparece o
disminuye su presencia (caso, por ejemplo, de la sustitucién de las autorizaciones por
comunicaciones previas, o de la actuacién material de la Administracién en el dmbito
de las prestaciones sanitarias) conlleva, a su vez, la reduccién o supresién de los me-
canismos de proteccién de las posiciones subjetivas afectadas, debido a la tradicional
ligazén de estos con la teoria de las formas.

Asi sucede, por ejemplo, con el procedimiento administrativo. Su fuerte dependencia tradicional
de la figura del acto como forma de actuacién de la Administracién ha obstaculizado durante
largo tiempo el desarrollo de un modelo de procedimiento administrativo de la prestacién ma-
terial, a pesar de que este tipo de actividad administrativa se proyecta, a veces, sobre dmbitos en
los existen deberes constitucionales de proteccion a través de la organizacién y del procedimiento
administrativo '¥.

Asimismo, las carencias de la dogmdtica objetiva heredada derivan de su cardcter
autorreferencial, esto es, de su interés exclusivo por la actividad de la Administracién
y su control, con la consiguiente postergacién de otros bienes juridicos en juego. Solo
durante las dltimas décadas, y por efecto principalmente del juego de los derechos
fundamentales, la dogmatica tradicional ha comenzado a ser modificada a través
de la incorporacién de elementos que permiten percibir y resolver dogmdticamente
algunas de las posiciones subjetivas del ciudadano. Asi sucede, en particular, con los
recién mencionados deberes de proteccién de las posiciones subjetivas a través de la
organizacién y el procedimiento. Sin embargo, el nivel de adaptacién alcanzado es
netamente insuficiente, por atender todavia en exceso a la posicién de la Administra-
cién, y bastante menos a la del resto de sujetos afectados por su actividad.

Buena muestra de ello son los problemas que plantean las figuras de las comunicaciones previas
y las declaraciones responsables tras la transposicién de la Directiva de Servicios. En este dmbito,

127" En sentido similar, Miguel SANCHEZ MORON, La participacion del ciudadano en la Admi-
nistracion piiblica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, p. 18.

128 Peter KRAUSE, Rechisformen des Verwaltungshandelns. Uberlegungm zu einem System der Hand-
lungsformen der Verwaltung, mit Ausnahme der Rechtsetzung, Duncker & Humblot, Berlin, 1974, pp. 14
ss.

129 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2009: 1, 49, 120.
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el legislador se ha concentrado en redefinir los pardmetros que gobiernan la actividad admi-
nistrativa, buscando incrementar su eficiencia, sin realizar una ponderacién suficiente de otros
intereses publicos y privados en juego'’. Desde esta segunda perspectiva, resulta insatisfactorio
el tratamiento propinado a la posicién de los particulares implicados: el sujeto a quien se atribuye
el poder de autocontrolarse (que queda sometido sine die al riesgo de revocacion de su situacién)
y los posibles perjudicados por el desarrollo de la actividad de aquel (cuya proteccién disminuye
ostensiblemente, al desaparecer el procedimiento de control ex ante al que tradicionalmente se
ha ligado su tutela) *'.

En tercer lugar, la estructura bipolar de la dogmitica objetiva tradicional hace que
esta presente dificultades para la aprehensién del Derecho administrativo actual. La
doctrina de las formas y de los tipos de actividad administrativa y, en particular, las
construcciones tedricas cldsicas relativas al acto y al procedimiento, se centran de
manera casi exclusiva en la relacién bipolar —entre Administracién y un ciudada-
no, o varios ciudadanos con intereses coincidentes—, relegando a los demds sujetos
afectados, en el mejor de los casos, a la consideracién de terceros, dotados de menor
proteccién y con ruptura del principio de igualdad. Ciertamente, la doctrina objetiva
ha intentado incorporar dogmdticamente la tendencia a la multipolaridad mediante
ajustes parciales, como por ejemplo el desarrollo del acto administrativo con doble
efecto. Pero se trata de remedios puntuales que no obstan a que la teorfa formal he-
redada obstaculice el acceso directo a las nuevas y complejas constelaciones juridico-
materiales subyacentes'?.

Un ejemplo ilustrativo de estas carencias lo constituye el régimen juridico de la adjudicacién
administrativa de derechos limitados en ndmero'*. En este 4mbito, la relacién juridica de con-
currencia subyacente a la actividad administrativa debe traducirse en especificas salvaguardias
relativas a la configuracion normativa del programa de adjudicacion, al procedimiento y al acto a
través del cual este se implementa'?, asi como a los mecanismos de tutela de los licitadores'**. Sin
embargo, la introduccién de estas especificidades encuentra cierta resistencia en el Derecho po-
sitivo y en su dogmdtica, excesivamente imbuidos ain de la légica de la relacion juridica bipolar.

Por ultimo, la doctrina de las formas presenta también dificultades para captar la
dimension temporal de los fendmenos juridicos. Las decisiones administrativas cons-

130 Marcos VAQUER CABALLERIA, “El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo”,
Revista de Administracion Piblica, nim. 186, 2011, pp. 91-135 (pp. 113-121).

131 BANO LEON, 2018.

132 BAUER, 1993: 147-148.

133 Dolores UTRILLA FERNANDEZ—BERME]O, “La adjudicacién administrativa de recursos
escasos’, en Luis ARROYO ]IMENEZ y Dolores UTRILLA FERNANDEZ—BERME]O (dirs.), La
adjudicacion administrativa de recursos escasos. Ordenacion sectorial y reconstruccion sistemdtica, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 25-40.

134 Ferdinand WOLLENSCHLAGER, “El procedimiento administrativo de adjudicacién de de-
rechos limitados en niimero en el Derecho administrativo general”, en Luis ARROYO ]IMENEZ y
Dolores UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO (dirs.), Lz administracién de la escasez. Los fundamentos
de la actividad administrativa de adjudicacion de derechos limitados en niimero, Marcial Pons, Madrid,
2015, pp. 139-203; Luis ARROYO ]IMENEZ, “La adjudicacién administrativa de recursos escasos”,
InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 1, 2015.

135 DIEZ SASTRE, 2012; DIEZ SASTRE, 2015.

136 BAUER, 1993: 147.
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tituyen imdgenes instantineas y estdticas en el contexto de relaciones juridicas en
curso de desarrollo y, por ello, se refieren solo a aspectos parciales de esa relacién mds
amplia y dindmica'?’. Ciertamente, las formas —especialmente el acto administrati-
vo— sirven para aprehender el instante decisivo de la relacién juridica, el punto tem-
poral en el que el contenido de esta se fija y se define para el futuro'*. Son puntos
de cristalizacién aptos para vincularles consecuencias sistémicas fijas'?. Pero, para
ello, es necesario tomar en consideracidn la existencia y coordenadas normativas de
la relacién juridica de base.
Aqui puede tomarse como ejemplo la regulacién general vigente de la expropiacién forzosa.
La decisién administrativa de expropiar, plasmada en el acto de declaracién de necesidad de
ocupacidn, parece ser ajena a la relacién juridica subyacente entre Administracién, expropiado
y beneficiario. Por ello, no suele contener precisiones acerca de cudl serd el contenido exacto de
las posiciones subjetivas surgidas en virtud de la expropiacién, ni prevé mecanismos dirigidos a
garantizar su observancia, ni fija las consecuencias que conllevard su incumplimiento. La expe-
riencia de los tltimos afios pone de manifiesto los graves problemas que este déficit regulatorio
plantea tanto para la proteccién de los expropiados, como para la eficacia de la actuacién admi-
nistrativa expropiatoria '4°.

4. AGENDA DE INVESTIGACION:
ELEMENTOS ESTRUCTURALES Y METODOLOGICOS

4.1. Planteamiento

A continuacién se identifican algunos de los elementos centrales de una agenda
de investigacion dirigida a la reconstruccion y actualizacion de la teoria de la relacion
Jjuridico-administrativa como instrumento propio de la parte general del sistema de
Derecho administrativo. En primer lugar, se propone que esta tarea debe realizarse
en dos etapas o niveles de abstraccién distintos, uno superior y uno intermedio —esto
es, a medio camino entre la parte general y la parte especial— (infra 4.2). En segundo
lugar, se mantiene que, en cada uno de esos niveles, la reformulacién de la teoria
debe realizarse atendiendo prioritariamente a sus funciones, que estin llamadas a
desplegarse con intensidad variable en cada uno de los citados niveles de abstraccion
(infra 4.3). Por tltimo, esta tarea ha de realizarse a partir de la ordenacién e integra-
cién sistemdtica de elementos normativos, jurisprudenciales y doctrinales provenien-
tes tanto del Derecho de alcance general (constitucional, europeo, administrativo
o incluso, subsidiariamente, de otras ramas del ordenamiento) como del Derecho

sectorial (infra 4.4).

%7 BACHOE 1972: 231.

138 MAURER, 2011: 207.

139 SCHMIDT-ASSMANN, 1993: 9.

140 UTRILLA FERNANDEZ-BERME]JO, 2015.
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4.2. Estructura
4.2.1.  Nivel superior del sistema

El primero de los elementos estructurales necesarios para incorporar adecuada-
mente la teorfa de la relacién juridico-administrativa al nivel superior de abstracciéon
del sistema consiste en la delimitacion de su concepto, asi como en su diferenciacion
de otras figuras u ideas mds o menos cercanas. Logicamente, el concepto de relacion
juridico-administrativa que se maneje en este primer nivel de abstraccién habrd de
tener el menor contenido (intensién) y el mayor dmbito de aplicacién (extension),
de manera tal que se permita su ulterior divisidn en tipos, asi como su concrecion
—en un nivel de abstraccién intermedio— en relaciones juridico-administrativas de
mayor intensién y menor extension, y por lo tanto dotadas de una mayor carga
dogmidtica'¥!. Segtin esta perspectiva, la formulacién del concepto general de rela-
cién juridico-administrativa debe abrir el dngulo de andlisis a fenémenos que hasta
ahora habfan quedado excluidos de la definicién de aquella. Ademds, el concepto
ha de ser lo suficientemente extenso como para operar a modo de supraconcepto
unitario (Oberbegriff) bajo cuya 6rbita pueda encontrar acogida el ulterior desarrollo
sistemdtico de distintos fragmentos o bloques de la teorfa de la relacién juridico-
administrativa, con inclusién también de las relaciones administrativas internas y de
las que se producen entre distintas Administraciones publicas.

En segundo lugar, una teoria general de la relacién juridico-administrativa debe
comprender el aislamiento de sus tipos atendiendo a criterios diversos. La dogmdtica
tradicional diferenciaba, bdsicamente, entre relaciones de sujecion general y de suje-
cién especial 2. La revisién de esta parte del sistema ha de replantear la utilidad, el
fundamento y el alcance de dicha distincién y, ademds, incorporar la diferenciacion
entre relaciones juridicas materiales y procedimentales, asi como entre relaciones ju-
ridicas bipolares y multipolares. Como se verd después (infra 4.5), tanto las relaciones
juridicas “meramente” materiales —esto es, carentes de plasmacién procedimental—
como las multipolares —especialmente novedosas desde el punto de vista de la dog-
mitica tradicional- encuentran una presencia particularmente acusada en distintos
dmbitos del Derecho administrativo sectorial vigente y precisan, por ello, ser debida-
mente decantadas y teorizadas en la parte general del sistema.

Por dltimo, el nivel superior de abstraccién de la teoria debe comprender también
el tratamiento y actualizacién tanto de sus posibles contenidos (observacion estdtica),
esto es, de las posibles situaciones subjetivas en que pueden encontrarse reciproca-
mente los sujetos que de ella forman parte, como de sus fases (observacion dindmica),
esto es, de sus mecanismos de nacimiento, desarrollo y extincién.

14l DIEZ SASTRE, 2018: marg. 50. ) )
142 Sobre esta distincién, por todos, Mariano LOPEZ BENITEZ, Naturaleza y presupuestos consti-
tucionales de las relaciones especiales de sujecidn, Civitas-Universidad de Cérdoba, Madrid, 1994.
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4.2.2.  Nivel intermedio del sistema

Con toda probabilidad, el mayor reto de una teoria renovada de la relacién juri-
dico-administrativa como parte del sistema de Derecho administrativo general radica
en el aislamiento y diseno, en un nivel de abstraccién intermedio, de modelos o tipos
de relaciones juridico-administrativas que puedan ser iitiles, tanto en el plano dogmdtico
como regulatorio, para ordenar el ejercicio de funciones administrativas caracteristicas. La
formulacién de un concepto general de relacion juridico-administrativa, as{ como la
diferenciacion de sus posibles tipos abstractos y el desarrollo tedrico de sus compo-
nentes estdticos y dindmicos, estd llamada a actuar como paso previo para el disefio
de estos modelos intermedios.

Tales modelos habrén de ser formulados a la luz de c6mo se componen los intere-
ses y las posiciones subjetivas de los sujetos sometidos a normas de Derecho adminis-
trativo en cada dmbito de regulacién, asi como teniendo en cuenta de las funciones
sistemdticas que tales modelos estdn llamados a desempenar. Tales funciones, que se
abordardn de inmediato (infra, 4.3) ponen de manifiesto, a su vez, que los modelos
que se formulen en este segundo escalén de la parte general presuponen la previa
identificacidn de los 4mbitos en que tal aproximacién subjetiva es til, por aportar
soluciones dogmaticas y regulatorias que la perspectiva objetiva no se encuentra, al
menos por el momento, en condiciones de proporcionar. Para la identificacién de
tales dmbitos se remite al lector a un apartado posterior (infra, 4.4.2).

4.3. Funciones

La renovacion de la teoria de la relacion juridico-administrativa en la parte general
de la disciplina ha de acometerse a la luz de las funciones que estd llamada a desempenar
desde dicha parte del sistema. En este sentido ha de tenerse en cuenta que la teorfa de
la relacién juridico-administrativa puede contribuir al desempefio las distintas fun-
ciones cientificas atribuidas al Derecho administrativo general. Como es conocido, la
ciencia contempordnea de la disciplina cifra en cuatro las funciones de la teorizacién
sistemdtica de su parte general, a saber, una funcién dogmdtica, una funcién préctica
0 “de almacén”, una funcién orientadora de la politica legislativa y judicial, y una
funcién de recepcién del Derecho europeo '*>. Ademds, a continuacién se procurard
justificar que una aproximacién subjetiva al Derecho administrativo que se apoye so-
bre una sélida teorfa de la relacién juridica puede desempenar importantes funciones
heuristicas y comunicativas, ademds de poder operar, a resultas de todo ello, como
un valioso instrumento para la complementacién y actualizacion de la dogmdtica
objetiva.

19 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 3 ss.
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4.3.1.  Dogmadtica

La funcién dogmdtica de la parte general implica ordenar las especialidades reco-
gidas en el Derecho administrativo sectorial y poner de relieve su conexién con las
exigencias juridicas generales —principalmente de rango constitucional— relevantes
en cada caso. Este proceso facilita y orienta la creacidn, interpretacion y aplicacion
del Derecho administrativo sectorial, pero al mismo tiempo propicia la constante
revisién de la parte general a la luz de las evoluciones y desarrollos presentes en las
distintas normativas sectoriales. Con frecuencia, la funcién dogmdtica de las figuras
del sistema se asocia a la capacidad de extraccién inmediata de consecuencias norma-
tivas a partir de ellas.

Sin embargo, y como se ha sefialado ya, la complejidad y diversidad de las relacio-
nes juridico-administrativas exige que su corpus teérico comun o general esté dotado
de un grado muy elevado de abstraccién, lo que sin duda le resta capacidad dogmi-
tica en este nivel del sistema. No obstante, este escaldn inicial de la construccién teé-
rica resulta indispensable para ofrecer un marco comun al desarrollo de los distintos
tipos de relaciones juridico-administrativas en un nivel de abstraccion intermedio, en
el que estin llamadas a desplegar un mayor potencial dogmdtico. La funcién dogmdtica
no se asocia tanto, pues, a la teoria de la relacién juridico-administrativa en general,
como a las teorias de la relacién subvencional, de servicio publico, funcionarial, tri-

butaria, sancionadora, expropiatoria, etcétera .

4.3.3.  Prdctica o de almacén

La funcion prdctica o de almacén consiste en proporcionar a los operadores juri-
dicos materiales que les ayuden a resolver casos dificiles (por ejemplo, mediante la
integracion de lagunas o el uso de analogias). Por lo tanto, esta funcién contribuye
a facilitar la labor aplicativa del Derecho que corresponde a los érganos administra-
tivos y judiciales'®. La renovacién de la teorfa de la relacién juridico-administrativa
en la parte general del sistema —y, sobre todo, en su segundo escalén, o nivel inter-
medio— puede resultar particularmente ttil desde esta perspectiva.

Hasta la fecha, y en ausencia de una teorfa robusta al respecto en la parte general
del sistema, e/ operador juridico enfrentado a lagunas o ambigiiedades en el Derecho
administrativo positivo regulador de relaciones juridicas se ve abocado a navegar entre
ingentes cantidades de material normativo, jurisprudencial y teérico, tanto de Derecho
administrativo como, en caso de omisién o insuficiencia, de Derecho privado y de
teorfa del Derecho, para dotar de significado y efectos al Derecho aplicable. Por su-
puesto, esta consecuencia no se produce con la misma intensidad en todos los casos.
Existe un corpus tedrico bastante desarrollado, por ejemplo —aunque parcialmente

144 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 315-317.
1 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 3 ss.
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falto de actualizacién y de sistematizacién critica— por lo que respecta a las nociones
de potestad administrativa y de derecho subjetivo. No ocurre lo mismo, sin embargo,
con las nociones de carga, precario administrativo, condicién, modo, relacién multi-
polar, etc. El mero intento de recopilar y reordenar, de manera sistemdtica y bajo sus
actuales pardmetros de Derecho constitucional y europeo, los materiales existentes
sobre estas figuras, resulta valioso para ulteriores desarrollos en normativa, doctrina
y jurisprudencia, por la funcién “almacén” o repositorio que corresponde a la parte
general y a su teorizacién. Ademds, la incorporacién actualizada de estos elementos
estructurales a la parte general disminuye el riesgo de interpretaciones sesgadas, por
falta de contexto, del operador juridico que en la actualidad se ve obligado a indagar
en materiales no adaptados a las vigentes coordenadas de Derecho general ni sectorial.

4.3.4.  Oprientadora

Lo que acaba de indicarse resulta extensible también a la funcidn de orientacién
de la politica legislativa y judicial. Desde esta perspectiva, el Derecho administrativo
general permite discernir las contradicciones y las soluciones defectuosas presentes
en la regulacién sectorial, racionalizar su desarrollo y contener su tendencia a la dis-
persion. Sin embargo, nuevamente aqui, y probablemente de modo mds intenso
que en el caso de la funcién prictica o de almacén, la teoria de la relacién juridico-
administrativa puede resultar mds util en un segundo escaldn de abstraccién, a medio
camino entre la parte general y los sectores de la parte especial.

4.3.5.  Integradora

La teoria de la relacién juridico-administrativa, asi como la perspectiva subjetiva
apoyada en ella, adquieren también importancia desde el punto de vista de la funcion
de recepcion del Derecho Europeo. En la medida en que este se ocupa prioritariamente
no de disciplinar el estatuto y la actividad de la Administracién, sino de ordenar
relaciones juridicas complejas —prioritariamente, aunque no solo, relaciones de mer-
cado—, la aproximacién en clave subjetiva juega un papel esencial para superar las
deficiencias de una doctrina de las formas y tipos de actividad administrativa que
ha sido ya desbordada por la normativa y jurisprudencia europeas. Ademds, y como
se sefial$ antes, la importancia atribuida por el Derecho de la Unién a los derechos
individuales y a sus obligaciones correlativas mediante la técnica de la subjetivaciéon
funcional estd impulsando la revisién de la teoria de las posiciones juridico-subjetivas
de ciudadano y Administracién, ademds de abrir al operador juridico nacional nue-
vas perspectivas regulatorias en las que los intereses e incentivos de cada uno de los
sujetos implicados pasan a ocupar un lugar estratégico.
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4.3.6. Heuristica y comunicativa

Ademds de las anteriores, a la figura de la relacién juridica le corresponden tam-
bién importantes funciones heuristicas y comunicativas en el marco del tratamiento
cientifico del Derecho administrativo. Debido a su enfoque sustantivo, a su apertura
a la multipolaridad, y a su flexibilidad temporal, la idea de relacién juridica consti-
tuye un dngulo de observacién de la realidad que permite tener en cuenta todos los
elementos juridicamente relevantes en un contexto determinado, asi como las cone-
xiones reciprocas entre ellos, y facilita la identificacién de las situaciones de peligro
o las necesidades de protecciéon'¥. Asimismo, hacer explicita la légica subjetiva de
las figuras e instituciones juridico-administrativas que normalmente se construyen
y analizan, exclusiva o prioritariamente, desde una perspectiva objetiva o formal,
permite descubrir conexiones de sentido entre fenémenos juridicos aparentemente
desconectados o, cuanto menos, no estrechamente relacionados entre si. Utilizar la
perspectiva subjetiva como clave de lectura permite, asi, mejorar la comunicacion
entre distintos dmbitos del Derecho positivo y sus correspondientes elaboraciones
tedricas, y abre con ello nuevas vias a la formacién de conocimiento. Estas cone-
xiones pueden producirse entre distintas figuras del Derecho administrativo; entre
figuras pertenecientes a distintas ramas del Derecho; o entre construcciones propias
de distintos ordenamientos juridicos.

Esta mejora comunicativa, y la apertura de nuevas perspectivas de andlisis, se produce, por
ejemplo, cuando el control judicial y la responsabilidad patrimonial de la Administracién son
analizados en clave subjetiva, como distintos mecanismos de tutela (primaria y secundaria) de
las posiciones activas de los afectados por la actuacién administrativa'?’. Algo similar sucede
cuando los problemas fordneos del contencioso objetivo francés, el interesse legittimo italiano y
la Schutznormtheorie alemana se analizan desde la dptica de la teorfa de las situaciones juridico-
subjetivas'*®. Y, en fin, también se fomenta una nueva clave de lectura de la realidad, que facilita
la comunicacién entre Derecho publico y privado, cuando se utiliza la idea de relacién juridica
para sistematizar las exposiciones de Derecho administrativo 4.

4.3.7  Complementaria y renovadora

Finalmente, y como se deduce de lo expuesto en los epigrafes anteriores (supra
3), corresponde a la teorfa de la relacién juridico-administrativa una irrenunciable
Sfuncion de complemento y actualizacion de la dogmdtica objetiva. Las carencias, antes
resefiadas, de la construccién objetiva actual no suponen, desde luego, que deba
abandonarse esta perspectiva, ni que la construccién de la disciplina deba adoptar

6 SCHMIDT-ASSMANN, 1993: 26 ss., y 2003: 313-314, 337.

147 Un ejemplo de esta aproximacién en DIEZ SASTRE, 2012 y 2015.

1% MEDINA ALCOZ, 2016.

19 Marcello CAETANO, Tratado elemental de Derecho administrativo (teoria general), Librerfa y
editorial Sucesores de “Gali”, Santiago de Compostela, 1946; véase en particular el prélogo de Laureano

LOPEZ RODO (p. 10).
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un lenguaje Gnicamente subjetivo. De hecho, probablemente esté justificado seguir
otorgando prioridad a un Derecho administrativo explicado desde la éptica de la
actividad administrativa y de su control, ya que es del lado de la Administracién de
donde surgen la mayoria de especialidades de las relaciones juridico-publicas. Lo que
pretende ponerse de manifiesto es que ambos enfoques pueden y deben ser utilizados
de manera complementaria'®. La teoria de la relacién juridico-administrativa abre,
asi, un segundo acceso a la formacién como sistema del Derecho administrativo '*'.

De la correcta aprebension de la relacion juridica subyacente dependen, entre otros
extremos, las decisiones relativas al disenio de los procedimientos, las formas de actua-
cion, el tipo de actividad administrativa, las formas mds adecuadas de enforcement, los
mecanismos dptimos de tutela, etc. Por ello, la renovacién de la teoria de la relacién
juridico-administrativa, la identificacién de sus problemas regulatorios tipicos, y el
desarrollo de una tipologia de sus concreciones mds caracteristicas, puede constituir
un instrumento valioso para disefar, interpretar, aplicar y explicar el Derecho admi-
nistrativo de manera mds adecuada a sus presupuestos europeos, constitucionales y
sectoriales 2.

Un ejemplo extraido del régimen europeo de las ayudas de Estado puede servir para ejemplificar
cuanto acaba de decirse. Aqui, la toma en consideracién de los intereses ¢ incentivos de quien
ha obtenido una ayuda de Estado, asi como de sus competidores, estd sirviendo a la Comisién
Europea para disefiar estrategias de regulacién y de ejecucion a través del uso de mecanismos que
pasarfan desapercibidos desde una perspectiva tradicional, enfocada tnicamente al control, por
parte de la Unién, de las obligaciones objetivas establecidas sobre un Estado miembro. Desde
el punto de vista de la regulacién, la presién externa que pueden ejercer no solo los Estados
miembros destinatarios de la normativa sobre ayudas de Estado, sino también los adjudicatarios
de tales ayudas y sus competidores, es un elemento a tener en cuenta a la hora de decidir acerca
del margen adecuado de discrecionalidad de la potestad de control de la Comisién (fenémeno de
la llamada «autonomy by the rules») '**. En el plano de la ejecucién o enforcement ante los jueces
nacionales, recientemente se ha mostrado c6mo el tipo de obligacién impuesta a los Estados
miembros por el Derecho de las ayudas de Estado (de no hacer, de hacer, etc.) es relevante para
disefar los procedimientos de control y para asignar distintos roles en ellos a los competidores.
Asimismo se ha expuesto que, para que la entrada en juego del individuo (o empresa) contribuya
de manera eficaz a mejorar el control del efectivo cumplimiento de la normativa europea, es ne-

150 BAUER, 1993: 148, con ulteriores referencias; SCHMIDT-ASSMANN, 2003: cap. 1, marg.
27-29.

151 RUPP, 1965: 15 ss.; Groschner, 1992: 67 ss.; SCHMIDT-ASSMANN, 2003: cap. 6, marg.
39).

152" Asi, sefialadamente, en el caso de las relaciones juridico-administrativas multipolares: GROS-
CHNER, 1992; SCHMIDT-PREUSS, 1992; Ferdinand WOLLENSCHLAGER, Verteilungsver-
Jahren. Die staatliche Verteilung knapper Giiter: Verfassungs- und unionsrechtlicher Rahmen, Verfahren im
Fﬂc/arechtz bereichsspezifische verwaltungsrechtliche ?j/pm- und Systembildung, Mohr Siebeck, Ti'{bingen,
2010; DIEZ SASTRE, 2012; UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO, 2015; ARROYO JIMENEZ y
UTRILLA FERNANDEZ—BERME]O, 2015; PAREJO ALFONSO, 2016; PASTOR-MERCHAN-
TE, 2017; Luis ARROYO ]IMENEZ y Dolores UTRILLA FERNANDEZ-BERME]O (dirs.), La
adjudicacion administrativa de recursos escasos. Ordenacion sectorial y reconstruccion sistemdtica, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018; BANO LEON, 2018.

155 PASTOR-MERCHANTE, 2017: 1-2, con ulteriores referencias.
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cesario que aquel disponga no solo de adecuados canales de acceso (activacién de los mecanismos
de control), sino también de incentivos suficientes para actuar como «fiscal privado» (capacidad
de influencia en el proceso decisorio —a través de derechos procesales de audiencia—y posibilida-
des reales de obtener beneficios —por ejemplo, mediante una disminucién de la carga probatoria
en la reclamacién de damages—) 1.

4.4, Materiales
4.4.1.  De alcance general

El desarrollo y renovacién de la teoria de la relacién juridico-administrativa en
la parte general del sistema, tanto en su nivel superior de abstraccién como en su
nivel intermedio, exige realizar un esfuerzo de ordenacion e integracion sistemdtica de
elementos normativos, jurisprudenciales y doctrinales provenientes de diversos dmbitos, y
que pueden sistematizarse segtin su presencia en el Derecho general o sectorial.

En el plano general, de manera prioritaria han de tenerse en consideracién los
mandatos de rango constitucional (tanto espanoles como europeos) que enmarcan en la ac-
tualidad la posicion subjetiva correlativa de poder piiblico y ciudadano. Esas normas de
rango superior contienen decisiones valorativas fundamentales que deben impregnar
el entero ordenamiento juridico, y por lo tanto la reconstruccién de la teorifa de la re-
lacién juridico-administrativa debe partir de la deduccién a partir de ellas. Particular
consideracién merecerd aqui, como es natural, y aunque no sea el objeto exclusivo ni
prioritario de este estudio, la teoria de los derechos fundamentales, asi como la cldu-
sula de Estado democrdtico y la consiguiente corresponsabilidad de poder publico e
individuos en la satisfaccién de los intereses generales (cfr. supra, xxx).

Asimismo, deben asimilarse los materiales ya existentes en la parte general del
Derecho administrativo, que en la materia aqui estudiada son particularmente los
referidos al procedimiento administrativo, al control jurisdiccional, a la doctrina de
las formas de actuacién (sobre todo, la regulacién y la dogmadtica del acto adminis-
trativo) y a la sistematizacion de las clases de actividad.

Adicionalmente, y con cardcter transversal, puede resultar también de utilidad
acudir a la teorfa general de la relacién juridica largamente construida y revisada por
la teorfa del Derecho y por la doctrina iusprivatista. A pesar de la superacién del De-
recho civil como Derecho comtn ', y de las diferencias entre las relaciones juridicas
de Derecho administrativo y las netamente privadas, no cabe renunciar sin mds a este
repositorio cientifico y dogmdtico, que puede arrojar luz, de manera instrumental, en
la construccién de una teorfa general de la relacién juridico-administrativa.

154 PASTOR-MERCHANTE, 2017: 37-40, 75-76.
155 Francisco VELASCO CABALLERO, “Introduccién al Derecho administrativo”, 2020, en
prensa.
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4.4.2.  De alcance sectorial

Como acaba de indicarse, la renovaciéon de la doctrina de la relacién juridico-
administrativa en la parte general del sistema debe nutrirse de elementos constitu-
cionales y europeos (asi como de otros provenientes de la parte general del Derecho
administrativo, del Derecho civil e incluso del dmbito de la teoria del Derecho), pero
también de otros especiales o sectoriales. Desde este segundo punto de vista, resulta
crucial seleccionar dmbitos sectoriales adecuados para la construccion cientifica, teniendo
en cuenta que esa adecuacién depende, entre otros factores, de la relevancia del sector
dentro de la disciplina y de su capacidad de innovacién '*°.

El desarrollo tedrico de la relacién juridico-administrativa, sobre todo por lo que
se refiere a su nivel de abstraccién intermedio, debe atender, por una parte, a aque-
llas dreas cldsicas del Derecho administrativo construidas sobre relaciones juridicas
tipicas (por ejemplo, la relacién sancionadora, la relacién subvencional, la relacién
expropiatoria, o la relacién de servicio publico). Pero, de otro lado, resulta necesario
atender también a aquellas otras dreas del Derecho administrativo que mds se alejan del
paradigma tradicional sobre cuya base se configurd la teorfa de las formas y de los
tipos de Administracién. Es aqui, precisamente, donde con mayor vigor se manifiesta
el potencial de la figura de la relacién juridico-administrativa como herramienta de
ordenacién tedrica.

A continuacién se propone una aproximacion tépica y abierta —y, por tanto, sin pre-
tensiones sistemdticas ni exhaustivas— a algunas de estas «nuevas» dreas del Derecho ad-
ministrativo que pueden servir como campos de referencia para la renovacién de la teoria
general de la relacién juridico-administrativa. Las expresiones «dmbitos», «dreas», o
«campos» de referencia se utilizan aqui de modo deliberadamente ambiguo, pre-
cisamente para eludir la discusién relativa a si los ejemplos que a continuacién se
mencionardn constituyen o no «sectores» de referencia en el sentido con que este
concepto suele utilizarse en la ciencia del Derecho administrativo. De hecho, las
dreas propuestas a continuacion constituyen, mas que sectores, agrupaciones o clases
de estos y, por tanto, pertenecen mds bien al segundo escalén de abstraccion de la
parte general. Son idéneos, por lo tanto, para el desarrollo de «<modelos» intermedios
de relaciones juridico-administrativas (cfr. supra, 4.2.2).

Los tépicos que a continuacién se proponen comparten como 7asgo comiin su di-
ficil racionalizacién juridica a través de una contemplacién meramente objetiva de la
actuacion administrativa. Las razones pueden ser principalmente dos, y darse de ma-
nera independiente o simultdnea. Por una parte, puede tratarse de dmbitos en los que
las constelaciones subyacentes de intereses son mds complejas que la mera relacion
tradicional (defensiva) Estado-ciudadano, esto es, casos de relaciones juridicas multi-
polares. En ellas es frecuente, ademds, que la Administracién asuma un rol de garante
sobre las actuaciones realizadas por algunos sujetos privados respecto de otros. De

156 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik. Eine Zwischenbilanz zu
Entwicklung, Reform und kiinftigen Aufgaben, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2013, p. 9.
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otra parte, puede tratarse de supuestos en que la actividad administrativa formal no
existe o ha reducido su presencia, de manera que la relacién juridica material sub-
yacente pasa a un primer plano. En definitiva, se parte aqui de la premisa de que en
estos dmbitos la teoria de la relacién juridico-administrativa puede desempenar un
rol crucial, no solo en cuanto a la interpretacién y aplicacién de los correspondientes
programas normativos y su ordenacién dogmadtica, sino también por lo que respecta
a su configuracion positiva mediante leyes, disposiciones generales, planes y progra-
mas. A algunos de estos campos se ha hecho ya alusién durante las pdginas anteriores
de este estudio. Veamos.

4.4.2.1. Laactividad prestacional del Estado social

La relacién juridico-administrativa lleva ya tiempo manifestindose como una fi-
gura esencial para la ordenacién positiva y teérica de la actividad administrativa de
reconocimiento y suministro de prestaciones materiales disenadas a la medida de
su destinatario (pacientes en centros hospitalarios, drogodependientes, personas en
situacién de dependencia, etc.). Debido al disminuido rol de la actividad adminis-
trativa formal, al cardcter personal de la prestacién y a la consiguiente pérdida de
capacidad directiva del Derecho objetivo, resulta aqui necesario partir de la relacion
Juridica entre entidad prestadora y beneficiario (por ejemplo, entre médico y paciente)
con vistas al disefio de garantias de procedimiento y organizacion que permitan a la Ad-
ministracion concretar el contenido de la correspondiente prestacion con niveles adecuados
de participacion del ciudadano, de manera que la actuacién administrativa cumpla
eficazmente su funcién sin merma de los derechos individuales .

Ademds, la figura de la relacién juridica (multipolar) deviene un dngulo de ob-
servacion imprescindible cuando se trata de prestaciones llevadas a cabo por entidades
colaboradoras y, por tanto, la constelacion de intereses en juego pasa a ser multipolar'>®.
Piénsese a estos efectos, por ejemplo, en el Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia, configurado normativamente como «una red de utilizacién publica
que integra, de forma coordinada, centros y servicios, publicos y privados», para cuyo
funcionamiento «los poderes publicos promoverdn la colaboracién solidaria de los
ciudadanos con las personas en situacién de dependencia, a través de la participacién
de las organizaciones de voluntarios y de las entidades del tercer sector» (arts. 6.2 y

16.4 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre).
4.4.2.2. La autorregulacién regulada

La relacién juridico-administrativa también pasa a un primer plano en el contex-
to de la autorregulacién regulada. Se utilizard aqui como ejemplo una de las prin-

157 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2007: 87 ss.
158 SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 150-151.
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cipales manifestaciones de esta, en su acepcién de mecanismo de autocontrol: /z
sustitucion, en ciertos dmbitos del Derecho piiblico econdmico, de la figura de la autoriza-
cion administrativa previa por declaraciones previas ylo por comunicaciones responsables.
Como se senalé mds atrds, este es uno de los dmbitos donde con mayor crudeza se
manifiestan los problemas derivados de la tradicional dependencia dogmadtica del
Derecho administrativo respecto de las figuras formales del procedimiento y del acto.
En efecto, este fenémeno de autocontrol implica la desapariciéon del procedimiento
administrativo ex ante, que por tanto deja de cumplir su funcién de ponderacion
entre interés general e intereses particulares, asi como de facilitar la participacién
ciudadana en la toma de decisiones vinculantes'®. La eliminacién de la actuacion
administrativa formal de control preventivo, y su sustitucién por una funcién de su-
pervisién y control represivo, colocan en una situacién de indefensién (o de defensa
meramente ex post) a los titulares de derechos e intereses negativamente afectados por
el inicio y desarrollo de la actividad de que se trate, pues con el procedimiento previo
desaparece también su derecho de audiencia'®’; a la vez que se coloca al titular de la
actividad en una permanente posicién de precariedad '%*.

La eliminacién de la actuacién administrativa previa, de ordinario necesaria para
concretar la relacién juridica entre los sujetos afectados por la actividad en cuestién,
afecta también al reparto de funciones entre legislador y Administracién. A falta
de intermediacion administrativa concretizadora, ha de ser la norma juridica la que
defina de manera precisa las situaciones juridicas correlativas de cada una de las partes.
Desde esta perspectiva, la teoria de la relacién juridico-administrativa puede resultar
especialmente 1til para orientar la labor del legislador (o de la Administracién que
desarrolla reglamentariamente sus mandatos). En efecto, en estos casos «la norma
adquiere un cardcter habilitador desconocido hasta el momento, lo que hace impres-
cindible una mejor y mds clara regulaciéon de los requisitos a cumplir por parte de
los titulares de las actividades [...] y de las mismas actividades, con un claro reparto
de responsabilidades, en su caso, ante los eventuales incumplimientos, asi como las
sanciones administrativas que procedan, los derechos de terceros y sus garantias» '%.

159 Mercé DARNACULLETA i GARDELLA, Autorregulacion y Derecho piiblico: la autorregulacion
regulada, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005, pp. 296-297.

10 Dolors CANALS i AMETLLER, “La aplicacién del Derecho publico a relaciones entre par-
ticulares”, Comunicacién presentada en el I Seminario de Teorfa y Método, Universidad de Valencia,
2013, disponible en www.academia.edu.

161 CANALS i AMETLLER, 7bid.; BANO LEON, 2018. En relacién con los supuestos en que
las facultades de control ex post de la Administracién se encuentran sometidas a plazo, M.2 Carmen
NUNEZ LOZANO, Las actividades comunicadas a la Administracién. La potestad administrativa de veto
sujeta a plazo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 179-187.

162 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Los proyectos de Ley del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas y de Régimen Juridico del Sector Publico. Una primera
evaluacién”, Documentacién Administrativa, nm. 2, 2015, 15 pp. (p. 11); BANO LEON, 2018: 3.

165 CANALS i AMETLLER, 2013.
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4.4.2.3. Laactividad de regulacién y supervisién econémica

El desplazamiento al sector privado de la titularidad de ciertas actividades econé-
micas de interés general para su prestacién en régimen de libre competencia ha dado
lugar la proliferacion de relaciones juridicas entre particulares (operadores y usuarios del
servicio), en las que, por la persistencia de un interés piiblico sustantivo, interviene tam-
bién la Administracion realizando funciones reguladoras, inspectoras y supervisoras, y a
las que se aplica en mayor o menor medida el Derecho administrativo. En estos casos, la
autoridad administrativa utiliza instrumentos formales heterogéneos (principalmen-
te, reglamentos y actos) cuya elaboracion tedrica es a veces insuficiente para orde-
nar este tipo de actividad administrativa y, en concreto, para racionalizar el régimen
juridico de los operadores que prestan el servicio. Por ello, la figura de la relacién
juridica puede encontrar aqui uno de sus campos de aplicacién mds fecundos'®. En
particular, los especiales rasgos de la relacién existente entre usuarios y operadores ha
sido uno de los argumentos utilizados para propugnar la extensién a estos tltimos
de ciertas obligaciones y exigencias histéricamente construidas para su aplicacién a
la Administracion, y explica el reconocimiento frente a ellos de garantias especificas
de los usuarios'®.

4.4.2.4. Laadjudicacién administrativa de recursos escasos

La elaboracién tedrica de la actividad de adjudicacién de derechos limitados en
ndimero como segmento de la parte general de la disciplina con un grado de abstrac-
cién intermedio se fundamenta en la hipdtesis de que este tipo de actividad plantea
problemas caracteristicos, derivados a su vez de la existencia de una relacion juridica
de concurrencia entre varios particulares a ser resuelta por la Administracion. De ello
se sigue que la construccién sistemdtica de este tipo de actividad debe partir de la
identificacién de las posiciones juridico-privadas y de los intereses ptblicos en juego
en cada una de sus manifestaciones sectoriales, asi como de la consideracién de su
interdependencia, de modo que sea posible disefiar patrones o modelos normativos
tipicos coherentes con las exigencias constitucionales (europeas a internas) afectadas
en cada supuesto, asi como con las necesidades y condicionamientos propios de cada
tipo de materia o sector sobre el que la actividad de adjudicacién se proyecta'*°.

As, la relacién multipolar de concurrencia resulta un elemento de esencial consi-
deracién para el diseno del programa de adjudicacién, el procedimiento administra-
tivo para su aplicacion, la estabilidad de la decisién de adjudicacién'®’, y las formas
y vias de tutela de los licitadores'®®. Por ejemplo, los peculiares rasgos de la relacién

14 PAREJO ALFONSO, 2016, con amplias referencias.

165 Mariola RODRIGUEZ FONT, “Proteccién y garantia de los usuarios desde las técnicas e insti-
tuciones de la regulacién”, en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.), Derecho de la regulacion econdmi-
ca. Tomo 1. Fundamentos e instituciones de la regulacion, lustel, Madrid, 2010, pp. 829-880.

166 UTRILLA FERNANDEZ—BERME]O, 2018.

167 WOLLENSCHLAGER, 2010; WOLLENSCHLAGER, 2015; ARROYO ]IMENEZ, 2015.

168 DIEZ SASTRE, 2012; DIEZ SASTRE, 2015.
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juridica subyacente pueden traducirse en una importancia reforzada de la igualdad
procedimental, asi como de los deberes administrativos de objetividad y neutrali-
dad; exigir una intensificacién de las consecuencias de los vicios de procedimiento;
justificar la introduccién de mecanismos de control judicial ex ante, asi como una
mayor generosidad del régimen de tutela cautelar; abogar por una flexibilizacién en
la prueba de la efectividad y la causalidad del dafio a efectos indemnizatorios; etc.

4.4.2.5. Los dafios legitimos

En el Estado social y democrdtico de Derecho, las normas pueden habilitar a la
Administracion para sacrificar o lesionar los derechos subjetivos de ciertos sujetos con la
finalidad de proteger determinados intereses piiblicos (o privados con relevancia social)
considerados de importancia prevalente, siempre y cuando se respeten ciertos limites de-
rivados de la Constitucién (en particular, que la intervencién sea proporcionada,
que se indemnice el dafio causado v, si lo afectado es un derecho fundamental, que
exista prevision legislativa y se respete el contenido esencial del derecho desplazado
o sacrificado) '%. Asi, sucede, por ejemplo, con los dafios causados legitimamente
por las fuerzas y cuerpos de seguridad en ejercicio de sus funciones; el sacrificio de
animales para evitar la propagacion de enfermedades contagiosas; los perjuicios deri-
vados de la realizacion de obras publicas que limitan el acceso a locales comerciales;
los dafios causados por la revocacién de actos administrativos vdlidos; o, en fin, la
expropiacién forzosa, que es probablemente la manifestacién mds caracteristica de
esta categoria.

En los casos en que el beneficiario de la medida es un sujeto distinto de la propia
Administracién (o la colectividad a la que esta encarna), la produccion de este tipo
de danios da lugar a relaciones juridicas multipolares entre Administracion, victima del
dafio y beneficiario de este. No obstante, el Derecho positivo no se hace atin eco de
manera suficiente de esta situacion. La legislacién sobre expropiacién forzosa es claro
testimonio de ello. Con anterioridad se menciond que esta normativa no tiene sufi-
cientemente en cuenta que la relacién juridica subyacente no finaliza cuando lo hace
el procedimiento expropiatorio, sino que se prolonga m4s alld de ese momento. Cabe
afadir ahora que esas normas, a pesar de contemplar la posibilidad de que exista un
beneficiario disociado del ente expropiante, disefian la actividad expropiatoria en cla-
ve bipolar y estrictamente formal. A ello se suma, en fin, la parquedad con que esos
elementos formales (procedimiento y acto expropiatorio) se encuentran contempla-
dos en la normativa vigente.

La definicion de las posiciones juridicas correlativas de Administracion sacrificante,
sujeto perjudicado y beneficiario deviene imprescindible como instrumento para colmar
lagunas regulatorias planteadas por la conjuncion de todos estos factores, asi como para

169 Sobre la figura de los dafios autorizados o legitimos, véase Luis MEDINA ALCOZ, “El pro-
blema de la culpa en el Derecho de danos”, en Raul LETELIER WARTENBERG (coord.), La falta
de servicio, Abeledo Perrot-Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2012, pp. 363 ss., y UTRILLA FER-
NANDEZ-BERME]O, 2015: 39-44, con ulteriores referencias.
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realizar propuestas de reforma normativa de la institucion. Por ejemplo, el silencio de la
Ley de Expropiacién Forzosa acerca de las consecuencias del impago del justiprecio,
mis alld del devengo de intereses de demora y la retasacion, obliga a acudir a la parte
general en busca de los conceptos de obligacién, deber y/o carga, para determinar si
es posible 0 no, en caso de impago, proceder a la ejecucién forzosa, a la revocacién de
la decisién administrativa, y/o a la imposicién de sanciones. Otro tanto ocurre con
el gravamen de destinar lo expropiado a la causa expropiandi, o a la responsabilidad
subsidiaria de la Administracién expropiante en caso de insolvencia del beneficiario
privado sobrevenida antes de haberse abonado completamente el montante debido
en concepto de justiprecio 7’
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desde el Derecho ptblico no se supo ver la profundidad de la transformacién que aquella supuso
para el Estado. Por lo que el Derecho publico continué su desarrollo conforme a un enfoque que
ya se habfa visto parcialmente superado, sin adaptarse a la nueva realidad. Sélo recientemente se
ha cobrado conciencia de la extraordinaria importancia que tiene la politica macroeconémica en
el Derecho, por lo que se ha iniciado una regulacion tendente a reducir la discrecionalidad de las
autoridades econdémicas. Sin embargo, el resultado se antoja insuficiente para las exigencias de un
Estado social y democrdtico de Derecho contempordneo y plantea el reto de una renovacién en
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ABSTRACT: Public law was developed under a paradigm where state intervention in the economy
was still limited and was conceived to affect citizens and companies on individual basis, which
also determined the features of the legal techniques. When macroeconomics surged, in the thirties
of the last century, the profound transformation that it meant for the State was not yet noticed.
Therefore, public law remained under an approach which had already been partially overcome,
without adapting to the new requirements stemming from macroeconomic policies. Only recently
the awareness of the extraordinary relevance of macroeconomic policies for law has triggered an
incipient regulation in order to fetter macroeconomic discretion. But the outcome is still insuffi-
cient to meet the demands of a contemporary social and democratic State under the rule law, and
it is requiring a renewal of public law.
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structural reforms.
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1. PLANTEAMIENTO

Desde hace algunas décadas, la economia ha adquirido una importancia dentro
del Derecho publico que previamente no se habia conocido. Lo que no ha pasado in-
advertido para la doctrina, que ha producido importantes obras sobre el Derecho pu-
blico de la economia®. No obstante, aqui interesa un concreto dmbito de la economia

2 En los dltimos afios se han multiplicado las obras generales sobre el Derecho publico de la eco-
nomia, como revelan los siguientes titulos representativos de las aportaciones espanolas mds recientes:
Juan José Carlos LAGUNA DE PAZ, Derecho administrativo econémico, Civitas, Madrid, 2019; José
MONTERO PASCUAL, Regulacion econdmica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018; Ricardo RIVERO
ORTEGA, Derecho administrativo econémico, Marcial Pons, Madrid, 2018; Alberto RUIZ OJEDA
(dir.), Fundamentos de regulacion y competencia: (el didlogo entre derecho y economia para el andlisis de las
politicas piiblicas), lustel, Madrid, 2013; Luis COSCULLUELA MONTANER y Mariano LOPEZ
BENITEZ, Derecho piiblico econdmico, lustel, Madrid, 2011; Gaspar ARINO ORTIZ, Principios de
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que estd siendo objeto de una novedosa regulacion por el Derecho publico, como es
la politica macroeconémica. Dado que ha sido menos visitada por los juristas, puede
ser atil ofrecer una muestra de esta ordenacién de contenido macroeconémico:

a) La aprobacién del Tratado de Maastricht incluyé la adopcién de una moneda
tnica en la UE, que vino acompafada de una detallada regulacién macroeconémica
sobre los criterios de convergencia para adoptar el actual euro (tipos de interés, défi-
cit, inflacién, deuda publica, tipo de cambio); sobre la politica monetaria (predeter-
minando su finalidad e imponiendo importantes restricciones); y estableciendo un
sistema institucional muy complejo para administrar la moneda tnica (con el BCE
como autoridad independiente a la cabeza). De manera correlativa, también algunos
Derechos nacionales abrieron sus constituciones a la regulacién monetaria’.

b) También la creciente competencia entre los Estados para atraer inversiones a
sus economias ha convertido las llamadas reformas estructurales en términos de uso
comun, cuyo contenido trata de hacer mds competitivos a los paises, frecuentemente
mejorando sus indicadores macroeconémicos, sirviéndose para ello de reformas en
los ordenamientos juridicos.

¢) Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, instituciones econdémicas in-
ternacionales, como el Fondo Monetario Internacional, condicionan su apoyo fi-
nanciero a los paises a que estos transformen sus economias, mediante la aplicacion
de politicas macroeconémicas®. A consecuencia de la recesién iniciada en 2007,
también las instituciones y paises de la UE condicionaron su ayuda a los Estados

Derecho piiblico econdmico, Comares, Granada, 2004; Luis COSCULLUELA MONTANER (dir.), £s-
tudios de Derecho Piiblico Econdmico. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas,
Madrid 2003. Junto a ellas, son obras tradicionales de referencia en el Derecho espafiol las de Sebastidn
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho Administrativo econdmico, La Ley, Madrid, vol. I, 1988;
Ramén MARTIN MATEO y Francisco SOSA WAGNER, Derecho administrativo econémico, Pirdmide,
Madrid, 1977; y José Antonio MANZANEDO MATEOS et al., Curso de Derecho administrativo eco-
ndémico, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1970. En cuanto a la parte especial, la
literatura académica es tan extensa que exime de su cita. Asimismo, acerca de la regulacién ante la crisis,
véase el nimero monogréfico de Revista Vasca de Administracion Piblica, 110-11, 2018; Asociacion de
Letrados del Tribunal Constitucional, Crisis y Constitucién, CEPC, 2015; José Luis PINAR MANAS
(coord.), Crisis econdmica y crisis del Estado de Bienestar. El papel del Derecho administrativo. XIX Congreso
Italo Espariol de Profesores de Derecho Administrativo, Reus, Madrid, 2013; Antonio EMBID IRUJO, Lz
constitucionalizacion de la crisis econdmica, lustel, 2012; Luis COSCULLUELA MONTANER y Luis
MEDINA ALCOZ (dirs.), Crisis econdmica y reforma del régimen local, Civitas, Madrid, 2012; Avelino
BLASCO ESTEVE (coord.), El Derecho piiblico de la crisis econdmica. Transparencia y sector piiblico.
Hacia un nuevo Derecho administrativo. Actas del VI Congreso de la Asociacion Espanola de Profesores de
Derecho Administrativo, INAP, Madrid 2012.

% Destaca la reforma de 1992 de la Ley Fundamental de Bonn, que amplid y detalld las previsiones
mds concisas que ya contenfa anteriormente (art. 88); mientras que la reforma de la Constitucién Fran-
cesa del mismo afio afadié el art. 88-2, habilitando la traslacién de competencias a la UE en materia
econémica y monetaria (hoy contenida en una remision genérica a los Tratados vigentes en el articulo
88-1). En Espafia la Ley 13/1994, de 1 de junio, regulé la autonomia del Banco de Espaiia, confidndole
plenamente la politica monetaria.

* Las condiciones impuestas por el FMI pueden leerse en Attps://www.imf orglen/About/Factsheets/
IMF-Lending.
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que atravesaban graves dificultades econémicas al cumplimiento de severas reformas
macroecondmicas’.

d) La recesién iniciada en 2007 también ha acabado por generalizar la consti-
tucionalizacién de la estabilidad presupuestaria en muy distintos Estados de la UE,
entre ellos Espafia®.

¢) Desde 2010, la UE ha reforzado la coordinacién de las politicas macroeconé-
micas de los Estados Miembros, cuya expresién mds visible se produce en el denomi-
nado semestre europeo, con el que se designa el conjunto de normas y compromisos
por los que los Estados Miembros someten al escrutinio de la Comisién y del Con-
sejo sus planes de evolucién presupuestaria, programas de reformas estructurales y
otras previsiones macroeconémicas.

/) En sede judicial, tanto el Tribunal de Luxemburgo como el Tribunal Consti-
tucional Federal alemdn de Alemania han enjuiciado medidas de politica monetaria

adoptadas por el BCE’.

2) Y en el plano institucional las tradicionales autoridades de fiscalizacién de
las finanzas publicas hoy parecen resultar insuficientes para la nueva situacién, por
lo que comparten protagonismo, cuando no se ven desplazadas, por otras de nueva
planta, como la AIReF o la Autoridad Macroprudencial Consejo de Estabilidad Fi-

nanciera®.

La idea que importa subrayar ahora es que los ejemplos dispersos que acaban de
enunciarse en realidad presentan un denominador comin, que permite agruparlos
y analizarlos de forma conjunta. En su dimensién como fenémeno unitario cabe
senalar que desde los afios noventa del siglo pasado, en el 4mbito de la UE, singu-
larmente en la Eurozona, el Derecho publico ha iniciado un proceso de ordenaciéon
de las distintas actuaciones publicas de contenido macroeconémico. Algo que no

> Véase el Memorando de Entendimiento sobre Condiciones de Politica Sectorial Financiera, que
suscribié Espana con la UE el 23 de julio de 2012, BOE 10/XI1/ 2012. En el momento de concluir estas
pdginas es previsible que la UE vuelva a imponer a los Estados condiciones macroeconémicas a cambio
de su rescate para atender los enormes gastos causados por la pandemia del coronavirus.

¢ Alemania adopté la estabilidad presupuestaria en su constitucion en 2009; Espana, en 2011; las
Conclusiones del Consejo Europeo de los dias 24 y 25 de marzo de 2011 aconsejaban que los Estados
Miembros elevaran la estabilidad presupuestaria a rango constitucional o norma con fuerza equivalente,
al igual que lo dispuso el art. 3.2 del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién
Econémica y Monetaria; a partir de ese momento, son varios los Estados Miembros que han constitu-
cionalizado la estabilidad presupuestaria, por ejemplo, Francia e Italia en 2012.

7 La STJUE de 16 de junio de 2015, Ganweiler et al., C-62/14, fue dictada a raiz de una cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional Federal alemdn, finalmente resuelta en Alemania
por la sentencia de 21 de junio de 2016. El caso ha sido ampliamente tratado en los nimeros mono-
gréficos Maastricht Journal of European and comparative law, 2016-1; y German Law Journal, 4, 2015.
Posteriormente, el TJUE también ha dictado la sentencia de 11 de diciembre de 2018, Weiss et al.,
C-493/17, si bien, en esta oportunidad, la sentencia de 5 de mayo de 2020 del Tribunal Constitucional
federal de Alemania se ha separado del criterio expresado por el TJUE.

8 Creadas, respectivamente, por la Ley Orgdnica 6/2013, de 14 de noviembre, y el Real Decreto
102/2019, de 1 de marzo.
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habia sucedido con anterioridad. Lo que se traduce en una importante ampliacién
en los contenidos del Derecho publico, que ahora ha pasado a ocuparse de cuestiones
macroecondmicas que, en general, antes le resultaban ajenas o no eran tratadas en
todas sus dimensiones. Igualmente resulta novedoso el elevado rango de la normati-
va reguladora, contenida en tratados internacionales o constituciones, sin perjuicio
de su profuso desarrollo en otras disposiciones. Circunstancia que es reveladora de
la importancia que aquellas materias han adquirido en la sociedad contempordnea.

Por otra parte, el cardcter novedoso de las ordenaciones de decisiones macroeco-
némicas ha impedido contar hasta el momento con un marco conceptual que per-
mita tomar conciencia de que aquellas ordenaciones forman parte de un fenémeno
reciente y con entidad propia, al tiempo que ofrezca las claves explicativas necesarias
para abordar su estudio de conjunto. Ante tal carencia, se propone aqui la adopcién
de un enfoque que no atienda aisladamente a cada una de las manifestaciones del fe-
némeno (estabilidad presupuestaria, politica monetaria, reformas estructurales, etc.),
sino que se eleve sobre ellas y las englobe para examinarlas en su conjunto. Solo asi
serd posible entender por qué el Derecho se ocupa ahora de estas cuestiones, cuando
en el pasado les presté menor atencidn; situar su origen, las ideas que impulsan el
fenémeno y las necesidades a que responde; identificar sus manifestaciones; explicar
con coherencia las relaciones entre las distintas ordenaciones; asi como abordar los
retos que plantean al Derecho publico. En suma, estd pendiente el tratamiento siste-
madtico de la politica macroeconémica en el Derecho piblico, cuya primera aproxi-
macién constituye el objeto de este trabajo.

2. LA IRRUPCION DE LA POLITICA MACROECONOMICA
EN EL DERECHO PUBLICO

Conviene situar temporalmente el surgimiento de la macroeconomia y ponerla
en perspectiva histrica para tratar de entender por qué las politicas macroeconémi-
cas han irrumpido tardfamente como objeto del Derecho piblico.

Antes del surgimiento de la macroeconomia, la ciencia econémica se ocupaba
principalmente de la operativa de los individuos, de las empresas, de concretas acti-
vidades, industrias o 4reas territoriales reducidas, bajo el entendimiento de que la ac-
tuacién espontdnea de los individuos era capaz de corregir por sf misma los desequili-
brios econémicos que se produjeran. De tal manera que el papel de las autoridades en
la economia era mds bien reducido y centrado en intervenciones puntuales, asi como
en actuaciones de cardcter social que paliasen las situaciones de necesidad y despro-
teccién. Con ojos actuales, el papel del Estado sobre la economia en su conjunto
era de relativa inhibicién, en coherencia con la corriente econémica predominante,
pero también porque la ciencia econémica ain no habia alcanzado el desarrollo que
conoceria posteriormente y el Estado carecia de los medios técnicos y humanos para
asumir un papel dirigente en el conjunto de la economia.
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Sin embargo, una serie de factores propiciaron el surgimiento de la macroecono-
mia. Sin que corresponda aqui detenerse en ellos, debe dejarse anotado el desarrollo
de la estadistica, y muy particularmente de los denominados nimeros indice, merced
a las aportaciones de autores como Irving Fisher y William Stanley Jevons, y de la
contabilidad nacional, con el protagonismo de Simon Kuznets’. Estos desarrollos
matemdticos permitieron a los economistas trabajar con indicadores macroeconémi-
cos que ofrecian mediciones aproximadas de realidades muy amplias sin necesidad
de contar con todos los datos. Por ejemplo, el IPC mide la evolucién de los precios
al consumo de un pais sin necesidad de integrar en ¢él los precios de todos los mi-
llones de transacciones comerciales que cada dia se celebran en ese pais. Para ello
toma y mide Gnicamente unas muestras representativas de la evolucion de los dis-
tintos precios, que ofrecen una imagen aproximada de la evolucién del nivel general
de precios. En el surgimiento de la macroeconomia también deben citarse las lec-
ciones que proporcioné la Primera Guerra Mundial, pues nunca antes los Estados
habian movilizado tantos recursos y factores de produccién, publicos y privados,
al servicio de la conflagracién'®. Lo que a su término legé la ensenanza de que, al
igual que los Estados habian podido organizar el conjunto de la economia al servicio
de la causa bélica, también podrian dirigirla en tiempos de paz, enderezdndola hacia
el desarrollo econémico y el bienestar de la poblacién. Y, muy principalmente, debe
subrayarse la necesidad que impuso la Gran Depresién de 1929, con las terribles
secuelas de devastacién econémica que dejé a su paso, que hizo ver a los economistas
y responsables ptblicos que el mercado no corregia por si solo sus desequilibrios,
como habia postulado hasta entonces la doctrina econémica mayoritaria. Ante la
Gran Depresién, algunos Estados se aventuraron a adoptar medidas auténticamente
macroecondmicas, como el New Deal de Roosevelt o las politicas suecas de estimulo,
aun sin contar con una teorizacién que sirviera de guia''. En este contexto, el acta
de nacimiento de la macroeconomia se sita convencionalmente a mediados de los
afos treinta del siglo xx'?, a partir de la publicacién en 1936 de la principal obra de
John Maynard Keynes, Zeoria general del empleo, el interés y el dinero, que recogié la
primera gran sistematizacion teérica de la macroeconomia.

No se quiere expresar que en los siglos previos los poderes publicos no adoptaran
importantes medidas para favorecer el desarrollo econémico, pues desde finales del
siglo xv los reinos comienzan a ocuparse ampliamente de la economia, unifican-
do mercados, fomentando exportaciones, ya fuera con medidas proteccionistas o

? John Kenneth GALBRAITH, Historia de la economia, 3.2 ed., Ariel, Barcelona, 1989, pp. 267 y
ss.; Robert B. EKELUND y Robert E HEBERT, Historia de la teoria econdmica y de su método, 3.2 ed.,
McGraw-Hill, Madrid, 1991, pp. 386 y ss.; y Olivier BLANCHARD, Macroeconomia, 7.2 ed., Pearson,
Madrid, 2017, p. 22.

10 Friez FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo, Labor, Barcelona, 1933, p. 105; Se-
bastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 1988: 22; Michael STOLLEIS, Origins of the German
Welfare State, Marcial Pons, Springer, Berlin, 2013, pp. 89 y ss.; Tony JUDT, JUl fares the land, Penguin,
Nueva York, 2010, 55.

" GALBRAITH, 1989: 229 y ss., 246 y ss.

2 GALBRAITH, 1989: 256 y ss.; y Olivier BLANCHARD, 2017: 495 y ss.
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librecambistas, favoreciendo ciertos sectores: “por primera vez en la Historia europea
existe entonces una politica de intervencion estatal en la economia. Asistimos, pues,
a la conversién de la economia en materia de gobierno” '%, que adquiriria particular
relevancia en el siglo x1x bajo las ideas de la Ilustracién '. Sin embargo, la ciencia
econémica aun no habia alcanzado su pleno desarrollo. De manera que aquellas
actuaciones de los poderes publicos consistian fundamentalmente en intervenciones
directas sobre la esfera individual, como expropiaciones, recargos aduaneros, medi-
das de fomento y sociales.

Buena prueba de que la irrupcién de la macroeconomia constituyé un hito en el
desarrollo de las politicas econdmicas se encuentra en los aspectos organizativos de
estas ultimas. En el caso estadounidense, antes del desarrollo de la macroeconomia
tnicamente el Departamento de Agricultura contaba con economistas entre sus téc-
nicos y solo después de la Segunda Guerra Mundial la Administracién empezé a in-
corporar el asesoramiento institucionalizado de economistas . En el caso espafiol, en
1930 se cre6 un Cuerpo Técnico de Oficiales Comerciales para impulsar el comercio
exterior, pero hubo de esperarse a 1956 para la creacién del Cuerpo de Economis-
tas del Estado (que acabaria fusionado con el de Técnicos Comerciales), encargados
ya del asesoramiento y gestién de las decisiones macroeconémicas'®. Incluso el pro-
yecto europeo constituye un espejo de la evolucién indicada: su disefio originario
respondia mds bien al entendimiento previo de la economia (se ocupaba del acero, el
carbén y la energia nuclear), mientras que actualmente su centro de gravedad se sita
en las grandes decisiones macroeconémicas, habiéndose dotado de instituciones al
efecto (Ecofin, Eurogrupo, Sistema Europeo de Bancos Centrales).

Por otra parte, debe aclararse que, si bien algunos de los principales instrumentos
juridicos que hoy emplea la macroeconomia, como las figuras del impuesto o del
presupuesto publico, fueron forjadas histéricamente, convendrd reparar en que hasta
muy entrado el siglo xx no se conocieron todas las funciones macroecondmicas para
las que aquellos instrumentos también podian servir. Esto es, junto a su funcién
primigenia, encerraban una segunda funcién macroeconémica. Asi, el tributo y el pre-
supuesto constituian instrumentos con los que recaudar y gastar recursos publicos,
pero adn no se empleaban como instrumentos macroeconémicos pro o contra-ci-
clicos con los que enfriar o estimular la economia, como se haria posteriormente!’.

13 Francisco TOMAS Y VALIENTE, Obras completas. Manual de Historia del Derecho espariol, vol.
II, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 1071 y ss., 1095, 1231 y ss.,
1288 y ss.

Y Ibid., 1333 y ss. Incluso en el centro y sur de Europa se intentd en 1865 una Unién Monetaria
Latina, que acabé fracasando: José Miguel SANTACREU SOLER, “La revolucién monetaria espafiola
de 19687, Anales de Historia Contempordnea, num. 10, 1994, pp. 511-523.

5> GALBRAITH, 1989: 277-279.

16" Real Decreto-Ley 681/1930, de 28 de febrero (art. 5) y Ley de 12 de mayo de 1956.

17 Fernando SAINZ DE BUJANDA, “Estado de derecho y Hacienda publica”, Revista de Admi-
nistracidn Piblica, nim. 6, 1951, pp. 193-212 (pp. 199-201), registraba con exactitud cémo a mitad
del siglo xx la Economia habia empezado a transformar las figuras juridicas del presupuesto y del tri-
buto, lo que a su juicio exigfa un replanteamiento del Derecho financiero: “el Estado intenta canalizar
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La conjuncién del desarrollo de la ciencia econémica y de una nueva concepcién
sobre el papel del Estado en la sociedad determiné que las autoridades publicas pa-
saran a confeccionar modernas politicas macroeconémicas, que ya no atendian Gni-
camente a la problemdtica de una determinada empresa, rama de actividad o 4mbito
territorial reducido, sino que buscaban incidir sobre los agregados macroeconémicos
del pais en su conjunto, movilizando todos los recursos a su alcance: presupuesto,
tipos de interés, cantidad de dinero, cotizacién de la moneda, etc. Conviene aclarar
que entre los economistas hoy no existe una linea divisoria clara entre la macro y
la microeconomia, pues ambas se consideran parcelas inescindibles en la disciplina
econdmica, sin que sea posible aislarlas en la préictica. Sin embargo, a efectos juridi-
cos, interesa de manera especial tomar conciencia de que en la actualidad los Estados
adoptan una serie de decisiones macroecondémicas que generalmente afectan de ma-
nera difusa al conjunto de la economia o a grandes sectores sociales, y ante las cudles
el Derecho publico ofrece una pobre respuesta. Lo que contrasta con las medidas de
intervencion juridica tradicionales que afectan de manera singularizada a la situacion
de particulares y empresas, y que han sido el objeto tradicional del Derecho publico,
por lo que aqui este si es capaz de ofrecer un prontuario juridico muy desarrollado '®.

3. EL DESAJUSTE ENTRE EL DERECHO PUBLICO
Y LA NUEVA REALIDAD MACROECONOMICA

La macroeconomia supuso una auténtica revolucién para la ciencia econémica
y naturalmente para los Estados, que vieron extraordinariamente reforzado su po-
der de conformacién social, pudiendo incidir con sus decisiones macroecondmicas
sobre grandes sectores de la poblacién, cuando no de toda en su conjunto, si bien
generalmente lo hacian de manera indirecta, a través de decisiones que afectaban a la
poblacién de manera difusa.

Desde un punto de vista juridico, el aspecto que mds interesa subrayar aqui es
que aquella revolucién en la ciencia econémica dio lugar a un gran desajuste entre
las nuevas politicas macroeconémicas que empezaron a adoptar los Estados y el con-

y dirigir su influencia a través del Presupuesto, transformando el mecanismo financiero en un sistema
de produccién, de distribucién y de consumo de toda la nacién [...] lo que tiene importancia decisiva
es que el mecanismo financiero, reflejado en el Presupuesto, cumpla con la mayor eficacia la misién
que se le encomiende en la economia del pais”. Ya en nuestros dias, la vigente Ley General Tributaria
proclama con naturalidad la doble funcién del tributo en su art. 2, apartado 1: “Los tributos, ademds
de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podrdn
servir como instrumentos de la politica econémica general y atender a la realizacién de los principios y
fines contenidos en la Constitucién”.

'8 Por ejemplo, el predmbulo de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, di-
ferencia entre la macro y la microeconomia, al tiempo que concibe esta tltima como una continuacién
de la primera: “Definido el marco general del equilibrio presupuestario [...], es necesario descender a
una esfera microecondmica para trasladar los principios rectores de la Ley de Estabilidad Presupuestaria
a los distintos componentes del presupuesto”.
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tenido del Derecho publico, que en términos generales se siguié desarrollando de
espaldas a aquellas.

En efecto, las decisiones de cardcter macroeconémico tnicamente pueden arti-
cularse a través de las instituciones publicas, pues corresponde a las autoridades la
adopcién de las decisiones politicas, normativas y administrativas correspondientes.
Para ello, en sus origenes la puesta en préctica de las decisiones macroeconémicas se
apoyé en un instrumentario ptblico previamente existente, en el que se descubri6
la segunda funcién a que se ha hecho referencia. A pesar de tan profundas transfor-
maciones, lo cierto es que el Derecho publico apenas acusé la revolucién que supuso
la macroeconomia. Razén por la que esta se desarroll6 entre disposiciones lacénicas,
que a lo sumo se limitaban a reconocer la existencia de decisiones de aquella natu-
raleza y atribuir la competencia de su adopcién a una determinada autoridad. Entre
tanto, las técnicas del Derecho ptblico quedaron ancladas en el paradigma previo
bajo el que habian sido concebidas, y que consistian tanto en el reconocimiento de
prerrogativas administrativas para incidir sobre la esfera juridica de concretos ciuda-
danos y empresas (mediante el sistema tributario, la expropiacién, las subvenciones,
etc.), como en el establecimiento de las garantias correlativas con las que proteger la
libertad y el patrimonio de los ciudadanos directamente afectados. No se fue cons-
ciente de que con la macroeconomia las autoridades publicas habian adquirido una
nueva capacidad con la que afectar de manera difusa a la esfera de los ciudadanos,
particularmente a sus derechos e intereses patrimoniales'.

El Derecho publico en general y el Derecho administrativo en particular deben
conciliar dos objetivos en constante tensién, como es facilitar a las autoridades pa-
blicas el instrumentario suficiente con el que atender el interés general y, al tiempo,
desarrollar un conjunto de garantias formales y sustantivas que protejan los distintos
intereses colectivos y particulares frente a la accién de los poderes publicos. Pero la
irrupcién de la macroeconomia quebré aquellos contrapesos, pues esta nueva forma de
actuacién de los poderes publicos apenas fue objeto de regulacién por el Derecho pu-
blico. La circunstancia de que las medidas macroeconémicas tuvieran cardcter politico
y difuso determiné que quedaran fuera del sistema de garantias del Derecho adminis-
trativo, generalmente concebido para reaccionar frente a la actuacién administrativa
que incide de manera singularizada sobre concretos ciudadanos. En cambio, el ordena-
miento si proporcioné a las autoridades importantes potestades de actuacién macro-
econémica. De tal forma que el resultado fue que las nuevas técnicas de intervencion
macroeconémica otorgaron una extraordinaria discrecionalidad a las autoridades, que
durante décadas pudieron actuar en este campo con escasos limites juridicos.

' En el Derecho comparado fueron realmente contadas las regulaciones que trataron de embridar
estos nuevos poderes del Estado, entre las que pueden citarse las regulaciones de la politica monetaria en
Estados Unidos y Alemania, Jos¢ SIMOES PATRICIO, “Autonomia de los bancos centrales: perspec-
tiva de Derecho comparado”, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, num. 69, 1998, pp. 9-44 (p. 20);
y M. Angels ORRIOLS SALLES y Joan ROCA SAGARRA, E/ Banco de Espana y estructura plural: los
modelos administrativos de la Reserva Federal americana y del Bundesbank alemdn, Marcial Pons, Madrid,

1997.
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4. REGULACIONES PARA REDUCIR
LA DISCRECIONALIDAD MACROECONOMICA

4.1. La traslacién al Derecho de la teoria macroeconémica preponderante

La primera reaccién ante el nuevo poder de las autoridades econémicas provino
del campo de la economia. A la vista de la repercusién que las decisiones macroeco-
némicas tenfan sobre la vida de los ciudadanos, entre los cultivadores de la economia
se alzaron voces propugnando la introduccién de reglas y limites frente al enorme
poder econémico que habian reunido las autoridades publicas.

La reaccién tardaria en llegar al dmbito juridico y, de hecho, los ordenamientos
juridicos solo recientemente han comenzado a regular de manera incipiente la adop-
cién de decisiones macroeconémicas. Son varias las causas que han dado lugar a esta
nueva regulacién: tanto los avances alcanzados en el conocimiento de la economia
como la crisis de los anos setenta y comienzos de los ochenta cuestionaron la gran
discrecionalidad de las autoridades econémicas; la mayor integracién europea en los
afos noventa, particularmente con la creacién de una moneda tinica y la interdepen-
dencia que ha generado, exigié homogeneizar y disciplinar las politicas econémicas
de los Estados miembros; y, por tltimo, el reciente fenémeno de la competencia eco-
némica entre Estados que, a resultas de la globalizacién, ha impuesto la introduccién
de reformas estructurales para hacer la economia de cada pais mds competitiva, atraer
inversiones o mantener el nivel de empleo.

De manera que desde los pasados afios noventa se ha iniciado una regulacién
de la adopcién de decisiones macroeconémicas fundamentalmente con el objetivo
de reducir la discrecionalidad de las autoridades. Esta normativa traslada al dmbito
juridico los postulados de la teoria econdémica predominante, que aboga por una
mayor ortodoxia en la macroeconomfa. En el dmbito de la Eurozona, la traslacién de
esta ortodoxia macroeconémica al plano juridico se podria sintetizar en las siguientes
ideas, aun a riesgo de incurrir en un excesivo esquematismo: la transformacién de
la politica monetaria; la estabilidad presupuestaria; la pretensién de la neutralidad
econdmica; y las reformas estructurales?'.

2 El cuestionamiento de las politicas macroecondmicas se hizo bajo enfoques muy variados. En
el 4mbito anglosajén su protagonismo se puede personificar en autores como Friedrich von Hayek
(austriaco que desarrollé su actividad intelectual en el mundo anglosajén), Milton Friedman, Robert
Lucas o James Buchanan; en Alemania se centra en la escuela del ordoliberalismo de Walter Eucken. Las
medidas propuestas para limitar la discrecionalidad econémica de las autoridades eran asimismo de muy
distinto signo, como la vinculacién de la politica monetaria al crecimiento de la economia, la estabilidad
presupuestaria o la autonomia del banco central. Para mds detalle, véase infra la nota 36.

' Debe aclararse que las regulaciones enunciadas han sido concebidas para situaciones de nor-
malidad econdmica o de crisis no excesivamente graves. Sin embargo, la concatenacién de dos crisis
econémicas de extraordinaria gravedad, la iniciada en 2007 y la causada por la pandemia en 2020, han
obligado a flexibilizar la aplicacién de las citadas reglas macroeconémicas.
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4.1.1.  La transformacion de la politica monetaria

No se pretende aqui exponer una operacién econdmica y juridica tan compleja
como la transformacién de la politica monetaria, sino Ginicamente resaltar que esta
constituye el eje principal en torno al que se han articulado otras regulaciones macro-
econdmicas, asi como aportar las claves explicativas imprescindibles para entenderla.

La politica monetaria constituye una de las novedades que trajo la irrupcién de
la macroeconomia, por lo que no estard de més recordar cémo se ha formado?. La
primera idea que debe retenerse es que la funcién primigenia de la emisién de mo-
neda fue facilitar a la poblacién un medio de pago, pero también que, junto a ella,
los Estados la emplearon para costear sus gastos publicos. La segunda idea relevante
es que la emisién de moneda se basaba en la cantidad de metales preciosos con que
los Estados contaran, lo que condicioné rigidamente su capacidad de emision. De
suerte que estos generalmente vivian en una situacién de constantes estrecheces eco-
némicas y de endeudamiento con los banqueros®. La situacién se alivié un tanto
durante el siglo x1x, después de que Inglaterra instaurase el patrén oro, que permitia
emitir moneda fiduciaria convertible en oro. El alivio vino porque aquella conversiéon
era solo parcial, de modo que se podia emitir mds moneda que las reservas en oro
representadas por aquella. El sistema se extendié internacionalmente, en ocasiones
tomando la plata como metal precioso. Pero la necesidad de su convertibilidad en
metales preciosos, siquiera fuera parcialmente, no dejaba de ser un limite extrinseco
para que los Estados pudieran emitir moneda y financiar sus gastos. Lo que llevé, por
ejemplo, a Espafna a ser uno de los primeros paises a abandonar la convertibilidad
de su moneda en 188324, En suma, la emisién de la moneda estuvo histéricamente
sometida a importantes restricciones materiales*.

Sin embargo, todo cambié a partir de la Primera Guerra Mundial, pues los enor-
mes gastos publicos que exigié el esfuerzo bélico llevaron a los Estados a abandonar
el patrén metélico y a emitir dinero fiduciario, es decir, sin un respaldo en metales
preciosos. Esta situacién se consideraba absolutamente heterodoxa desde el punto de
vista econédmico, por lo que al término de la guerra los Estados trataron de volver al
patrén oro. Sin embargo, nuevamente Keynes consideré una equivocacion el intento

22 Pablo MARTIN-ACENA, “The Banco de Espana, 1782-2017. The history of a central bank”,
Estudios de Historia Econdmica, nim. 73, 2017, pp. 1-80, resume esta evolucidn a través de la figura del
Banco de Espana.

» Ramén CARANDE, Carlos V'y sus banqueros, Critica, Barcelona, 2000.

24 El abandono de la convertibilidad no fue declarado formalmente. Desde la Ley Cos Gayén de
1891 Espana adopté el sistema de dinero fiduciario, Joan SARDA, Lz politica monetaria y las fluctuacio-
nes de la economia espasiola en el siglo xix, Alta Fulla, Barcelona, 1998, p. 189; Jaume VICENS VIVES,
Historia econdmica de Espana, Ed. Vicens Vives, 1974, pp. 651-652.

» La adopcion de la moneda fiduciaria implicé que las autoridades llevasen a cabo politicas cam-
biarias con respecto a las divisas. No interesa detenerse en esta cuestion, sino simplemente subrayar que
aquellas politicas fueron un anticipo de las decisiones macroeconémicas, pero que se volcaban funda-
mentalmente hacia el exterior, a mantener, reducir o aumentar la cotizacién de la moneda para favorecer
las exportaciones y restringir las importaciones.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



136 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

de regresar al patrén oro y abogé por el mantenimiento del dinero fiduciario, esto es,
por normalizar una practica que se habia considerado una medida excepcional du-
rante la contienda y la posterior reconstruccién. Asimismo, propuso que las decisio-
nes sobre la administracién de la moneda (sobre la cantidad de dinero en circulacién
o el tipo de interés) se enderezasen a estimular la economia nacional de manera mds
directa, y no solo a través de la cotizacién exterior de la moneda?.

La extensién internacional de la emisién del dinero fiduciario tras la Segunda
Guerra Mundial trajo importantes consecuencias. La primera fue la generalizacién
de la politica monetaria como parte de las nuevas politicas macroeconémicas. Gene-
ralmente, aquella pasé a ser adoptada por los gobiernos y ejecutada por los bancos
centrales, por lo que estos tltimos se convirtieron en una pieza fundamental en el
engranaje institucional de la macroeconomia, lo que, a su vez, determiné su na-
cionalizacién en los numerosos Estados en que ain se mantenian como entidades
privadas®’. La segunda consecuencia es que los Estados podian utilizar la emision
de dinero para financiar sus propios gastos publicos, lo que provocaba inflacién y
pérdida de competitividad de la economia. Cuando esto altimo ocurria, los Estados
también podian devaluar con relativa discrecionalidad la moneda y de esta manera
mejoraban su posicién competitiva frente al exterior?®.

Al plantearse la creacién de una moneda dnica en la UE, se tuvieron muy presen-
tes las anteriores circunstancias y se opté por un modelo que restringiera la discrecio-
nalidad en la utilizacién de la politica monetaria. Lo que en la prictica constitufa una
enmienda a la totalidad a la utilizacién de la politica monetaria que la mayoria de los
Estados habia seguido hasta entonces. Para ello, el Tratado de Maastricht acometi6
una importante ordenacion de esta faceta de la macroeconomia, a saber: atribuyé
al BCE el monopolio de la emisién de billetes de euro de curso legal (art. 128.1
TFUE); dispuso que su objetivo prioritario serfa la estabilidad de precios, sin perjui-
cio de que pudiera apoyar la politica econémica, descartando asi que la politica mo-
netaria pudiera emplearse para otras finalidades (art. 127 TFUE); prohibié que los

% Robert SKIDELSKY, John Maynard Keynes, RBA, Barcelona, 2013, pp. 465 y ss.

77 En el caso espanol, el Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, de Nacionalizacién y Reorganizacion
del Banco de Espana, expropid las acciones a sus tenedores privados.

2 Merced a las devaluaciones la moneda pasa a tener un menor valor frente a otras divisas, lo que
facilita las exportaciones, la atraccién de turismo, etc., sin necesidad de imponer especiales sacrificios
econémicos a la poblacién. De manera que las devaluaciones son un instrumento de politica eco-
némica que encierra un gran poder redistributivo de los esfuerzos, pero al mismo tiempo, perjudica
gravemente a ciertos grupos de la poblacién, como los importadores que ven multiplicado el precio de
los productos extranjeros; los inversores internacionales, que ven minorado el valor de sus inversiones;
y los ahorradores nacionales, pues el valor de su patrimonio pierde capacidad adquisitiva respecto del
exterior. De hecho, los acuerdos de Bretton Woods de 1944 fijaron una convertibilidad de las monedas
al délar y de este al oro, tratando de evitar que los Estados devaluaran artificialmente sus monedas para
ganar competitividad, por lo que constituyen una de las primeras regulaciones para reducir la discrecio-
nalidad macroeconémica en el escenario internacional. Véase un resumen de su operativa en Markus
K. BRUNNERMEIER et al., The Euro and the Battle of Ideas, Princeton University Press, Princeton,
2016, pp. 79 y ss.
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bancos centrales financiasen a las autoridades publicas (art. 123.1 TFUE); y separd
la politica monetaria de la politica de los Estados, encomenddndosela a un Sistema
Europeo de Bancos Centrales dotado de fuerte autonomia frente a cualesquiera au-
toridades (art. 130 TFUE) %,

4.1.2.  La introduccion de la estabilidad presupuestaria

La pretensién de eliminar el déficit publico y, en consecuencia, la deuda publica
que este genera, han sido durante siglos viejas aspiraciones asociadas a la ortodoxia
econdmica, que se remontan al origen mismo de la formacién de los parlamentos,
precisamente concebidos como mecanismo politico de autorizacién de los tributos
y de los gastos. Anhelo politico que puede representarse contempordneamente en el
pensamiento del economista James Buchanan, su adalid te6rico®.

Sin embargo, aquellos postulados ideoldgicos, por si solos, no encontraron el
consenso suficiente para ser trasladados al plano juridico. Fue la transformacion ju-
ridica de la politica monetaria en la UE, que acaba de referirse, la que determiné
la constitucionalizacidn de la estabilidad presupuestaria. Efectivamente, la prohibi-
cién de que los bancos centrales pudieran financiar a los Estados integrados en la
Unién Monetaria colocé a estos tltimos en una posicién de mayor vulnerabilidad
presupuestaria, pues en el futuro ya no podrian financiar con la emisién de moneda
el déficit en que incurrieran al excederse en los gastos publicos, sino que habrian
buscar aquella financiacién endeuddndose en los mercados. Asi las cosas, el Tratado
de Maastricht introdujo el principio de estabilidad presupuestaria, para asegurar la
solvencia de los Estados, limitando tanto el déficit publico en que podrian incurrir
en sus presupuestos, como el volumen de deuda publica acumulada (actualmente,
art. 126 TFUE). Exigencia de estabilidad presupuestaria que, como se ha senalado
anteriormente, acabé trasladdndose a las constituciones nacionales a partir de la re-
cesién de 2007731,

# Sobre la actual ordenacién monetaria en el Derecho espanol, véase M. Amparo SALVADOR
ARMENDARIZ (dir.), Regulacion bancaria: transformaciones y Estado de Derecho, Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2014; José GARCIA ALCORTA, E/ Banco Central Europeo, Civitas, Madrid, 2011; Gabriela PRA-
DO PRADO, La autoridad monetaria en el sistema institucional de la Unién Europea, Tecnos, Madrid,
2006; M. Angels ORRIOLS 1 SALLES, El Banco Central Europeo y el sistema europeo de bancos centrales.
Régimen juridico de la autoridad monetaria de la Comunidad Europea, Comares, Granada, 2004; Jorge
GARCIA-ANDRADE GOMEZ, La posicion juridica del Banco de Espania en el Sistema Europeo de
Bancos Centrales, Civitas, Madrid, 2000.

3% James BUCHANAN vy Richard E. WAGNER, Democracy in Deficit, Academic Press, Nueva
York, 1977.

31 Los estudios juridicos sobre la estabilidad presupuestaria son extraordinariamente numerosos,
sirvan por todos los nimeros monograficos de Cronica Presupuestaria, ntm. 1, 2013; Teoria y Realidad
Constitucional, ntm. 29, 2012; M. Amparo SALVADOR ARMENDARIZ, “El principio constitu-
cional de estabilidad presupuestaria y el derecho administrativo”, XIV STEM, 2019, pp. 1-49; Josu
DE MIGUEL BARCENA, “Estabilidad financiera en entornos federales: la nueva Constitucién eco-
némica del riesgo”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, ntim. 26, julio-diciembre, 2016; M.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



138 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

4.1.3.  La pretension de la neutralidad econdmica

Entre las propuestas frente a los efectos indeseados de las politicas macroecond-
micas debe incluirse la pretensién de la neutralidad econémica. No se trata de un
principio econémico generalmente aceptado, ni se formula como tal en el ordena-
miento juridico, pero aflora aqui'y alld como una reaccién frente a la segunda funcion
que la politica macroeconémica atribuye a ciertos instrumentos al servicio de las
autoridades publicas.

En efecto, una de las caracteristicas del método macroeconémico consistié en
repensar la funcionalidad del instrumentario al alcance del Estado (como el sistema
tributario, el presupuesto o la moneda), pues aquellos medios implican una moviliza-
cién de recursos econdémicos tan relevante que puede utilizarse para otras finalidades
macroecondmicas adicionales a las que justificaron su creacién. Frente a este plantea-
miento, el preconizado principio de neutralidad econdmica se alza como una forma
de reducir el poder de actuacién de las autoridades publicas, que deberfan limitarse
a dar a los instrumentos a su alcance la funcién primigenia para la que fueron con-
cebidos, de manera que no se desvirtde su funcionalidad, ni se interfiera en la toma
de decisiones de los operadores privados distorsionando el sistema de precios como
mecanismo de informacién.

Como se ha dicho, no es un postulado que goce de general aceptacién en el campo
de la economia. De hecho, la pujante teoria del andlisis econémico del Derecho en
gran medida propugna un planteamiento contrario, en cuanto que cualquier regu-

Mercé DARNACULLETA I GARDELLA, “Conseqii¢ncies institucionals de la limitacié del deute
public a les comunitats autdbnomes i als Linder. Una analisi comparada dels mecanismes de control de
Pestabilitat pressupostaria a Espanya i Alemanya”, Revista d ’Estudis Autonomics i Federals nam. 20, 2014,
pp. 174-213; Javier GARCIA ROCA y Miguel Angel MARTINEZ LAGO, Estabilidad presupuestaria
¥ fonmgmcia'n del freno constitucional al endeudamiento, Civitas, Madrid, 2013; Manuel CARRASCO
DURAN, “Estabilidad presupuestaria y Comunidades Auténomas”, Revista d’Estudis Autonomics i Fe-
derals, 18, 2013, pp. 169-206; David DELGADO RAMOS, “La reciente constitucionalizacién de la
estabilidad presupuestaria: ;una reforma necesaria?”, Revista de Derecho Politico, 87, 2013, pp. 317-352;
Alvaro RODRIGUEZ BEREIJO, “La reforma constitucional del art. 135 CE y la crisis financiera del
Estado”, Crdnica Presupuestaria, 1, 2013, pp. 5-39; Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “La adop-
cién de la estabilidad presupuestaria en la Constitucion Espafola”, fus Publicum Network Review, 2013,
nam. 3, pp. 1-69; Martin BASSOLS COMA, “La reforma del articulo 135 de al Constitucién espafiola
y la constitucionalizacion de la estabilidad presupuestaria: el proceso parlamentario de elaboracion de la
reforma constitucional”, Revista Espasiola de Derecho Administrativo, nim. 2-155, 2012, pp. 21-41; Jor-
ge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “La aplicacién del principio constitucional de estabilidad presu-
puestaria a las entidades locales”, en Luis COSCULLUELA MONTANER y Luis MEDINA ALCOZ
(dirs.), Crisis econdmica y reforma del régimen local, Civitas, Madrid, 2012, pp. 293-325; y del mismo
autor “La reforma del articulo 135 de la Constitucién Espafiola”, Revista de Administracion Priblica,
nim. 187, 2012, pp. 31-66; Antonio MARTI DEL MORAL, “La constitucionalizacién del principio
de estabilidad presupuestaria’, en Luis COSCULLUELA MONTANER y Luis MEDINA ALCOZ
(dirs.), Crisis econdmica y reforma del régimen local, Civitas, Madrid, 2012, pp. 271-292; Violeta RUIZ
ALMENDRAL, “Estabilidad Presupuestaria y Reforma Constitucional”, Revista Espanola de Derecho
Europeo, nim. 41, 2012, pp. 33-112.
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lacién juridica puede servir para tratar de influir en la conducta econémica de los
individuos**.

Donde el principio de neutralidad ha encontrado mayor acogida ha sido en el
dmbito tributario® y, por extensién, en las normas ordenadoras de la percepcién
de ingresos por parte de las Administraciones publicas. De suerte que los precios,
tasas publicas y demds recursos que generen ingresos a la Administracién deberian
limitarse a procurar la cobertura de los costes correspondientes, pero no deberian
emplearse para tratar de influir en la conducta de los individuos; como tampoco para
la realizacién de otras politicas publicas, ya sea mediante incentivos que hagan menos
onerosa la actividad, o mediante recargos disuasorios que la encarezcan; en el caso de
las tasas y precios publicos, Gnicamente deberfan cubrir el coste del servicio, pero no
deberfan convertirse en una via de recaudacién.

4.1.4.  Las reformas estructurales

El cuadro regulatorio que acaba de enunciarse restringe de manera muy severa la
capacidad de los Estados para allegar recursos econémicos. Particularmente limita

32 Gabriel DOMENECH PASCUAL, “Por qué y c6mo hacer andlisis econémico del derecho”,
Revista de Administracion Piblica, nam. 195, 2014, pp. 99-133 (p. 102). A titulo de ejemplo, la Ley
39/2015, al regular la evaluacién normativa y su adaptacion a los principios de buena regulacién,
dispone que las Administraciones publicas promoverdn el andlisis econdmico en la elaboracion de las
normas (art. 130.2); y la normativa europea aprovecha la enorme movilizacién de recursos econémicos
que implica la contratacién publica para dotarla de una segunda funcién econdémica, consistente en
la profundizacién en el mercado interior, tal y como se reconoce en los documentos de la Comisién
Europea sobre el semestre europeo: hetps://ec.europa.eu/info/business-economy-euroleconomic-and-fiscal-
policy-coordination/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/eurapean-semester/thematic-
Jactsheers/business-environment_es.

En Espafa ya tenfamos experiencia de la utilizacién de la contratacién administrativa para fines dis-
tintos de la mera ejecucion de la prestacién debida. En sentido contrario al impuesto por la UE, la Ley
de 14 de febrero de 1907, de Contratacién de Productos Nacionales, utilizé con fines proteccionistas la
contratacién publica, al disponer que, en los contratos por cuenta del Estado para toda clase de servicios
y obras publicas, serfan admitidos Gnicamente los articulos de produccién nacional.

3 Fritz NEUMARK, Principios de la imposicion, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1994,
p. 284.

3 Por ejemplo, la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Pablicos, establece bajo la de-
nominacién de principio de equivalencia que las tasas tiendan a cubrir el coste del servicio o de la
actividad que constituya su hecho imponible (arts. 7 y 19.2), descartando de esta manera que puedan
reducirse o incrementarse para la realizacidn de politicas sociales 0 como recurso para la recaudacién,
respectivamente. También la Directiva 2009/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo, relativa a las tasas aeroportuarias, busca que su fijacién permita cubrir los costes y un beneficio
econémico, poniendo trabas a que se puedan utilizar a la baja como politica de redistribucién territo-
rial o al alza con una funcién recaudatoria (apartado 10 del predmbulo). Sobre esta tltima regulacién,
véase Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “Regulacién de precios aeroportuarios: reserva de ley y
liberalizacidon econémica’, en Regulacion y competencia en servicios de interés econdmico general (SIEG):
andlisis sectoriales y comparativos, A. RUIZ OJEDA y R. ZAMORA (eds.), Universidad de Mdlaga,
Milaga, 2015, pp. 131-162.
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el recurso a aquellas fuentes de ingresos que exigirian menores sacrificios a la po-
blacién, al menos en el corto plazo, como son la financiacién por el banco central
de los gastos publicos y el endeudamiento publico. Situacién que se ve agravada en
un contexto de libertad de movimientos de los capitales que, a su vez, dificulta que
los Estados puedan aumentar sensiblemente su recaudacién mediante subidas de
impuestos. Como se puede entender ficilmente, todo este conjunto de restricciones,
condiciona sobremanera el margen de actuacién del Estado, con especial incidencia
sobre la cldusula de Estado social.

De tal manera que la introduccién de las normas limitativas de la discrecionalidad
macroeconémica de los Estados los aboca a adoptar otro tipo de medidas macro-
econémicas para mejorar su competitividad en el escenario internacional y asi atraer
inversiones, colocar sus emisiones de deuda publica en mejores condiciones o incre-
mentar las exportaciones”. De modo que los Estados se ven impelidos a acometer
constantes reformas estructurales en todos los sectores y facetas de sus economias, que
conllevan importantes esfuerzos para la poblacién®® (reduccién del déficit y la deuda
publica, mayor exigencia de formacién y dedicacién laboral, flexibilidad en el empleo,
retraso de la edad de jubilacién). Es ademds un proceso sin final, pues los restantes
Estados competidores también concurren en la mejora de sus condiciones para hacer-
se mds atractivos econémicamente. De aqui que las llamadas reformas estructurales
se hayan convertido en el corolario de la regulacién de las politicas macroeconémicas.

4.2. Técnicas para limitar la discrecionalidad macroeconémica

Como se ha indicado, el objetivo principal de estas regulaciones es limitar el al-
cance de la discrecionalidad de las autoridades publicas en la adopcién de politicas
macroecondmicas para evitar los efectos mds indeseados de estas tltimas®. Con tal

35 Sobre la competencia entre Estados o entre ordenamientos juridicos, véanse Manuel BALLBE
y Carlos PADROS 1 REIG, Estado competitivo y armonizacion europea: los modelos norteamericano y
europeo de integracion, Ariel, Barcelona, 1997, pp. 15 y ss.; y Julio V. GONZALEZ GARCIA, “Globali-
zacién econdmica, Administraciones ptblicas y Derecho administrativo: presupuestos de una relacién”,
Revista de Administracion Piblica, nim. 164, 2004, pp. 7-40 (pp. 29-35).

3¢ Por ejemplo, la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de Desindexacién de la Economia Espafiola, susti-
tuy? las actualizaciones de precios referidas a la inflacién (IPC) por un nuevo indice, que normalmente
arroja un resultado inferior, lo que hace més competitiva la economia espafiola, pero también impone a
los perceptores de ingresos pérdidas de capacidad adquisitiva respecto de la inflacion.

%7 La contraposicién entre discrecionalidad y reglas en la politica macroeconémica es un debate de
largo recorrido, cuya iniciacién se atribuye convencionalmente a Milton Friedman a final de los afos
cincuenta cuando abogé por limitar el poder de las autoridades econémicas para evitar los efectos per-
versos de sus politicas y que posteriormente ha tenido una fecunda continuacion, por ¢jemplo, en Finn
E. KYDLAND y Edward C. PRESCOTT, “Rules Rather than Discretion: The Inconsistency of Op-
timal Plans”, Journal of Political Economy, vol. 85, 1977, pp. 473-491. A diferencia del liberalismo mds
anti-estatista y partidario del laissez faire, la reduccion de la discrecionalidad en materia macroeconémi-
ca parte de un postulado diferente, pues asume que la economia se desenvuelva en un marco fijado por
el Estado en el que este cuenta con extraordinarias prerrogativas, pero trata de neutralizarlas sometién-
dolas a estrictas reglas juridicas. Aun cuando el sometimiento de la discrecionalidad econémica a reglas
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propésito, la regulacién comprende un amplio abanico de técnicas juridicas de dis-
tinta naturaleza que se pueden agrupar como sigue:

a) En primer lugar, destaca la constitucionalizacién o elevacién a tratados in-
ternacionales de muchas de las medidas. Dado que las decisiones de contenido ma-
croeconémico frecuentemente se contienen en normas con rango formal de ley, la
reduccién de la discrecionalidad parlamentaria exige imponer los limites a esta en
las normas supremas de cada ordenamiento: en el caso espanol se ha empleado la
Constitucién para introducir la estabilidad presupuestaria y en el Derecho de la UE
se ha regulado en los Tratados. De esta manera, las limitaciones a la discrecionalidad
vinculan desde la mds elevada posicién en el sistema normativo.

b) También llama la atencién la tendencia a apartar determinadas decisiones de
contenido macroeconémico de los 6rganos tradicionales de formulacién de la politi-
ca. La configuracion tradicional de los gobiernos como responsables de dirigir la po-
litica (articulo 97 CE), incluida la econémica, se alza en un obstéculo para garantizar
la anhelada ortodoxia. Por lo que la reduccién de la discrecionalidad macroeconémi-
ca con frecuencia pasa por disefiar una nueva arquitectura institucional que aparta
la adopcién de este tipo de decisiones del dmbito gubernamental, confiriéndoselas a
autoridades independientes. Incluso cuando el marco general se adopta en sede par-
lamentaria, la definicién y ejecucion de la politica se atribuyen a autoridades distintas

del Gobierno?38.

¢) Otra de las técnicas empleadas consiste en la introduccion normativa de seve-

ras restricciones sustantivas en el haz de posibles politicas econémicas. Restricciones

que se concretan en porcentajes, cifras absolutas o indicadores de referencia, entre
39
otros¥.

d) Estrechamente relacionada con la anterior es la preferencia por los automa-
tismos que excluyen la capacidad de decisién de las autoridades econémicas, princi-

no constituya una corriente mayoritaria entre los economistas, se ha incorporado al Derecho de la UE,
particularmente de la Eurozona, y desde allf a los ordenamientos nacionales merced al impulso que ha
recibido del ordoliberalismo alemdn. Una sintesis de este debate puede consultarse en BLANCHARD,
2017: 435 y ss.; BRUNNERMEIER, 2016, pp. 63 y 88 y ss.; Thorsten BECK y Hans-Helmut KOTZ
(eds.), Ordoliberalism: A German oddity?, CEPR Press, 2017; y Gabriel MORENO GONZALEZ, “La
teorfa de la Constitucién en James Buchanan: hacia un modelo de economfa constitucional”, Revista de
Estudios Politicos, ntim. 177, 2017, 1-36. Salvando las distancias, una idea andloga respecto de la poli-
tica general recoge Jos¢ ESTEVE PARDO, El pensamiento antiparlamentario y la formacién del Derecho
piiblico en Europa, Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 9-21, en el sentido de que el advenimiento de las
democracias de masas produjo desde final del siglo x1x una reaccién entre determinados juristas para
tratar de limitar el poder de los parlamentos.

3% El mdximo exponente de esta técnica es la regulacion de la politica monetaria, hoy configurada
en sus lineas maestras en los Tratados de la UE, y cuya definicién y ejecucidn se residencia de manera
excluyente en un banco central independiente de los gobiernos y de los parlamentos (art. 130 TFUE).

39 Asi, el Protocolo ntimero 12 sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo, anejo
a los Tratados de la UE, establece un 3 por 100 para el déficit publico y un 60 por 100 respecto de la
deuda publica (art. 1). Por su parte, la Constitucion espafiola impone el equilibrio presupuestario a las
entidades locales (art. 135.2).
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palmente respecto de medidas que suponen un aumento del gasto en materias muy
sensibles a la presion social. Juridicamente el automatismo se logra mediante la sus-
titucién normativa de los margenes de decisidn por elementos reglados o conceptos
juridicos indeterminados .

¢) La reduccién de la discrecionalidad en materia econémica también se logra
mediante la autovinculacién de las autoridades econémicas a las propias restriccio-
nes que adopten estas mismas autoridades*!. Esta técnica ampliamente empleada en
otros ordenamientos, como el alemdn y el comunitario®?, sin embargo, no parece
haber sido bien entendida por la jurisprudencia espafiola®.

/) Lareduccién de la discrecionalidad también se articula a través de la introduc-
cién de procedimientos complejos para la adopcién de decisiones macroeconémicas,

jalonados de informes o consultas, requisitos formales y exigencias de mayorias que

condicionan el margen de decisién de las autoridades econdmicas*.

4 Sirva como muestra la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, Reguladora del Factor de Sostenibili-
dad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social, que definia el factor
de sostenibilidad “como un instrumento que con cardcter automdtico permite vincular el importe de las
pensiones de jubilacién del sistema de la Seguridad Social a la evolucién de la esperanza de vida de los
pensionistas, a través de la férmula que se regula en esta norma” (art. 1, hoy derogado).

“ Ejemplo de esta autovinculacién es la fijacién del objetivo de inflacién establecido por el BCE.
El art. 127 del TFUE atribuye a la autoridad monetaria el objetivo principal de mantener la estabilidad
de precios, sin que la norma incorpore elementos adicionales acerca de qué se entiende por precios es-
tables, como se deban medir o fijar estos. Sin embargo, el BCE ha concretado la estabilidad de precios
cuantificdndola como el incremento interanual del indice armonizado de precios de consumo de la zona
del euro en un nivel inferior, aunque préximo, al 2 por 100 a medio plazo (La politica monetaria del
BCE, BCE, Frankfurt am Main, 2011, p. 9).

4 Mariano BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Madrid, 1997,
pp. 186-187.

4 Véase la STS 236/2015, de 30 de enero de 2005, que considera contrario a Derecho que la Co-
misién Nacional de los Mercados y de la Competencia calcule el importe de las sanciones siguiendo las
pautas publicadas por aquella Comisién en una comunicacién sin cardcter normativo.

4 Esilustrativo el procedimiento administrativo y parlamentario que el art. 15 de la Ley Orgdnica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, ha introducido en
el ordenamiento para la aprobacién de los objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda publica,
y que constituye un requisito previo para que el Gobierno pueda elaborar los Presupuestos Generales
del Estado:

a) Para la fijacién se tendrd en cuenta la regla de gasto recogida en el articulo 12 de la misma Ley y
el saldo estructural alcanzado en el ¢jercicio inmediato anterior.

b) También se tendrdn en cuenta las recomendaciones y opiniones emitidas por las instituciones
de la UE sobre el Programa de Estabilidad de Espana o como consecuencia del resto de mecanismos de
supervisién europea.

¢) La propuesta estard acompafiada de un informe en el que se evalte la situacion econdémica que
se prevé para cada uno de los anos contemplados. Este informe serd elaborado por el Ministerio de
Economia y Competitividad, previa consulta al Banco de Espana, y teniendo en cuenta las previsiones
del BCE y de la Comisién Europea.

d) Adicionalmente, se requiere el informe previo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las
Comunidades Auténomas, asi como de la Comisién Nacional de Administracién Local.

¢) Se deberd adoptar en el primer semestre de cada afo, mediante acuerdo del Consejo de Minis-
tros, que se remitird a las Cortes Generales.
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2) En fin, para reducir la discrecionalidad macroeconémica también se ha re-
currido a un nuevo conjunto de autoridades de evaluacién que ejercen novedosos
métodos de control sobre las autoridades tradicionales con capacidad de decision
macroeconémica .

5. PRINCIPALES DESAFIOS PARA EL DERECHO PUBLICO

El Derecho piblico ha atravesado dos fases respecto de la macroeconomia desde
que esta surgié a mediados del siglo pasado. Como ya se ha indicado, en un primer
momento el Derecho publico no reaccioné suficientemente ante ella. Las escasas re-
gulaciones que se adoptaron se limitaron, en el mejor de los casos, a habilitar el ejer-
cicio de las nuevas potestades, pero el Derecho publico no vio adaptadas sus técnicas
a aquella nueva realidad que venia a sumarse a la intervencién tradicional de las au-
toridades publicas sobre la esfera patrimonial de los ciudadanos. En una segunda fase
iniciada en las ultimas décadas, se estd abriendo paso una incipiente regulacién que,
esta vez, ha centrado sus esfuerzos en tratar de limitar la discrecionalidad macroeco-
némica de las autoridades puablicas. Ocurre que el esfuerzo legislativo parece agotarse
en el logro de dicho objetivo, sin que se haya planteado abordar toda la problemadtica
que encierra el fenémeno de la integracion de la politica macroeconémica en el De-
recho publico. La principal insuficiencia que cabe censurar a la incipiente regulacion
adoptada en esta segunda fase es que no ha adaptado el sistema de equilibrios entre
los poderes publicos, ni ha adecuado el sistema de garantias de los ciudadanos a la
nueva realidad.

En nuestro Estado democritico de Derecho, los equilibrios y garantias con que
contamos en el campo de la economia fueron concebidos para unas técnicas de corte
tradicional, pero junto a ellas hoy existen otras formas de actuacién econémica mds
difusas, pero no por ello menos incisivas, que afectan a los restantes poderes ptiblicos
y a la esfera patrimonial de los particulares, por lo que también deben ser encauzadas
juridicamente. No basta con una regulacién que se limite a reducir la discreciona-
lidad macroecondémica, sino que falta una mayor ambicién que permita adecuar
el conjunto del sistema juridico a las importantes novedades que conlleva aquella
regulacién, preservando los principios y garantias indisponibles del Estado demo-
crdtico de Derecho. En este sentido, las pdginas que siguen tratan de identificar los

/) En forma sucesiva y tras el correspondiente debate en Pleno, el Congreso de los Diputados y el
Senado se pronunciardn aprobando o rechazando los objetivos propuestos por el Gobierno.

2) Si el Congreso de los Diputados o el Senado rechazan los objetivos, el Gobierno, en el plazo
méximo de un mes, remitird un nuevo acuerdo que se someterd al mismo procedimiento.

En su tramitacién parlamentaria este procedimiento pone en pie de igualdad al Congreso y al
Senado, de tal manera que el rechazo por cualquiera de ellos impedirfa su aprobacién. Sobre la singu-
laridad de esta exigencia, véase Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO, “Techo de gasto y separacién de
poderes”, El Pais, 27 de agosto de 2018.

 Véase infra el epigrafe 5.6.3.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



144 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

principales retos que la regulacién de la politica macroeconémica plantea al Derecho
publico, asi como apuntan algunas posibles lineas de solucién.

5.1. La reduccién del pluralismo democritico

Uno de los principales desafios que tiene planteado el Derecho publico es la con-
ciliacién del principio democrdtico, mds concretamente la preservacién del plura-
lismo, con la reduccién de la discrecionalidad en la politica macroeconémica. En
general, la mayor discrecionalidad macroeconémica acostumbra a corresponderse
con unas mayores posibilidades de redistribucién inmediata, de politicas mds aco-
modaticias, de mayor extensién de la politica social y de mayor igualdad. En cambio,
la reduccién de la discrecionalidad macroecondmica suele resultar en el contrapunto
a la anterior, con una mayor exigencia y competitividad de los individuos y de la
sociedad en su conjunto.

En este sentido, las regulaciones sobre la adopcién de decisiones macroeconémi-
cas con frecuencia entran en tension, al menos en el corto plazo, con principios pre-
viamente juridificados, generalmente identificados con la cldusula de Estado social
y que tienen un valor estructural fruto de una opcién del constituyente. Esto ocurre
claramente en aquellos ordenamientos como el espanol, cuyos textos constituciona-
les se elaboraron bajo un paradigma en el que no se contemplaba la reduccién de
la discrecionalidad macroecondmica. Lo contrario ocurre en el Derecho de la UE,
cuyos Tratados reflejan de manera elocuente esta tltima tendencia. Y, como quiera
que las regulaciones de la discrecionalidad macroeconémica reducen la capacidad
de decisién politica en este campo, también contraen el pluralismo democritico,
concretamente limitan el desarrollo de las politicas identificadas con una mayor re-
distribucién en el corto plazo.

En el plano juridico se antoja muy dificil la conciliacién de dos ideas tan antitéti-
cas, la voluntad de reducir la discrecionalidad macroeconémica de las autoridades y
la necesidad contar con tal discrecionalidad para que puedan desplegarse las distintas
opciones politicas y con ellas el pluralismo. Ademds, en este debate no se ventilan
Gnicamente posiciones ideoldgicas sobre la eficiencia econémica y la redistribucién
en la sociedad, sino que se ve alimentado por la desconfianza y la interdependencia
entre Estados a que ha dado lugar la creacién de la moneda tnica en la UE.

5.2. El papel del Parlamento

Las carencias de las actuales regulaciones son muy elocuentes al analizar el papel
del Parlamento, pues en esta materia ha perdido gran parte de su protagonismo en
la adopcién de las decisiones mds relevantes que afectan a la comunidad, fundamen-
talmente en dos planos: el del necesario equilibrio entre poderes y el de la proteccién
de los ciudadanos.
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5.2.1.  La incidencia en el equilibrio entre poderes
5.2.1.1 La posicién del Parlamento ante materias muy técnicas

Convendrd empezar por aclarar que el Parlamento conserva su poder de inter-
vencién en el diseno de gran parte de las politicas econémicas, en la medida en que
aprueba los objetivos de estabilidad presupuestaria, los Presupuestos Generales del
Estado, asi como las reformas constitucionales, la ratificacién de los Tratados, y la
adopcidn de las leyes en las que se contienen los elementos nucleares de las regulacio-
nes de contenido macroeconémico.

Sin embargo, la adopcién de algunas decisiones macroeconémicas exige calibrar
y tener presentes no solo las consecuencias inmediatas, sino también sus efectos fu-
turos y de conjunto para la economia, ya que muchas de las medidas pueden deter-
minar la futura capacidad de decisién de las autoridades, asi como las condiciones
econémicas en que se desarrollard la vida social. Pero tal ejercicio de anticipacién
dista mucho de ser sencillo y accesible para los legos, por lo que la intervencién par-
lamentaria en materias macroeconémicas no asegura por si sola la adecuada pondera-
cién y asuncién de sus consecuencias. Ciertamente, esto mismo puede acontecer en
otras facetas de la vida social, pero una de las singularidades de la regulacién que nos
ocupa es que se contiene en normas de muy elevado rango (constituciones, tratados),
dificilmente modificables, por lo que congelan su proyeccién sobre el conjunto del
ordenamiento. En estas circunstancias, la posicién del Parlamento es muy asimétrica
respecto del Ejecutivo, pues en la adopcién de sus decisiones este tltimo cuenta con
unos datos, andlisis, informes y asesoramiento altamente especializado, de los que
carecen las Cdmaras.

Como ejemplo de la falta de conocimiento sobre el alcance de las medidas que se
adoptan puede servir la creacién de una moneda tnica en la UE, en cuya virtud los
Estados se desapoderaron de una de sus mds importantes prerrogativas econdmicas.
A pesar de la trascendencia de la medida, la explicacién de esta iniciativa solo atendié
a sus efectos mds visibles y no a las consecuencias futuras“. Aunque estas han aca-
bado aflorando con el estallido de las crisis econémicas de 2007 y 2020, cuando se
ha puesto de relieve que el Estado ya no disponia de algunos de los mds importantes
mecanismos de reaccién frente a las crisis?’, y también que la moneda tnica exigfa

4 Es conocido que el Gobierno tnicamente consulté al Tribunal Constitucional sobre la com-
patibilidad entre el Tratado de la UE y la Constitucién en relacién con el derecho de sufragio en las
elecciones municipales (Declaracién 1/1992 de 1 de julio).

47 Como ha expresado Klaus TUORI, “el escenario econédmico de la Eurozona se parecerfa mds
a un patrén oro mejorado que a un dmbito en el que se desarrollen politicas monetarias activas. En
todo caso, es mds que cuestionable que todos los Estados miembros sean conscientes de ello o que lo
apoyen, aun siendo éste el modelo que claramente quedé plasmado en el Tratado de Maastriche”, “;Or-
gano experto, institucién politica o parte interesada? Roles del banco central europeo en la actual crisis
econémica’, El Cronista del Estado social y democrdtico de Derecho, num. 39, 2013, pp. 50-61 (p. 58).
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una estabilidad presupuestaria que ha transformando el entendimiento de la cldusula
de Estado social y autonémico.

5.2.1.2. La pretericién del Parlamento en relevantes decisiones macroeconémicas

La posicién del Parlamento evidencia la falta de una reconsideracién general del
papel de las instituciones del Estado respecto de la adopcién de las decisiones macro-
econdmicas. En estas cuestiones la Constitucién espafiola resulta en exceso formalista
y, dado que algunas de las mds importantes decisiones macroeconémicas no requie-
ren la adopcién de leyes, frecuentemente se sortea la intervencién del Parlamento.

Véase en este sentido la asimétrica regulacién de los planes de reforma en el lla-
mado semestre europeo en el Derecho de la UE y el espanol. En su virtud, los Estados
deben aprobar anualmente los programas de las reformas estructurales que introdu-
cirdn a medio plazo en sus ordenamientos. El Derecho de la UE otorga gran impor-
tancia a la planificacién macroeconémica de los Estados, tanta que el Reglamento
1466/97 del Consejo establece una supervisién multilateral de aquellos programas,
consistente en obligar a los Estados a que sometan los programas de reforma al exa-
men de la Comisién y del Consejo, que se pronunciardn sobre su coherencia y ade-
cuacién. Sin embargo, en el Derecho espanol los planes de reforma son aprobados
por el Gobierno, sin intervencién del Parlamento, que solo es informado una vez
elaborados. Nuevamente se pone de relieve una asimetria dificilmente justificable: si
la planificacién de las reformas estructurales es tan relevante que exige el escrutinio
de la Comisién y del Consejo, no se entiende que el Parlamento nacional sea prete-
rido en su adopcién.

5.2.2.  La incidencia en la proteccion de los ciudadanos

La participacién del Parlamento como garantia de los ciudadanos frente a la in-
tervencién del poder publico se resiente igualmente cuando la adopcién de decisio-
nes macroecondmicas no requiere la tramitacién de una norma con rango formal de
ley. Como es sabido, el principio de reserva de ley se justifica en la conveniencia de
asegurar el debate plural, la transparencia y la representacién democrética en la adop-
cién de las decisiones mds relevantes para la comunidad, ya afecten a la organizacién
institucional bdsica del Estado, ya a las finanzas publicas, o a la esfera de derechos
y libertades de los ciudadanos. Sin embargo, tal principio no se aplica con igual in-
tensidad cuando las decisiones macroeconémicas revisten cardcter difuso, por muy
incisivas que sean para la esfera patrimonial de los ciudadanos.

Dos ejemplos recientes y concatenados pueden ayudar a dimensionar la relevan-
cia para la ciudadania de algunas de estas decisiones macroeconémicas y evidenciar la
pretericién del Parlamento. Al comienzo de la crisis econémica de 2007, cuando las
autoridades constataron que gran parte del sistema bancario requeria una profunda
reestructuracion se plantearon esencialmente dos alternativas: la primera de ellas pa-
saba por un rescate generalizado con fondos publicos; la segunda, por permitir que
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las entidades siguieran operando, a pesar de su endeble situacion, de manera que con
el tiempo ellas mismas fueran generando el capital suficiente para sanearse“s. Ambas
decisiones llevaban asociados efectos macroeconémicos de extraordinaria importan-
cia: el rescate con fondos publicos habria exigido un endeudamiento pablico muy
elevado; mientras que la segunda medida preservaba en mayor medida las finanzas
publicas, pero agravaria severamente la crisis, pues determinaria la paralizacién de
buena parte de la actividad econémica, dado que la banca reduciria drdsticamente
su financiacién al sector productivo, con el resultado de que se produciria el cierre
de decenas de miles de empresas y la pérdida de millones de puestos de trabajo. Fi-
nalmente, las autoridades econdmicas espafiolas optaron por la segunda medida y el
Congreso aprob6 una proposicién no de ley que fijaba las bases y principios de la res-
tructuracién bancaria con el criterio de que costase lo menos posible*’, sin embargo,
esta toma de posicién se adopté sin que se informase o se debatiesen la disyuntiva ni
las consecuencias de cada opcién ni las posibles alternativas.

La decisién se reveld a la postre desacertada, por lo que también hubo de acudirse
a la primera de las opciones, el rescate generalizado de las cajas de ahorro. Si bien a
esas alturas de la crisis fue preciso que, a su vez, el Estado también fuera rescatado
por la UE, para lo que suscribié un fuerte empréstito, condicionado a la aplicacién
de un programa de profundas reformas macroecondémicas®. El contenido de este
conjunto de medidas es extraordinariamente complejo, pero en lo que aqui interesa
deben destacarse varios aspectos. El primero es que, dado que la adopcién del euro
supuso que el Estado perdiera su capacidad de devaluar la moneda para recuperar la
competitividad, el Memorando establecié una planificacién macroeconémica para
llevar a cabo una devaluacion interna, esto es, una rebaja de salarios, precios y costes
en la sociedad mediante reformas legislativas de distinto orden. El segundo, es que
esta planificacién se adopté al margen del Parlamento y su materializacién se publicé
como meros acuerdos por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacién. Ciertamente, las concretas reformas legislativas exigidas
por el Memorando hubieron de ser posteriormente adoptadas en sede parlamentaria,
no asi la planificacién macroeconémica de conjunto, como tampoco el consenti-

% La disyuntiva se expone aqui en términos muy esquemdticos, pues la segunda de las decisiones
fue acompafiada de importantes medidas de apoyo a la banca, como un conjunto de fusiones y absorcio-
nes, la intervencién singular de algunas entidades de crédito y el otorgamiento de importantes avales del
Estado en favor de la banca: Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de octubre, de Medidas Urgentes en Mate-
ria Econémico-Financiera en relacién con el Plan de Accién Concertada de los Paises de la Zona Euro;
Real Decreto-ley 4/2009, de 29 de marzo, por el que se Autoriza la Concesién de Garantias Derivadas
de la Financiacién que pueda Otorgar el Banco de Espafa a Favor de Caja de Ahorros de Castilla-La
Mancha; y Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre Reestructuracién Bancaria y Reforzamiento
de los Recursos Propios de las Entidades de Crédito.

4 José Luis RODRIGUEZ ZAPATEROQ, E/ dilema, Planeta, Barcelona, 2013, p- 197.

% Acuerdos de Facilidad de Asistencia Financiera y de Trasferencia y Asuncién (BOE 10/X11/2012)
y Memorando de Entendimiento sobre condiciones de Politica Sectorial Financiera, y Acuerdo Marco
de Asistencia Financiera (BOE 10/X11/2012).
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miento a ella, el debate sobre su oportunidad, sus objetivos, instrumentos, alternati-
vas y férmulas de mitigacién o redistribucién de los sacrificios’".

Creo que estos ejemplos muestran con claridad la inadecuacién del Derecho pu-
blico actual para disciplinar el ejercicio del poder en materia macroeconémica, pues
ni la Constitucidn, ni la jurisprudencia constitucional, ni las leyes exigen el consenti-
miento parlamentario para adoptar decisiones macroeconémicas tan trascendentales
para el Estado y la sociedad. Esta falta de atencién del Derecho piblico hacia las
medidas macroeconémicas de efecto difuso contrasta vivamente con las rigurosas
garantias exigidas en nuestro ordenamiento juridico respecto de aquella intervencién
econémica tradicional que incide de manera individualizada en la esfera patrimonial
de los ciudadanos. Es muy paradéjico que la proteccién patrimonial de los indivi-
duos haya llevado al Tribunal Constitucional a exigir la intervencién parlamentaria
para la aprobacién de una tasa portuaria (STC 101/2009) y, sin embargo, decisiones
que implican el cierre de decenas de miles de empresas, la pérdida de millones de tra-
bajos o la devaluacién general de la economia se adopten al margen del Parlamento.

De los anteriores epigrafes cabe concluir en la necesidad de que el Parlamento
cuente con asesoramiento experto para poder valorar la trascendencia de las decisio-
nes macroecondmicas que se someten a su intervencién, asi como de las que se adop-
tan extramuros. Y, respecto de estas ultimas, también procede considerar férmulas
que aseguren el consentimiento de las Cdmaras (mediante ley o autorizacién), a lo
que contribuirfa el reconocimiento a las minorias parlamentarias de la capacidad de
someter al Parlamento la consideracién, debidamente documentada, de las decisio-
nes macroeconémicas.

5.3. La macroeconomia como contexto para la interpretacién juridica

Las decisiones macroeconémicas generalmente se formulan en un plano muy abs-
tracto y general, asi como tienen un alcance difuso, por lo que muchas veces su pues-
ta en préctica requiere el desarrollo posterior de medidas legislativas y administrativas
concretas en las que ya es posible identificar los concretos grupos o individuos que se
verdn afectados por ellas.

Esta dualidad de planos da lugar a desajustes adicionales en el Derecho publico,
pues la aplicacién de las medidas de desarrollo y la resolucién de las controversias
juridicas a que dan lugar se desconectan con frecuencia del marco general en que se
adoptaron, sin conciencia de que este deberfa guiar su interpretacion. Esta forma
descontextualizada de aplicar el Derecho impide ponderar todos los factores que

°! Se deja al margen del andlisis si tales compromisos constituyeron tratados internacionales a
los efectos de la formacién interna de la voluntad del art. 94 CE, pues desde el punto de vista de la
prestacién externa del consentimiento si parecen reunir los requisitos poco formalistas del art. 11 del
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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exigirfan tanto la ejecucién como el juicio de validez sobre las medidas®: si es pro-
porcionada para la finalidad propuesta, si respeta el principio de igualdad, o si toda
la poblacién o el conjunto de sectores y grupos sociales estdn soportando sacrificios
equivalentes. En suma, muchas de las medidas técnicas de desarrollo y de aplicacién
se legitiman en el marco mds amplio que las orienta, por lo que, sin esta perspectiva,
pueden perder su justificacién.

Un ejemplo tomado de la pasada recesién econdmica ilustra sobre los resultados
diametralmente opuestos a que puede dar lugar el enjuiciamiento de una medida de
ejecucién, segun que se contextualice 0 no en su marco macroeconémico. La grave
situacién de las cuentas publicas obligé a las autoridades a reducir drésticamente el
déficit publico y para su efectiva ejecucidn se acordaron distintas medidas concreta-
das en la reduccién de las retribuciones de los empleados publicos, las subvenciones,
los incentivos fiscales, las inversiones publicas y otras, de las que ahora interesa la re-
duccién de la retribucidn a las energias renovables®. Cuestionada la validez juridica
de estos recortes por considerarlos contrarios a la seguridad juridica y la confianza
legitima, el Tribunal Constitucional respaldé la validez de la medida otorgando gran
peso a su contexto macroecondmico: se adoptaba en un marco general de restric-
ciones presupuestarias [STC 270/2015, FJ 7.a)]; mientras que numerosos arbitra-
jes internacionales han considerado contrarios a Derecho los recortes*, atendiendo
principalmente a la naturaleza de los compromisos asumidos entre el inversor indi-
vidual y el Estado, con abstraccién de la afectacién a los restantes operadores en la
economia’’.

La importancia de la contextualizacién de las medidas en su marco general es re-
conocida en otras parcelas del Derecho publico, como ocurre en materia de planifica-
cién ambiental, hasta el punto de que los planes y programas de cardcter estratégico
son evaluados separadamente por los efectos que tendrdn luego sobre los concretos
proyectos de ejecucién, que también se evaltan (Ley 21/2013, de 9 de diciembre,
de Evaluacién Ambiental). La contextualizacién también es objeto de estudio atento

52 Una posicién distinta a la aqui defendida puede encontrarse en Paloma REQUEJO RODRI-
GUEZ, “El papel de la crisis econémica en la argumentacién del Tribunal Constitucional. Comentario
ala STC 19/2014”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 36, 2015, pp. 417-437 (p. 430).

53 Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se Adoptan Medidas Urgentes para Garan-
tizar la Estabilidad Financiera del Sistema Eléctrico.

>4 Los laudos del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones también
reconocen la capacidad del Estado de modificar su ordenamiento juridico, pero tienden a primar las
“expectativas legitimas y razonables” del concreto inversor: esta tendencia general se ejemplifica en el
laudo Eiser ARB/13/36; mientras que solo excepcionalmente se reconoce la licitud de los recortes, por
ejemplo, en el reciente laudo Smdnwverke, ARB/15/1.

% No se oculta que el canon de enjuiciamiento diferfa en ambas instancias, el Tribunal Constitu-
cional y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, pues en un caso la
referencia normativa era la CE y en el otro, unos tratados internacionales de proteccion de inversores.
Sin embargo, también debe tenerse presente que no se enjuiciaba un incumplimiento textual de una
disposicién, sino la justificacién de una medida a la luz de pardmetros tan genéricos como su previsibi-
lidad, la seguridad juridica y las “expectativas legitimas y razonables” del inversor, por lo que creo que
los términos de la comparacién resultan oportunos.
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en la reforma del Derecho administrativo iniciada en Alemania, bajo la denominada
teorfa de la direccién, que, entre otros aspectos, realza la importancia de los distintos
instrumentos de direccién de las conductas sociales, que ya no son exclusiva ni pre-
ponderantemente las leyes .

5.4. Transparencia y formalizacién de las decisiones macroeconémicas

La contextualizacién de las distintas decisiones juridicas exige el adecuado cono-
cimiento y comprensién por parte de los operadores juridicos del marco macroeco-
némico general en que aquellas se dictan. Ahora bien, los operadores frecuentemente
serdn profanos en economia, de manera que también serd preciso atender a las exi-
gencias de transparencia y formalizacién propias de un Estado de Derecho avanzado.

La transparencia constituye una exigencia para que la ciudadania esté informada
Yy

y el conjunto de los poderes publicos pueda ejercer adecuadamente sus funciones de
codecisién o control. Como dispone la Ley de Transparencia, la informacién deberd
proporcionarse de oficio, actualizada, periddica y “de una manera clara, estructurada
y entendible para los interesados” (art. 5), asi como acompanada de las proyecciones,
célculos, estudios de alternativas e informes relevantes. Exigencia que dista mucho
de la situacién actual, en la que, como se ha expuesto en anteriores ejemplos, no se
han hecho publicos algunos de los debates sobre las mds relevantes decisiones ma-
croeconémicas que han afectado al Estado y la sociedad. En este sentido, es dudoso
que las previsiones de la actual Ley de Transparencia basten para traer la suficiente
luz al campo de la macroeconomia, dado que muchos de los debates e incluso de las
decisiones en esta materia no se documentan, por lo que puede ser necesario imponer
determinadas obligaciones sectoriales de publicidad activa.

En cuanto a la formalizacién de la politica macroeconémica, se hace preciso en-
cauzar y formalizar la adopcién de las decisiones macroeconémicas més relevantes
adecudndolas al ordenamiento juridico en que se insertan. Esta exigencia supone que
tales decisiones se adopten, publiquen y comuniquen en instrumentos juridicos for-
males; y que estén motivadas, para asi garantizar la certeza, su conocimiento fntegro
y, en su caso, la posibilidad de impugnarlas™.

La regulacién del BCE puede servir para entender aquella problemdtica. EI TFUE
se muestra innovador al limitar la discrecionalidad en la politica monetaria, confidn-
dosela a un banco central independiente como ya nos consta. Pero, paraddjicamente,
el Tratado se sirve de las técnicas tradicionales del Derecho publico para ordenar esta
nueva realidad, a pesar de que aquellas fueron concebidas para proteger a particulares

56 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teorfa
general del Derecho administrativo”, en Javier BARNES (ed.), Innovacién y reforma en el Derecho admi-
nistrativo, 2.* ed., Global Law Press, Sevilla, pp. 21-140 (p. 47).

%7 La falta de formalizacién juridica de la economia ya fue denunciada por Sebastidn MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, “Las nuevas perspectivas de la Administracion econémica’, Revista de Ad-
ministracién Piblica, nGm. 116, 1988, pp. 31-47 (pp. 44-45).
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singularmente afectados por intervenciones publicas en su esfera patrimonial, sin
haberlas adaptado al nuevo poder macroeconémico de alcance difuso que ha esta-
blecido. Asi, respecto de cuestiones un tanto accesorias el TFUE sigue el esquema
tradicional de reserva de ley para la imposicién de obligaciones y la regulacién del
régimen sancionador, de manera que el BCE no podrd actuar auténomamente en
esta materia, sino que la competencia corresponde al Consejo de la UE a través de
reglamentos (art. 41 del Protocolo nim. 4). En cambio, algunas de las decisiones
mis relevantes sobre la politica monetaria se residencian en el BCE, que las da a co-
nocer mediante notas de prensa o referencias en publicaciones periédicas de cardcter
informal, como es la propia definicién de la estabilidad de precios, que constituye su
objetivo primordial®. Las notas de prensa se han empleado incluso para comunicar
la decisién mds trascendente que jamds haya adoptado el BCE, como fue la transfor-
macién de su politica monetaria para rescatar la economia de la Eurozona, que esta
institucién decidié los dias 5 y 6 de septiembre de 2012. Precisamente fue objeto de
discusién ante el TJUE la circunstancia de que una medida tan trascendente y he-
terodoxa hubiera sido comunicada en una nota de prensa y es interesante constatar
que los relevantes efectos econémicos de la decisién llevaron al Abogado General a
proponer la admisién de su enjuiciamiento: “la capacidad de influir decisivamente
en la situacién juridica de terceros justifica que su tratamiento como «acto» se aborde
con un enfoque antiformalista”’.

5.5. DParticipacién y control jurisdiccional

La regulacién del medio ambiente guarda notables paralelismos con la ordena-
cién de la politica macroeconémica, aunque la primera ha alcanzado un grado de
desarrollo juridico muy superior, por lo que puede servir de guia a la segunda. Por
ejemplo, el Derecho ambiental ha adaptado los instrumentos tradicionales de control
juridico respecto de aquellas actuaciones puiblicas que, aun teniendo efectos difusos,
son extraordinariamente relevantes para la salud de los ciudadanos y el medio am-
biente. Como es conocido, en el Derecho ambiental este control se asienta sobre la
transparencia informativa y otros dos elementos que se consideran indisociables, la
participacién social y el control jurisdiccional, este tltimo articulado mediante un
sistema de accién popular y de ampliacién en el reconocimiento de la legitimacion
activa (Ley 27/2006, de 18 de julio).

La transparencia, la participacién y el control de las actuaciones publicas de efec-
tos difusos son actualmente técnicas irrenunciables para lograr una realizacién eleva-

58 Monthly Bulletin, ECB, January, 1999, p. 46; Monthly Bulletin, ECB, June, 2003, p. 5; y La
politica monetaria del BCE, BCE, Frankfurt am Main, 2011, p. 9. Sobre la relevancia juridica de esta
cuestion, véase Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “El sistema monetario en una Unién Europea
de Derecho”, en M. Amparo SALVADOR ARMENDARIZ (dir.), Regulacion bancaria: transformacio-
nes y Estado de Derecho, Aranzadi, Cizur-Menor, 2014, pp. 251-320 (pp. 298 y ss.).

> Conclusiones de 14 de enero de 2015, C62/14, Gauweiler et al., apartado 76.
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da y exigente de la cldusula de Estado democritico de Derecho, en cuanto refuerzan
la legitimacion en el ejercicio del poder y son prendas de acierto en la adopcién de
las decisiones que afectan a la colectividad, al enriquecer la informacién disponible,
la pluralidad de puntos de vista e imponer un escrutinio sobre la actuacién publica.
En igual sentido, la juridificacién de la politica macroeconémica exige reparar las de-
ficiencias en el sistema de transparencia, asi como rectificar el papel residual y pasivo
que nuestro Derecho asigna actualmente a la sociedad en la formulacién de las dis-
tintas politicas macroeconémicas, potenciando la participacién social, mediante cau-
ces efectivos de iniciativa, asi como de formacién y expresién de la opinién publica.

Igualmente es necesario reconsiderar el régimen de la legitimacién procesal activa
para permitir el control efectivo por parte de los ciudadanos y las organizaciones
en que se agrupan de aquellas decisiones macroeconémicas que afectan a su esfera
patrimonial, aunque tengan cardcter difuso. La tensién entre las demandas sociales
de proteccidn frente a estas actuaciones y el insuficiente reconocimiento de la legi-
timacidn activa para hacerla efectiva ante los tribunales se ha puesto de manifiesto
en la impugnacién de las medidas heterodoxas de politica monetaria acordadas por
el BCE, recurridas por decenas de miles de ciudadanos alemanes, a quienes el TJUE
inicialmente no reconocié legitimacién®, mientras que el Tribunal Constitucional
Federal alemdn si se la otorgd y acabd presentando varias cuestiones prejudiciales
ante el TJUE®!,

No se propugna aqui una alteracién del sistema de impugnacién de las decisiones
politicas, pues muchas de ellas se contienen en normas con rango formal de ley y no
se pretende el reconocimiento de una legitimacién popular ante el Tribunal Consti-
tucional frente a aquel tipo normativo. Como tampoco se defiende que los tribunales
puedan sustituir la discrecionalidad que adn se reconoce a las autoridades publicas
en la adopcién de las politicas macroeconémicas. Mds sencillamente se trata de ade-
cuar el actual sistema de impugnaciones a la importancia que la macroeconomia
ha adquirido para la colectividad. Si la regulacién ha reducido la discrecionalidad
macroecondmica de las autoridades mediante la introduccién de requisitos, limites,
elementos reglados, nuevos principios y procedimientos, los ciudadanos, e incluso las
fuerzas politicas, deberfan poder plantear ante la jurisdiccién ordinaria su revisién,
sin que se alce en un impedimento la actual exigencia de que las medidas les afecten

de manera singularizada (art. 19 LJCA)®.

%0 Auto de 14 de noviembre de 2016, T-492/12, von Storch et al.

61 Resueltas en las sentencias de 16 de junio de 2015, Gauweiler et al., C-62/14, y de 11 de di-
ciembre de 2018, Weiss et al., C-493/17. La posterior sentencia del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania de 5 de mayo de 2020, en el caso Weiss, precisamente enfatiza la importante incidencia de
las medidas macroeconémicas sobre la poblacién: la politica monetaria del BCE tiene un impacto en
la préctica totalidad de los ciudadanos, quienes se ven afectados, al menos de manera indirecta, en su
condicién de accionistas, inquilinos, propietarios inmobiliarios, ahorradores o tomadores de seguros
(pérrafo 173).

2 La STS 1093/2014, de 3 de marzo de 2014, desestimé la impugnacién presentada por un parti-
do politico parlamentario contra el reglamento que regulaba la denominada amnistia fiscal, por conside-
rar que tal medida no afectaba a sus derechos o intereses legitimos. No se entiende que no se reconozca
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5.6. La reconsideracién de la organizacién institucional

Las nuevas regulaciones en materia macroeconémica conllevan una notable al-
teracién de la organizacién institucional, fundamentalmente porque implican la
creacién de nuevas autoridades independientes o la transformacién de las existentes,
en unos casos para encomendarles la adopcién de decisiones macroeconémicas que
antes correspondian a los gobiernos, en otros, para que asuman nuevos cometidos,
basicamente de control de la discrecionalidad macroeconémica de otras autoridades.
Esta regulacién institucional plantea esencialmente tres tipos retos para el Derecho
publico: el primero de ellos es el encaje de las autoridades independientes en el sis-
tema constitucional; el segundo es el acomodo de algunas de las nuevas autoridades
respecto de las tradicionales; el tercero se refiere a la necesidad de que el sistema cuen-
te con érganos especializados de asesoramiento y control macroeconémico.

5.6.1.  La problemdtica de las autoridades independientes

La generalizacién de autoridades independientes plantea un problema constitu-
cional que, no por conocido, es menos arduo de resolver. Ademds, no es exclusivo
de la macroeconomia, sino que afecta a otras parcelas de la economia y el Derecho,
como la seguridad nuclear. En todo caso, se presenta de manera mds acusada en la
politica monetaria, por lo que los bancos centrales nos servirin como caso de estudio.

La evolucién de la autonomia del Banco de Espafia es conocida, por lo que basta-
rd con recordar que en una primera fase se le doté de un régimen de independencia
administrativa y gubernamental (Ley 13/1994) que planteaba dificultades de encaje
constitucional, dado que la CE atribuye al Gobierno la direccién politica y adminis-
trativa y en torno a aquel articula el sistema de control parlamentario (arts. 97 y 108
CE)®. En todo caso, en aquella primera fase el Parlamento retentia el control dltimo,
en cuanto la autonomia habia sido otorgada por una ley ordinaria susceptible de mo-
dificacién o derogacién. Sin embargo, en la actual fase la independencia es también
parlamentaria, por aplicacién del Derecho de la UE (art. 130 TFUE), e implica una
reserva de administracién frente al Parlamento® (reglamentaria y ejecutiva)® y la
inamovilidad de los responsables de la institucion .

tal legitimacién cuando corresponde al Parlamento el control de la accién del Gobierno vy, para ello, se
legitima a un nimero suficiente de parlamentarios para impugnar leyes ante la justicia constitucional.
% Andrés BETANCOR, Las administraciones independientes, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 143 y 154.
4 GARCIA-ANDRADE, 2000, pp. 192 y ss.; Jos¢ Maria BANO LEON, “Reserva de Adminis-
tracién y Derecho comunitario”, en Carlos ESPLUGUES et al. (coord.), Nuevas fronteras del derecho de
la Unién Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 837-850; y Xabier ARZOZ SANTISTEBAN,
“La autonomia institucional y procedimental de los Estados miembros en la Unién Europea: mito y
realidad”, Revista de Administracién Piblica, nam. 191, 2013, pp. 159-197 (p. 177).
% STJUE de 3 de diciembre de 2009, C-424/07, Comisién v. Alemania, sobre la exclusién del Parla-
mento en el dmbito de decisién de la autoridad nacional independiente en materia de telecomunicaciones.
% STJUE de 19 de octubre de 2016, C-424/15, Ormactxea et al., sobre la separacién indebida de
los vocales de una autoridad independiente; y STJUE de 26 de febrero de 2019, C202/18 y C238/18,
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El problema constitucional es material y no tinicamente formal, ya que no se trata
simplemente de que la independencia de las autoridades entre en colisién textual con
la letra de determinados preceptos constitucionales, sino que, incluso si se modificase
la Constitucién para acoger expresamente este tipo de autoridades, el ordenamiento
juridico seguirfa sin contar con una férmula para integrarlas en el sistema de con-
troles y de divisién de poderes (como acontece actualmente en los Tratados de la
UE respecto del BCE). Hoy el nucleo del problema se sitda en el uso asimétrico del
principio de divisién de poderes, pues, por una parte, este se juzga insuficiente en su
formulacién tradicional, por lo que se ha profundizado en la division, extendiéndola
al seno del propio Ejecutivo, del que se escinden importantes dmbitos de decision
mediante la creacién de autoridades independientes. Sin embargo, por otra parte,
se han mantenido las tradicionales técnicas de control de la divisién de poderes, sin
que se haya articulado un modelo adaptado a la nueva realidad. Tampoco el control
jurisdiccional se antoja suficiente para las exigencias de un Estado democrético y de
Derecho®, pues los tribunales solo pueden revisar las decisiones administrativas
de manera rogada; ademds, su canon de enjuiciamiento es exclusivamente la legalidad,
por lo que no existe control de oportunidad; y, finalmente, se enfrentan a materias
altamente técnicas®, por lo que aquel control es muchas veces exclusivamente formal,
dado que dificilmente resulta posible controlar el acierto de las decisiones macroeco-
némicas. Con el resultado de que, por el camino, parcelas completas del Ejecutivo
han dejado de ser controladas por el Parlamento, lo que seguramente exija férmulas
nuevas de control mediante 6rganos especializados, como se apunta enseguida.

5.6.2.  El solapamiento de las nuevas autoridades

La creacién de nuevas autoridades macroecondmicas para atender nuevos come-
tidos no siempre estd antecedida de un andlisis de conjunto para integrarlas en el
entramado institucional previamente existente. Por el contrario, mds bien se advierte
una respuesta de corte muy sectorial, con frecuencia disefada en abstracto para muy
distintos ordenamientos, pero sin adecuacién a la particular configuracién consti-
tucional de cada Estado, al modelo de organizacién territorial, ni a la existencia de
autoridades previas con las que con frecuencia se producen solapamientos.

Asi, la AIReF vela por el cumplimiento de los principios de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera mediante la evaluacién continua del ciclo pre-
supuestario, del endeudamiento publico, y también realiza tareas prospectivas como

Rimséviés, por la que anula una medida nacional de suspensién en el cargo del gobernador de un banco
central nacional.

7 A pesar de que la jurisprudencia del TJUE parece hacer descansar en los tribunales el control de
las nuevas autoridades independientes: STTUE de 9 de marzo de 2010, C-518/07, Comisién v. Alema-
nia, apartado 42.

% El problema que plantea el control jurisdiccional de decisiones administrativas de contenido
técnico ha sido objeto de un andlisis renovado en Autonomia administrativa, decisiones cualificadas y

deferencia judicial, Elisenda MALARET GARCIA (dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2019.
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el andlisis de las previsiones macroecondmicas (art. 2 de la Ley Orgdnica 6/2013),
pero en algunos de estos cometidos se solapa con la funcién asignada al Tribunal de
Cuentas, como supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién econdmica
del Estado y del sector publico (art. 1.1 LOTC). A pesar de que ambas instituciones
incidan sobre parcelas comunes, resulta llamativo que la regulacién de la AIReF solo
mencione al Tribunal de Cuentas respecto de la fiscalizacién de la propia AIReF
(art. 12.5), pero no establezca criterios de delimitacién competencial o cooperacidn.
Y es que entre los retos de la incipiente regulacion se encuentra la reconsideracién de
las viejas y nuevas autoridades econémicas para adecuarlas a las nuevas necesidades
surgidas.

5.6.3.  La necesidad de drganos consultivos y de control macroecondmico

La creacién o transformacién de las autoridades macroecondmicas responde esen-
cialmente a los intentos de reducir la discrecionalidad en las politicas putblicas y a las
lecciones aprendidas en la crisis de 2007. Sin embargo, falta una valoracién de con-
junto de las necesidades de asesoramiento y de control especializado que la irrupcién
de la politica macroecondmica plantea al Estado, siendo asi que la creacién de este
tipo de érganos podria contribuir a suplir las carencias senaladas a lo largo del tra-
bajo: déficit de conocimiento y de control por parte del Parlamento y los tribunales;
déficit de participacién y de transparencia.

Desde el punto de vista consultivo, algunas de las autoridades econémicas, como
los bancos centrales, cuentan con potentes servicios de estudios econdémicos que les
proporcionan la informacidn, los andlisis y el asesoramiento precisos para el ejercicio
de sus funciones. Sin embargo, el Estado en su conjunto carece de érganos consul-
tivos en materia macroecondmica, lo que dificulta el ejercicio de la funcién parla-
mentaria, gubernamental, la transparencia informativa y la participacién ciudadana.
Al igual que la especialidad e importancia del Derecho han exigido tradicionalmente
que el Estado contara con érganos consultivos en aquella materia, la macroeconomia
ha adquirido tal relevancia en la actualidad que el Estado y la sociedad contempo-
rinea requieren un asesoramiento independiente en materia macroeconémica, que
tanto de oficio como de forma rogada oriente sobre la situacién macroeconémica,
las previsiones de evolucidn, los efectos previsibles de las distintas medidas y de sus
alternativas.

También resulta insuficiente el actual sistema de control de las decisiones macro-
econémicas. En efecto, el contenido muy técnico de la macroeconomia impide un
auténtico control por los tribunales, por lo que tal control se estd encomendando en
parte a autoridades especializadas, como la AIReF y la Autoridad Macroprudencial
Consejo de Estabilidad Financiera. Sin embargo, este control institucional no debe-
ria proyectarse Unicamente respecto de las decisiones adoptadas por las viejas auto-
ridades econémicas, sino también respecto de algunas de las de nuevo cufo, como
las autoridades independientes. Ahora bien, en la actualidad la idea de introducir
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cualquier control sobre las autoridades independientes se ha convertido en una suerte
de tabu. Repdrese, si no, en la regulacion de las autoridades macroprudenciales en el
dmbito financiero. Estas surgieron tras la crisis econémica de 2007, ante la evidencia
de que en la economia pueden larvarse desequilibrios sistémicos® (como las burbujas
inmobiliarias o bursdtiles), que no sean detectados por las autoridades econdmicas
tradicionales e incluso sean alimentados involuntariamente por ellas y que terminen
por provocar graves crisis financieras. Para detectar tales desequilibrios y minimizarlos
se han creado autoridades como la Junta Europea de Riesgo Sistémico y su homéloga
nacional la Autoridad Macroprudencial Consejo de Estabilidad Financiera. Su con-
cepcién es ciertamente innovadora, pues extienden su control sobre casi todo el con-
junto de la economia, incluidas otras autoridades publicas que ejercen sus competen-
cias en régimen de autonomia’®. Y precisamente para conjugar el necesario control
que desarrollan con la preservacién de la autonomia de las autoridades controladas se
han disefiado nuevos instrumentos juridicos, como advertencias y recomendaciones,
que pueden llegar a ser publicas para dotarlas de mayor efectividad”!. Sin embargo,
esta regulacién ha dejado fuera de su control a los bancos centrales’?, a pesar de que
sus decisiones monetarias en los anos previos a la crisis de 2007 contribuyeron invo-
luntariamente a la formacién de los desequilibrios que la desencadenaron’. En otras
palabras, se requiere articular juridicamente sistemas de control respecto de las deci-
siones macroeconémicas, ya sean estas adoptadas por las viejas autoridades o por las
de nuevo cufo, sin que el régimen de autonomia de estas tltimas deba constituir un
obstéculo, pues, como acaba de exponerse, el ordenamiento juridico ha desarrollado
un prontuario de técnicas que permiten conciliar el control con la preservacién de la
autonomia. Para desarrollar este control se antoja imprescindible contar con 6rganos
independientes y especializados en materia macroeconémica.

¢ M. Amparo SALVADOR ARMENDARIZ, “El riesgo sistémico en la regulacién bancaria: una
aproximacion a las respuestas del derecho a la crisis financiera”, Revista Juridica de Navarra, ntm. 50,
2010, pp. 145-170 (p. 149).

70 Art. 16.2 y apartado 14 del predmbulo del Reglamento 1092/2010, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, relativo a la Supervision Macroprudencial del Sistema Finan-
ciero en la Unién Europea y por el que se Crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico.

71 Art. 16 y apartado 21 del predmbulo del Reglamento 1092/2010.

72 En el Derecho espafiol, la autoridad macroprudencial incluso estd dirigida por los responsables
de las autoridades sobre las que deberfa proyectar su control (art. 7 del Real Decreto 102/2019).

73 El Informe de Jacques DE LAROSIERE, 7he high-level group on financial supervision in the EU.
Report, apartados 6 y 43, elaborado a peticién de la UE, destaca que la politica de bajos tipos de interés
y abundante liquidez fue determinante en el desencadenamiento de la crisis. Este Informe describe la
causa, pero no identifica al sujeto responsable de ella y de esta manera evita mencionar de manera di-
recta la responsabilidad de los bancos centrales. También el Banco de Pagos Internacionales ha sefialado
la politica monetaria como una de las dos causas macroeconémicas de la crisis, Bank for International
Settlements, 78th Annual Report, 1 April 2007-31 March 2008, pp. 7-8, y 79th Annual Report, 1 April
2008-31 March 2009, pp. 5-6 y 16. Asimismo, el Memorando para el rescate de la economia espafola
de 2012, reconocfa explicitamente en su apartado 2 que “Los bajos tipos de interés reales desencadena-
ron la acumulacién de grandes desequilibrios internos y externos, asi como la creacién de una burbuja
inmobiliaria”. En fin, otro tanto hace el antiguo Gobernador del Banco de Espafia Miguel Angel FER-

NANDEZ ORDONEZ, “Las tribulaciones de los bancos centrales”, E/ Pass, 2 de octubre de 2019.
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A modo de conclusidn general, cabe reparar en que, desde su surgimiento, la ma-
croeconomia viene planteando importantes retos al Derecho publico. En un primer
estadio, desde el Derecho publico no se supo ver el enorme poder que las autoridades
publicas habian adquirido en materia macroeconémica y, cuando se cobré plena
conciencia de esta circunstancia, una mirfada de regulaciones ha buscado Gnicamen-
te la reduccién de la discrecionalidad macroeconémica de las autoridades. Pero el
reto del Derecho publico es ir mds alld del control de la discrecionalidad macroeco-
némica y adecuar sus técnicas e instituciones a un fenémeno que ha transformado la
operativa de los Estados contempordneos y que condiciona de manera muchas veces
difusa pero muy incisiva la vida de los ciudadanos, de tal manera que se preserven los

principios irrenunciables y trabajosamente conquistados en el Estado democritico
de Derecho.
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RESUMEN: La reforma del art. 135 de la CE y la consiguiente incorporacién del régimen de estabili-
dad presupuestaria han impactado en nuestro modelo de Constituciéon econdmica. Se ha reforza-
do el lenguaje macroeconémico presente en la CE: PIB, recesion econdémica, volumen de deuda
publica, déficit pablico. Por otro lado, la constitucionalizacién del compromiso de estabilidad
presupuestaria preexistente en el nivel europeo ha elevado la integracién de Espana con Europa al
méximo nivel y afectado profundamente nuestra politica fiscal. El alcance y la vinculatoriedad del
nuevo mandato constitucional pueden contrastarse con ocasién de la crisis de la COVID-19. Ello
permite analizar las consecuencias y dificultades que plantea su juridificacién.

PALABRAS CLAVE: estabilidad presupuestaria; politica fiscal; politica monetaria; constitucién econd-
mica; macroeconomia; sostenibilidad.

ABSTRACT: The amendment of Article 135 of the Spanish Constitution (CE) and the subsequent
incorporation of the budgetary stability regime have impacted our existing economic Constitution
model. The macroeconomic language present in the EC has been reinforced: GDE, economic
recession, volume of public debt, public deficit. Additionally, the constitutionalisation in Spain of
the pre-existing commitment to budgetary stability at the European level has reaised Spain’s level
of integration with Europe to the highest level and profoundly affected the fiscal policy. The scope
and binding nature of the new constitutional mandate can be tested in light of the COVID-19
crisis. This makes it possible to analyse the consequences and difficulties wich may arise as a con-
sequence of its juridificatio

KEYWORDS: budgetary stability; fiscal policy; monetary policy; economic constitution; macroeco-
nomics; sustainability.
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1. PLANTEAMIENTO

Como es bien sabido, en septiembre de 2011, la Constitucién espafola (CE)
fue modificada —con cardcter exprés— para dar nueva redaccién a su art. 135 CE.
Se incorporé al texto constitucional, entre otras cosas, el principio de estabilidad
presupuestaria. El contexto de la gran crisis financiera, como se le conoce, determiné
aquella modificacién, cuyo destinatario principal entonces fueron los mercados fi-
nancieros internacionales asi como las instituciones europeas e internacionales que,
a la postre, terminarfan rescatando la economia espanola bajo la modalidad de un
rescate bancario, en mayo-junio de 2012. En aquel momento la situacién de la deuda
publica espafola en los mercados financieros internacionales comenzaba a ser preo-
cupante: la prima de riesgo! rozaba los 400 puntos bdsicos y atn llegaria a superar
los 600 en mayo de 2012. El nuevo art. 135 CE recogfa expresamente, y al méximo
nivel constitucional, la garantia de la prioridad absoluta del pago de la deuda piiblica,
en un claro intento de tranquilizar a los mercados.

Son, pues, muchas las perspectivas desde las que puede ser abordado el principio
de estabilidad presupuestaria, empezando por la perspectiva juridico-constitucional
que analiza la reforma de la CE en 2011 y siguiendo por el estudio de su impacto en
la economia espanola. Este trabajo se centra en el papel que la politica econémica
asigna a la estabilidad presupuestaria, en el marco de la estabilidad econémica a la
que hace referencia el art. 40.1 CE y del fenémeno que supone la juridificacién de
la macroeconomia.

Con cardcter general, al hablar de estabilidad presupuestaria me estoy queriendo
referir a la situacion de un presupuesto que se disena y se liquida en condiciones de
equilibrio (ingresos igual a gastos) o con un déficit (mds gastos que ingresos) asumible
en un tiempo razonable. Es decir, un mayor gasto que se paga via endeudamiento
siendo este calculado en funcién de la riqueza futura estimada?.

En cuanto a la estructura del trabajo, dedicaré, con cardcter previo, una primera
parte a intentar hacer explicita mi aproximacién y compresién del funcionamiento
de la actividad econémica.

Posteriormente, daré cuenta minimamente del propio contenido del art. 135 CE,
en el contexto de su interpretacion sistemdtica, en el marco del modelo econémico

! La expresién “prima de riesgo” alude al sobreprecio que un pais ha de ofrecer por encima del pre-
cio —o tipo de interés— de referencia del bono alemdn para poder colocar sus emisiones de deuda publica
en los mercados de deuda internacionales. Se estima que el bono alemdn es el “mds seguro”, por lo que
la prima sobre ese precio estarfa indicando la confianza que los mercados muestran sobre la solvencia de
un pais. La prima de riesgo aumenta en la medida en que la inversién implica mds riesgo, por ello es un
indicador de la fortaleza o debilidad de una economia nacional.

2 Desde un punto de vista juridico, se entiende por estabilidad presupuestaria la que aparece as
definida en el art. 3.2 de Ley Orgénica 2/2012, 27 de abril de Estabilidad presupuestaria y sostenibi-
lidad financiera (en adelante, LOEPSF); esto es, “la situacién de equilibrio o superdvit estructural”. El
art. 11 concreta, en sentido negativo, en qué consiste el déficit estructural como el déficit ajustado al ciclo,
es decir, “el 0,4 por 100 del Producto Interior Bruto nacional expresado en términos nominales, o el
establecido en la normativa europea cuando este fuera inferior”.
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constitucional, para terminar abordando el papel que el principio de estabilidad pre-
supuestaria tiene en el diseno de la politica macroeconédmica y del objetivo constitu-
cional de la estabilidad econémica, al centrar el foco de atencién en el impacto que la
reforma constitucional tiene en el Derecho publico y en la posicién juridica en que
se pueden ver afectados poderes publicos y ciudadanos.

También es importante dar cuenta de lo que no tratard este trabajo, delimitando
asi negativamente su objeto. No se abordard aqui el debate sobre la oportunidad —o
no— de incorporar este precepto en la Constitucién ni del procedimiento seguido
para ello®. Tampoco abordaré, no al menos con cardcter especifico, la relevancia que
la reforma constitucional tiene sobre el modelo autonémico, aspecto que, hasta la
fecha mds ha ocupado a la doctrina iuspublicista, tanto en lo que hace a las relaciones
Estado-CCAA* como a las implicaciones que puede tener sobre la autonomia local,
en particular a la vista de las profundas reformas legales que han afectado a ésta dlti-
ma®. Asimismo, este trabajo tampoco aborda las cuestiones relativas al impacto que
la aplicacién de la estabilidad presupuestaria tiene sobre el modelo del Estado social®,

3 La reforma exprés de la Constitucién en 2011 fue sin duda merecedora de no pocas criticas.
Desde la perspectiva juridica, véase por todos Juan Fernando LOPEZ AGUILAR “De la Constitucién
“irreformable” a la reforma constitucional ‘exprés’”, en Zeoria y Realidad Constitucional, nim. 29, 2012,
pp- 199 y ss. También Pia GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, “La acelerada tramitacién parlamen-
taria de la reforma del art. 135 de la Constitucion”, en Téoria y Realidad Constitucional, nm. 29, 2012,
pp- 433-452; Martin BASSOLS COMA, “La reforma del articulo 135 de la Constitucién espafiola y
la constitucionalizacién de la estabilidad presupuestaria: el proceso parlamentario de elaboracién de la
reforma constitucional”, REDA, nim. 2-155, 2012, pp. 21-41 y Marc CARRILLO “Constitucién y
control de las finanzas puablicas”, REDC, ntim. 101, 2014, en particular, pp. 24-26. Todos ellos plantean
reparos razonablemente fundados al procedimiento seguido. Con todo, el ATC 9/2012 de 13 de enero
de 2012 ha convalidado y dado por buena la constitucionalidad del procedimiento de reforma constitu-
cional; véase también Susana RUIZ TARRIAS, Las dimensiones constitucionales de la Unién Econdmica
y Monetaria Europea, Civitas Thomson Reuters, Pamplona 2016.

4 Al respecto, Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, “La incidencia de la reforma del
articulo 135 de la Constitucion sobre el Estado autonémico”, Informe sobre Comunidades Autdnomas,
2016, pp. 77-110; Carlo Alberto CIARALLI, “Limites del principio de estabilidad presupuestaria res-
pecto de la autonomfa financiera de las Comunidades Auténomas espafiolas”, REALA Nueva Epoca,
ndm. 9, (2018), pp. 60-83. También, muy critico, Joan PAGES I GALTES, “Andlisis juridico de la
utilizacién de la estabilidad presupuestaria como limite del principio de autonomia financiera” Revista
Catalana de Drer Piblic (nimero especial), 2019, pp. 73-100.

> En el caso de los entes locales, junto con la expresa mencién que el art. 135.2 hace al equilibrio
financiero, y su sometimiento a las exigencias de la LOEPSEF, en 2013 fue aprobada, como es de sobra
conocido, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administra-
cién Local. El Tribunal Constitucional ha corregido en varias Sentencias el alcance de algunas de sus
reformas, en orden a garantizar la autonomia local frente a algunos excesos del legislador, en concreto
las SSTC, 41/2016, de 3 de marzo, 54/2017, 111/ 2016, 93/2017, de 6 de julio, 101/2017 de 20 de
julio y 107/2017, de 21 de septiembre. Vid. la reflexién de Tomds FONT LLOVET y Alfredo GALAN
GALAN, anterior a esta jurisprudencia, en “La reordenacién de las competencias municipales ;una
mutacién constitucional?”, Anuario del Gobierno Local 2013, 2014, pp. 8-9.

6 Sobre el particular, y especialmente critico con la reforma, véase Gabriel MORENO GONZA-
LEZ, Estabilidad presupuestaria y constitucion. Fundamentos tedricos y aplicacion desde la Unidn Europea,
Tirant lo Blanc, Valencia, 2019, pp. 439 y ss.
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en particular en momentos de crisis, ni la menos explorada perspectiva del impacto
sobre el Estado democrdtico, que también lo tiene, mds alld de algunas aproxima-
ciones puntuales a este tltimo aspecto. Por otra parte, la perspectiva relativa a la
influencia del Derecho europeo solo se tratard en la medida en que sea necesario para
la argumentacién.

Por otro lado, el andlisis del principio de estabilidad presupuestaria que aqui se va
a abordar es solo una parte del contenido del nuevo art. 135 CE. Conviene recordar
que en dicho precepto se incorporan otros contenidos, mds novedosos incluso que el
principio de estabilidad presupuestaria, la limitacién al volumen de deuda publica o
los limites al déficit publico. Concretamente los siguientes:

a) la prevision de prioridad absoluta para el pago de la deuda, ya mencionada;

b) la especifica forma en que se interpreta la estabilidad presupuestaria para el caso
concreto de los entes locales como equilibrio presupuestario;

¢) la encomienda al legislador estatal para aprobar una ley orgdnica, con las con-
siguientes previsiones acerca de su contenido y su correspondiente impacto en el
modelo de reparto territorial del poder, y

d) la propia mencién a la Unién Europea en la Constitucién Espafiola, con las
implicaciones que ello tiene.

Como era previsible, esta importante reforma constitucional ha dado lugar a una
abundante reflexién. Inicialmente, fueron sobre todo los constitucionalistas quienes
abordaron la cuestién’. También los tributaristas®, en particular aquellos que se han

7 Algunas revistas especializadas dedicaron, al poco de la aprobacién de la reforma de la Consti-
tucion, sendos nimeros monograficos a analizarla. Asi por ejemplo es el caso del num. 29 del Zeoria y
Realidad constitucional, publicado en 2012. O del nam. 93 de la Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, publicado en 2011, donde se incluyen algo mds de cincuenta pdginas con las opiniones de un
buen nimero de constitucionalistas. Estos autores dan ahi respuesta a tres preguntas que la Revista les
formula en relacién con: a) la base teérica a la que obedece la reforma, b) el procedimiento que se siguid,
c) el desarrollo legislativo que habra de llevarse a cabo, asi como d) la oportunidad de llevar a cabo la
citada reforma (pp. 159-210).

8 Destacan, entre otros, los trabajos de Violeta RUIZ ALMENDRAL, en concreto, “La reforma
Constitucional a la luz de la Estabilidad presupuetaria”, Cuadernos de Derecho Piiblico, ntim. 38, (2009),
pp- 89-159 (conviene apuntar que la fecha que aparece en el nimero de la revista —ya desaparecida—
puede dar lugar a cierta confusion; el articulo se envié y fue aceptada su publicacién en febrero de
2012). También Esther MARCO PENAS, “Delimitacién del sector publico y estabilidad presupues-
taria’, Anuario de Derecho Municipal, nam. 12, 2019, pp. 219-243; M.2 Luisa ESTEVE PARDO,
“El impacto del principio de estabilidad presupuestaria sobre los Gobiernos locales”, en Anuario del
Gobierno Local, nim. 1, 2012, niimero dedicado a “Racionalizacién y sostenibilidad de la Administra-
cién local: ses esta la reforma?”, pp. 153-172; Fernando DE LA HUCHA CELADOR, “La reforma
del articulo 135 de la Constitucién: estabilidad presupuestaria y deuda puablica”, Revista Esparnola de
Derecho Financiero, nam. 153, 2012, pp. 21-48; Miguel Angel MARTINEZ LAGO, “Constituciona-
lizacién del principio de estabilidad presupuestaria en la Unién Europea y en Espana. La Ley Orgédnica
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera®, en Diego LOPEZ GARRIDO (dir.) y M.2
Luz MARTINEZ ALARCON (coord.), Reforma constitucional y estabilidad presupuestaria. El art. 135
del Constitucion espasiola, CEPC, Madrid, 2013, pp. 131-171 y Alvaro RODRIGUEZ BEREIJO,
La Constitucion fiscal de Espana, CEPC, Madrid, 2015 y mds recientemente, del mismo autor, “Una
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dedicado mds a los temas de derecho presupuestario —drea, en principio, ocupada por
esta disciplina, por mds que la propia autonomia de la materia respecto del derecho
administrativo sea dudosa’~ han escrito sobre el tema, en especial, aunque no solo,
en relacién con los problemas de financiacién autonémica. En el campo del derecho
administrativo también se han publicado algunos anilisis '°. No obstante, y salvo ex-
cepciones, el asunto no ha suscitado un especial interés entre los administrativistas. Y
aun son escasos los trabajos que, desde el Derecho publico, se centran en el impacto
que esta reforma tiene en la configuracién del modelo econémico constitucional y
en la determinacién de la politica econémica y su sometimiento al derecho, como
aqui se pretende.

Ciertamente el impacto y alcance que el principio de estabilidad presupuestaria
tuvo en el momento de su incorporacién a la Constitucién y que sigue teniendo es
grande, ! tanto politica como juridica y econdmicamente. Por otro lado, la situacién
concreta que se ha planteado, tanto en nuestro pais como a nivel mundial, con oca-
sién de la pandemia de la COVID-19, ofrece la oportunidad de observar desde una
perspectiva renovada el alcance de las obligaciones que se derivan de este mandato
constitucional. La emergencia y excepcionalidad de la situacién, asi como la necesi-
dad de tomar decisiones de gasto extraordinario para abordar la crisis sanitaria'?, no
debiera confundirnos en cuanto a la vigencia del principio. En mi opinidn, el princi-

perspectiva constitucional del control del gasto publico”, Revista Espasiola de Control Externo, nim. 58
2018, pp. 229-244. Susana RUIZ TARRIAS, Las dimensiones constitucionales de la Unidn Econdmica y
Monetaria Europea, Civitas Thomson Reuters, Pamplona 2016.

7 Sobre el particular, y entre otros, véase José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, Introduccién al
Derecho administrativo, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 155.

10 Destaca en este sentido el trabajo de Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “La reforma del
articulo 135 de la Constitucion Espafiola”, RAD ntim. 187, 2012, pp. 31-66. También Martin BAS-
SOLS COMA, “La reforma del articulo 135 de la Constitucién espaola y la constitucionalizacion de
la estabilidad presupuestaria: el proceso parlamentario de elaboracion de la reforma constitucional”,
REDA, ntm. 2-155, 2012, pp. 21-41, y Antonio MARTI DEL MORAL, “La constitucionalizacién
del principio de establidad presupuestaria”, en Luis COSCULLUELA MONTANER, Luis MEDINA
ALCOZ (dirs.) y Maria HERNANDO RYDINGS (coord.), Crisis econdmica..., op. cit., pp. 271-291.
Trabajos todos ellos publicados en 2012. Sobre los aspectos institucionales, véase M. Mercé DAR-
NACULLETA I GARDELLA, “Conseqii¢ncies institucionals de la limitacié del deute public a les
comunitats autdnomes i als Linder. Una analisi comparada dels mecanismes de control de I'estabilitat
pressupostaria a Espanya i Alemanya”, Revista d ‘estudis autonomics i federals ntm. 20, 2014, pp. 74-213.

1" Asf apunta con acierto GARCTA-ANDRADE, al sefialar su [plotencial transformador sobre
la regulacién del Estado social y del derecho tributario”, Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “La
aplicacién del principio constitucional de estabilidad presupuestaria a las entidades locales”, Luis COS-
CULLUELA MONTANER, Luis MEDINA ALCOZ, (dirs.) y Marfa HERNANDO RYDINGS
(coord.) Crisis econdmica y Reforma del Régimen Local, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012,
p. 307.

12 El 15 de junio de 2020, El Pais publicaba una entrevista a Kristalina Georgieva, directora gerente
del FMI, en la que afirmaba: “[aJhora mismo el foco debe estar en salir de esta crisis con las minimas
cicatrices. Ustedes no oyen al FMI decir esto a menudo: gasten. Pero es lo que estamos diciendo a los
Gobiernos: gasten tanto cuanto puedan, aunque guarden los recibos, asegtirense de que se rinden cuentas
de como se usa el dinero. Y asegtirense también de que las medidas son temporales y tienen objetivos
concretos”.
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pio de estabilidad presupuestaria ha venido para quedarse; no se ha ido y reaparecerd
para plantear sus exigencias en el momento en que la emergencia surgida en 2020
comience a controlarse, algo que ocurrird antes o después.

2. ALGUNOS PRESUPUESTOS DE PARTIDA

2.1. La economia como sistema

La primera premisa es una aproximaciéon de contenido principalmente econé-
mico: en concreto, que la economia funciona como un sistema. Aunque resulte una
obviedad, creo que es importante recordarlo en este momento inicial. Esta conside-
racién —generalmente aceptada en la ciencia econdémica— se encuentra en el sustrato
de algunas de las conclusiones que mds adelante se alcanzardn. No pretende ser una
afirmacién de cardcter “experto”. Es en parte resultado de la propia observacién de
la realidad, pero también del bagaje acumulado de los conocimientos tedricos en los
que se asienta, con cardcter general, la ciencia econémica’. Por otro lado, y entre
otras cuestiones, esta consideracién, que arranca de la aplicacién de la Teoria General
de Sistemas a la economfa, ha facilitado el uso de las matemdticas mds avanzadas asf
como de la computacién en la moderna ciencia econédmica. Precisamente el uso de
las matemadticas, junto con el avance tecnolégico en el drea de la computacién por
parte de la ciencia econdmica, dota de cardcter cientifico a sus propuestas, lo que en
ocasiones logra eclipsar su condicién de ciencia social, esto es, de ciencia que estudia
el comportamiento humano.

Volviendo a la afirmacién inicial: la economia es un sistema y ademds es un sisze-
ma abierto. Esto es, sus distintos elementos —o subsistemas— interaccionan entre si y
con el “ambiente”, lo que da lugar a procesos de retroalimentacién. Asi, la mal llama-
da “economfa real” —por contraposicién a la economia financiera, que dicho sea de
paso, también es real- incide en la marcha de la economia financiera. Cuando aque-
lla crece, aumentan la riqueza, el ahorro y la inversién, lo cual impacta positivamente
en los mercados financieros —bancarios y bursdtiles—. Y al contrario, la recesién de
la “economia real” se traduce en aumento de la morosidad, baja demanda de finan-
ciacién, etc. Igualmente la economia financiera impacta y condiciona la “economia
real”, al determinar uno de sus factores de produccién mds relevantes: el coste de la
financiacién (medido en términos de tipo de interés).

Lo mismo puede sostenerse en relacién con las interacciones entre la llamada
economia privada y la economia publica, esto es, entre el sector privado y el sector
publico. A través de multiples instrumentos bidireccionales, uno y otro sector enca-
denan sus efectos. Asi, el nivel de la presién tributaria o el volumen del gasto publico
no solo pueden ser analizados desde la perspectiva del funcionamiento y evolucion
del sector publico (incluido su cumplimiento o no de los compromisos de deuda y

13 Gregory MANKIW, Macroeconomia, 8.2 ed., trad. de Esther RABASA, Bosch, Barcelona, 2014.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



168 M.2 AMPARO SALVADOR ARMENDARIZ

déficit publico, es decir de la estabilidad presupuestaria) sino desde sus efectos sobre
la economia privada, ya sea como factores de impulso'* o, en su caso, de recesién,
incluido el efecto crowding out®.

Igualmente, si observamos el fenémeno del sistema econémico desde su perspec-
tiva territorial e incorporamos a su andlisis el factor de la globalizacién econémica
y de sus interacciones, la conclusién acerca de funcionamiento sistémico se acentiia
mis si cabe.

La condicién de sistema abierto, antes citada, del sistema econdémico implica
ademds que es especialmente sensible al impacto de fenémenos no estrictamente
econdmicos, como la politica, la estabilidad institucional, los desastres naturales vy,
de forma cada dia mds importante, al cambio climdtico, entre otros muchos. Esta
afirmacién queda hoy constatada al observar el impacto de la crisis sanitaria global
en la economia mundial.

Particularmente relevante, en el contexto de esta reflexion, es la interaccién en-
tre la bien llamada politica monetaria'® y el sistema econémico en su conjunto. Asi
como también entre el subsistema financiero!” y la “economia real”, ya mencionada.

4" A comienzos de otofio, en 2019, no era raro oir y leer comentarios acerca del impacto econémi-
co de la politica de estimulos de 40.000 millones de euros que hizo publico la canciller Angela Merkel el
pasado 20 de septiembre de 2019, para potenciar un ambicioso plan de medidas ambientales.

A nivel estatal, en junio de 2020 —por poner un ejemplo— se habla de la Renza Minima Vizal, apro-
bada por el Congreso, no solo como una medida de “justicia social” también como lo que los econo-
mistas llaman un estabilizador automdtico de la demanda, en la medida en que esos recursos revierten en
el sostenimiento del gasto de la familias con efectos sobre el sector privado e, indirectamente también,
sobre el sector publico. Las ayudas para la compra de vehiculos, recientemente anunciada por el Go-
bierno, serfa otro ejemplo de como el gasto de sector publico incide en la evolucidn del sector privado.

15 El efecto crowding out hace referencia al desplazamiento de la deuda privada en favor de la deuda
publica. La rentabilidad y el menor riesgo que ofrecen los titulos de deuda publica los hace més intere-
santes para los inversores financieros, alejando asi su interés en financiar a los inversores privados, que
de ese modo encuentran encarecida y escasa la financiacién en los mercados de valores. En este sentido,
sector privado y sector publico compiten por hacerse con la financiacién que los mercados financieros
ofrecen. La deuda publica, habitualmente, gozard de mejor calificacién crediticia que la privada.

!¢ Al calificar como politica, me estoy refiriendo al hecho de que en materia monetaria el comporta-
miento del mercado monetario estd determinado inicialmente por decisiones politicas, esto es, de un po-
der publico, y no como el resultado del encuentro entre la oferta y la demanda. Son los bancos centrales
quienes operan a estos efectos como un poder publico centralizado con capacidad para determinar por
s{ mismos la cantidad y precio del bien comerciado: su moneda nacional. A partir de ahi se desarrolla el
mercado de divisas. Sobre las funciones de los bancos centrales, ver por todos, Charles GOODHART,
The Evolution of Central Bank, Londres, 1988. También, Rosa M.2 LASTRA, International Financial
and Monetary Law, 2.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2015.

La reciente salida de Mario Draghi de la Presidencia del BCE ha ofrecido una interesante oportu-
nidad para leer no pocos comentarios en la prensa especializada acerca de su funcién y del modo en
que ha desempenado su presidencia en los convulsos afios de la crisis y después. Resulta interesante —y
también algo inquietante— leer la entrevista a Luis de Guindos, actual vicepresidente del BCE, y sus
reflexiones publicadas en £/ Pais el 26 de octubre de 2019, acerca de la “politica en un banco central”
y su interferencia.

17 Habla de esta interaccién Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, en “Sistema bancario y credi-
ticio”, en Sebastiin MARTIN-RETORTILLO (coord.), Derecho Administrativo econémico (vol. 11), La
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Este aspecto o presupuesto es esencial en esta aproximacion al concreto objeto de
estudio del presente trabajo. De hecho, la reforma de la Constitucién en 2011 trae
fundamentalmente causa de la creacién del euro y de las funciones que en materia
de politica monetaria han quedado transmitidas en favor de BCE a partir de 2001,
como institucién independiente'® respecto de los Estados miembros y del resto de
instituciones europeas'’.

El dinero, como bien intercambiado en el mercado financiero, es, hoy por hoy, un
bien que se gestiona bajo un régimen de monopolio publico cuyo operador es, en la
mayoria de casos, el banco central de cada pais. Su precio y cantidad se determinan
en funcién de criterios técnico—politicos y no como resultado del encuentro de oferta
y demanda, sin perjuicio del papel asignado por el sistema al llamado “mercado de
divisas”?. El impacto de estas decisiones —incluso la mera sospecha o expectativa
acerca de ellas?’— es directo sobre los mercados bursdtiles y financieros, que toman
como elemento de referencia el precio del bien-dinero (esto es, el tipo de interés) *.

Ley, Madrid, 1991, p. 93.

'8 La referencia a la independencia del BCE lo es sin perjuicio de la coexistencia de vias o meca-
nismos de vinculacién al poder pablico, aunque sea de efecto ciertamente restringido (designaciones o
nombramientos sin facultades discrecionales de cese). En general sobre las Administraciones Indepen-
dientes, me remito a Mariano MAGIDE HERREROQO, Limites constitucionales de las Administraciones
independientes, INAP, Madrid, 2000.

1 Tomando la expresién de MARTIN-RETORTILLO, ésta —la estabilidad presupuestaria— llega
en cierto modo arrastrada de la politica monetaria, tras la creacién del euro. En 1975, MARTIN-
RETORTILLO utilizaba la expresion para explicar cémo la politica monetaria del Banco de Espafa
acabé “arrastrando” hacia si la regulacién bancaria, véase Crédito, banca y Cajas de Ahorro. Aspectos
Juridico—administrativos, Tecnos, Madrid, 1975, p. 38.

2 El dinero, en tanto que bien intercambiado, determina su precio en el contexto de un mercado
muy peculiar, en el que la oferta es resultado de la decisién de un tnico oferente (su banco central),
lo que le otorga el control del precio (tipo de interés) mediante la fijacién de la cantidad de dinero en
circulacién. En la medida en que la moneda nacional se intercambia ademds en el mercado internacio-
nal de divisas, las decisiones que cada banco central adopta han de considerar el efecto que tiene en la
moneda la solvencia de la economia del pais que representa. Sobre la historia del dinero y del mercado
monetario, véase Charles . KINDLEBERGER y Robert Z. ALIBER , Manias, pdnicos y cracs: historia
de las crisis financieras, traduccién de B. RIBERA DE MADARIAGA, Ariel, Barcelona, 1991.

2l Es paradigmdtico en este sentido citar el impacto inmediato que tuvieron sobre el mercado de
deuda las palabras de Mario Draghi en 26 de mayo de 2012, cuando afirmé: “haré todo lo que sea
necesario para evitar la ruptura del euro y créanme serd suficiente”. Atn tardarfa un tiempo en poner
en marcha el programa de expansion cuantitativa (QE, Quantitive Easing, en sus siglas en inglés) y el de
compra de activos (deuda publica) por parte el BCE. Pero desde ese dia, las tensiones en el mercado de
deuda comenzaron a rebajarse.

22 Los actuales intentos por crear monedas “apoliticas”, esto es, desvinculadas de un poder central,
como es el caso del bitcoin, tienen a fecha de hoy una presencia residual en los mercados financieros. En
un futuro, quién sabe. As{ por ejemplo, la pretensién de Facebook de poner en marcha una moneda pro-
pia —la /ibra— ha puesto en alerta a los reguladores monetarios. De momento, el proyecto estd parado.
Probablemente no por mucho tiempo.

Ives Mersch, miembro del Consejo de Ejecutivo del BCE, en una conferencia impartida el 2 de sep-
tiembre de 2019, alertaba sobre los riesgos de este tipo de iniciativas —en referencia al proyecto libra—y
de la necesidad de garantizar la seguridad y estabilidad del sistema financiero. El texto de la conferen-
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Pues bien, este funcionamiento sistémico de la economia —esquemdticamente ex-
puesto— y la fuerte vinculacién entre politica monetaria, sistema financiero, deuda
publica y, como expondré, el cumplimiento de los presupuestos del principio de esta-
bilidad presupuestaria, configuran uno de los aspectos mds importantes en esta apro-
ximacién de cardcter previo. Dicho funcionamiento es, por otra parte, manifestacién
evidente de ese cardcter abierto del sistema econdmico y de la interaccion entre la
“politica” — en particular, la monetaria, aunque no solo—, el derecho y la economia.

2.2. La estructural limitacién del gasto

Podria resultar ingenuo recordar la que serfa la segunda idea o presupuesto de
partida: 7o se puede gastar mds de lo que se tiene®, si no es asumiendo el riesgo de una
probable insolvencia. Ya sea en el dmbito privado como en el publico, en el domésti-
co como en el empresarial, la responsabilidad y la prudencia exigen tomar en consi-
deracion esta restriccion de partida. Cierto es que ello no impide el endeudamiento en
las condiciones razonables de devolucién, como experimentan cada dia empresas y
economias domésticas, en el bien entendido de que “lo que se tiene” puede calcularse
y actualizarse incluyendo el ahorro del futuro. En definitiva, aquello que determina
la capacidad de endeudamiento en el momento presente.

El sobreendeudamiento —a nivel privado y publico— genera graves dificultades a
quienes lo sufren —deudores y acreedores— y sus implicaciones econémicas y sociales
trascienden, interactuando nuevamente entre si en el contexto sistémico de la econo-

mia —entre lo privado y lo publico; lo financiero y lo “real”—. En los ahos anteriores,
y y

los rescates bancarios han sido la manifestacién mds visual del problema?®.

Mds alld del sentido comin que, entiendo, subyace en la anterior afirmacién, lo
cierto es que la percepcidn acerca de los riesgos respectivos del sobreendeudamiento
en el dmbito privado y en el dmbito publico no son los mismos ni del mismo modo
evidentes®.

cia puede consultarse en: https:/fwww.ech.curopa.eulpressikeyldate/2019/htmlfecb.sp 190902 - aedded9219.
en.html.

Este tipo de iniciativas evocan las tesis de Friedrich HAYEK, en La desnacionalizacién del dinero,
traduccién de LIANO, Instituto de Economia de Mercado Unién Editorial, Barcelona, 1983, donde
propone la eliminacién del sistema de monopolio ptblico para la creacién de moneda en manos de los
bancos centrales y su sustitucién por un sistema de competencia de mercado, donde los emisores de
moneda compitan entre s, en funcién de la solvencia de cada uno.

% Como han recordado Javier GARCIA ROCA y Miguel Angel MARTINEZ LAGO, “nadie
puede pagar lo que no tiene”, véase Estabilidad presupuestaria y consagracion del freno constitucional al
endeudamiento, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Mayor, 2013, p. 248.

24 El 2012, el rescate del sistema bancario espafiol, lleg6 a resultas de una profunda situacién de
impagos y morosidad de deudores que se sobreendeudaron o, visto desde el otro lado, de una situacién
en la que los prestamistas infraestimaron el riesgo crediticio.

25 Ver en este sentido, Alvaro RODRIGUEZ BEREIJO, La Constitucién fiscal.. ., op. cit., pp. 79-89.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA... 171

En el caso del sobreendeudamiento privado, las consecuencias son claras: el im-
pago, la insolvencia, el empobrecimiento..., incluida la morosidad trasladada y con-

tagiada al conjunto del sistema bancario cuando dicho sobreendeudamiento se hace

sistémico%°.

Sin embargo, en el caso del sobreendeudamiento publico, la percepcién que en
ocasiones existe de que los recursos del sector publico son cuasi-inagotables?” estd, a
mi juicio, en la base de algunas aproximaciones muy criticas con las limitaciones que
impone la estabilidad presupuestaria®®. Entre nosotros, quiz la falta de memoria de
la historia, el hecho de que hayamos olvidado que la Hacienda Publica espanola ya
quebré en mds de una ocasién, ahonda en esta percepcion. Es cierto que, con sus
vaivenes, el crecimiento econdémico de los tltimos 40 anos en Espafa, asi como el
desarrollo del sistema tributario y de las técnicas administrativas para su eficaz apli-
cacién®, han servido de fundamento para un aumento del gasto publico como no
se habia conocido antes. Y, en consecuencia, para la puesta en marcha de un modelo
politico-social en el que los derechos sociales —con sus carencias, por supuesto— se
han podido costear razonablemente.

La crisis econdémica trajo nuevamente a la memoria y permitié contrastar con la
realidad que también los Estados pueden quebrar —Grecia, Malta, Islandia...—. De
repente, nos hemos encontrado con el problema del sobreendeudamiento, en este caso

de los poderes publicos, y de las dificultades para pagar la deuda publica. Dificultades

%6 Tanto es asi que junto con las respuestas juridico-privadas, el Derecho publico ha reaccionado

imponiendo obligaciones de informacién y transparencia que recaen sobre las entidades financieras
a favor de los tomadores de créditos en la fase precontractual, con objeto de limitar y condicionar la
concesién de créditos al consumo o hipotecarios. De este modo se da la paradoja de que quien otorga
el crédito se ve obligado a ponerse en el lugar del cliente y velar por sus intereses (por los del cliente). El
cardcter tuitivo de este tipo de normas estd afectando a la relacién juridico-privada de ciertos contratos
y la posicién de las partes en dichos contratos (derecho privado) asi como al papel que el Derecho pu-
blico sectorial se reserva para controlar y ordenar la actividad de las entidades de crédito y financiacién.

Normas como la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo y, la mds recien-
te, Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario son ejemplos de esta
marcada tendencia, de la que no es ajena ni el Derecho europeo ni la tarea llevada a cabo en los tltimos
afios por los Tribunales. Sobre el particular, cabe mencionar los trabajos publicados en los tltimos anos
por Matilde CUENA CASAS, en particular la obra colectiva dirigida por ella La prevencion del sobre-
endeudamiento privado. Hacia un préstamo y consumo responsable, ed. Thomson-Aranzadi, 2017 y las
colaboraciones ahi publicadas. También, de Matilde CUENA CASAS, “Intercambio de informacién
positiva de solvencia y funcionamiento el mercado de crédito”, InDrez, 3/2017.

7 En sentido contrario, Stephen HOLMES y Cass R. SUSNSTEIN, 7he cost of Rights. Why liberty
depends on Taxes, Norton & Co, Nueva York, 1999. Estd traducido al castellano E/ costo de los derechos.
Por qué la libertad depende de los impuestos, Siglo XXI, Buenos Aires, 2011, p.153, para quienes “tomar
en serio los derechos equivale a tomar en serio la escasez”.

28 Esta podria ser, entre otros argumentos de fondo, la idea que estd en la base de tesis como las
de Gabriel MORENO GONZALEZ, Estabilidad presupuestaria y constitucion. Fundamentos tedricos
y aplicacion desde la Unidn Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, tremendamente criticas con las
implicaciones que trae consigo el principio de estabilidad presupuestaria.

# Incluso antes, desde la puesta en marcha de las politicas de estabilizacién a partir de 1959.
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agravadas, en el caso de los paises de la eurozona, al carecer de moneda propia y no
disponer ya del recurso a la devaluacién y otras herramientas de politica monetaria

Por otro lado, la receta de “subir los impuestos” para mantener el nivel de ingresos
y reducir deuda, no puede obviar algo apuntado en el apartado anterior: la interac-
cién de la economia privada y publica y los limites que ello implica. Tampoco los
recursos tributarios son infinitos*.

Es cierto, no obstante, que existe, en el caso de las finanzas publicas, un factor dis-
torsionante de la percepcién sobre la financiacién del gasto publico. Me refiero al pa-
pel que la politica monetaria puede llevar a cabo en relacién con la “deuda publica”.
Esto es, la llamada “monetizacién de la deuda publica”. Esta se produce cuando el
banco central correspondiente compra deuda publica, la retira de mercado e “inyec-
ta’, de ese modo, dinero en el sistema, convirtiendo la deuda publica en dinero?'. Es
un mecanismo habitual en el funcionamiento de los Bancos Centrales, en el ejercicio
de su funcién de control de precios®*. Este modo de operar de los Bancos Centrales
facilita que se genere la percepcién, antes sefalada, de que el poder publico puede
“crear” dinero de la nada con el que financiar ilimitadamente sus gastos. Nuevamente
los efectos sistémicos sobre la economia serdn significativos. El primero y principal
serd la inflacién, algo que directamente incide en la economia privada y en la renta

3 Como sabemos, la discusién politica en este punto es intensa entre quienes sostienen recetas de
bajada de impuestos para aumentar la recaudacién con fundamento en la llamada curva de Laffér, medi-
da propuesta desde los planteamientos liberales y quienes niegan dicho efecto. El tema suele, cada tanto,
salir a la luz publica. Asi, por ejemplo, ocurrié con el aumento de la recaudacion que habria tenido lugar
en Andalucia tras la bajada de impuestos que alli se adopté por el gobierno de PP-Cs en otofio de 2019.
La cuestidn reside en saber si ese aumento fue resultado —o no— de las medidas tributarias o si responde a
la confluencia de otros factores. Nuevamente, aparece la complejidad de las interacciones entre distintos
factores y la dificultad de recetas simples. Y al contrario, la receta de subir los impuestos para equilibrar
el presupuesto puede ser la solucién... o no.

31 Sobre el particular, ver el interesante trabajo de Alberto RUIZ OJEDA “Monetizacién del déficit
publico y compra de deuda soberana por el BCE/SEBC. (A propésito de la jurisprudencia Pringle-
Ganweiler-Weiss del TJUE)”, publicado en el num. 2/2020 de /ndret. En ¢l se da cuenta con detalle del
fenémeno de monetizacién de la deuda y de sus consecuencias juridicas, politicas y econémicas. Tam-
bién, Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “La cuestién prejudicial del Tribunal Constitucional ale-
mén sobre la decisiéon OMT”, Revista Espasiola de Derecho Europeo, nim. 51, 2014, pp. 119-163 y del
mismo autor, “El sistema monetario en una Unién Europea de Derecho”, en M.2 Amparo SALVADOR
ARMENDARIZ (dir.), Regulacion bancaria: transformaciones y Estado de derecho, 2014, Cizur Menor
(Navarra), pp. 151-320. Y mds recientemente, Agustin Jos¢ MENENDEZ, “;Qué clase de Unién es
ésta? A vueltas con la saga Gauweiler”, REDC, num. 11266, 2019, pp. 269-299.

32 Por cierto, un instrumento en principio prohibido en el caso del BCE en virtud de lo dispuesto
en los arts. 123 y 124 del TFUE. A pesar de lo cual, el BCE ha recurrido a mecanismos alternativos con
una funcién semejante. Recordemos el efecto en los mercados de la frase de Draghi pronunciada el 26 de
julio de 2012: “de acuerdo a nuestro mandato, el BCE estd dispuesto a hacer lo que sea necesario para
preservar el euro. Y créanme, serd suficiente”. Posteriormente esta afirmacién quedé confirmada con la
puesta en marcha de las llamadas Operaciones Monetarias de Compraventa (OMC, esto es, compras
de bonos condicionadas a la aplicacién de determinadas reformas para los paises rescatados y Espafa) y
mids adelante, a partir de marzo de 2015, por el programa de compras de activos, conocido como QE
—expansion cuantitativa—, destinado a impulsar la recuperacién econémica. Sobre el particular, me remito

al trabajo de Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “El sistema monetario...”, op. cit., pp. 151-320.
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de las personas (mds inflacién, menos renta en el bolsillo de los ciudadanos: lo que lo
convierte en un impuesto encubierto, que ninguna ley tributaria regula directamente,
ni respeta principio alguno del derecho tributario). Y el segundo, la pérdida de credi-
bilidad de las economias nacionales que monetizan su deuda en el panorama de los
mercados internacionales de divisas.

En definitiva, ninguna decisién es, pues, neutra en sentido econémico. Todas,
privadas y publicas, impactan en el sistema, generando reacciones, ya positivas, ya
negativas, o de los dos tipos, depende dénde se coloque el foco. En todo caso, la con-
sideracién de que los recursos son escasos (recordemos aquello de que la economia es
la ciencia que estudia las decisiones humanas para la optimizacién de recursos esca-
sos) sobrevuela sobre cualquier decisién de cardcter econémico —publica o privada— o
con impacto sobre la economia®.

Por lo que aqui respecta: el gasto pablico de un pais estard en todo caso limitado
al poder adquisitivo de la economia de dicho pais, incluida su capacidad de finan-
ciarse en el futuro. Es decir, el gasto publico —al igual que el privado— se encuentra
estructuralmente limitado. Cudl sea el alcance —econédmico y juridico— de esas limi-
taciones, con relacién al déficit piiblico y a la deuda piiblica, es ya otra cuestion.

2.3. La sostenibilidad como aproximacién holistica

Un tercer elemento aprioristico de esta aproximacién tiene que ver con el nuevo
paradigma de la sostenibilidad. La sostenibilidad es, por otra parte, efecto y conse-
cuencia del cardcter sistémico y de sistema abierto de la economia.

Por primera vez el nuevo art. 135 CE ha incorporado esta expresién a la Constitu-
cién. Su apartado 4 la utiliza al tratar de los supuestos en los que serd posible incum-
plir los “limites del déficit estructural y de volumen de deuda publica”, en referencia
al caso de que “perjudiquen considerablemente [...] la sostenibilidad econémica o
social del Estado”.

El concepto de sostenibilidad es uno de esos conceptos que se ponen de moda, lo
que no significa que se trate de una idea que carezca de sentido. Antes al contrario,
ya que estd cargado de realismo, razonabilidad y prudencia®, y estd alineado, sin
duda, a la satisfaccion de los intereses generales. La preocupacién por la sostenibili-
dad apareci6 inicialmente en el dmbito de la proteccién medio ambiental y del uso
de los recursos naturales, significativamente, en el uso de la energia proveniente de

3 Las normas reguladoras sectoriales que imponen obligaciones a los operadores —p.ej. imponer
a los bancos obligaciones de control y prevencién de blanqueo de capitales— llevan consigo gastos e
inversiones que no se dedican a otros destinos (efecto del coste de oportunidad), impactando asi en su
estructura de costes y beneficios.

% Hace ya un tiempo José ESTEVE PARDO publicaba un sugerente articulo de prensa —ahora
rescatado— que titulé “;Es sostenible el Estado social”, en E/ Pais, aparecido el 24 de octubre del 2013.
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fuentes no renovables®. Pero lo cierto es que los objetivos de equilibrio, estabilidad,
permanencia y durabilidad que subyacen en el fenémeno de la sostenibilidad en el
caso de los recursos naturales han ido paulatinamente trasladdndose a otros dmbitos.
En particular y durante los afios duros de la crisis, lo ha hecho al dmbito financiero,
para el sector bancario, objetivo prioritario de las primeras grandes reformas*, tanto
a nivel internacional como europeo y nacional.

La expresion sostenibilidad se ha convertido en un “tépico” de importancia y pre-
sencia creciente en todos los dmbitos, politicos, econémicos, sociales, académicos*
y, cada vez mds, también juridicos.

Volviendo al derecho espanol y junto con la previsién constitucional del art. 135.4
CE citado, esta expresion ya dio nombre, en 2011, a un proyecto normativo de voca-
cién integradora como fue la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible*.
Meses después, en septiembre, el nuevo art. 135 CE incorpord la expresién a nuestra
norma fundamental. Por su parte, la LOEPSE que desarrolla el art. 135 de la CE,
no solo incorpora la expresién en su titulo, también lo adjetiva, en referencia a la
sostenibilidad financiera para el caso de las finanzas publicas. De este modo da un
paso mds alld de la estabilidad presupuestaria. Puede decirse que el objetivo de la

3 Es significativo que exista ya una Direccién General —la de sostenibilidad de la costa y el mar—,
dependiente del Ministerio de Transicidn energética, que haya incorporado la expresion a su denomi-
nacién. La adopcién de la expresion alude ya a un planteamiento concreto y una orientacién de las
politicas publicas en ese 4mbito. Imdgenes no muy lejanas, como las del Mar Menor en otofio de 2019
con millones de peces muertos en sus orillas, dan cuenta de la necesidad de planteamientos de sosteni-
bilidad, en concreto, en el dmbito de las costas y los mares.

% En un trabajo que publiqué hace unos afios, apuntaba ya en esta linea, véase “Transformaciones
en la regulacién bancaria: una perspectiva desde el Derecho publico”, en José Luis COLINO MEDIA-
VILLA y José Carlos GONZALEZ VAZQUEZ (dirs.), Las Cajas de Ahorro y la prevencidn y tratamiento
de las crisis de las entidades de crédito, Comares, 2014, pp. 113-145.

%7 Destacan en este sentido, los llamados 17 objetivos de desarrollo sostenible (ODS) que la ONU
aprobé en 2015 con la mira puesta en 2030. El adjetivo “sostenible” aparece vinculado al uso de los
recursos naturales (agricultura, agua, energfa, océanos, mares y recursos marinos, bosques) y las es-
tructuras de la vida actual, desde las ciudades a las industrias. Puede consultarse: https:/fwww.un.org/
sustainabledevelopment/sustainable-development-goals/.

3% A modo ejemplo, cabe destacar el Sustainability Science Program del Mossavar-Rahmani Cen-
ter for Business & Government, de la Harvard Kennedy School y las iniciativas de investigacién que
promueve, inicialmente centradas en los aspectos medioambientales de los paises en vias de desarrollo,
pero que cada vez més ensancha su mirada al conjunto de la accién humana como pone de manifiesto
el trabajo de William C. CLARK y Alicia G. HARLEY, Sustainability Science: Towards a Synthesis. Sus-
tainability Science Program Working Paper 2019-01. Sustainability Science Program, John F. Kennedy
School of Government, Harvard University, Cambridge, MA. https://www. hks.harvard.edu/sites/default/
files/centers/mrcbglprograms/sustscilfiles/SSP2019-01. pdf-

Para estos autores, “sustainability science draws from a great variety of perspectives including traditional
and practical knowledge, ecology and economics, engineering and medicine, political science and law, and a
multitude of others”. Todo ello compone una ambiciosa vision holistica de la realidad y una metodologia
de andlisis.

3 Con todo quizd, en aquellas fechas, a la pretendida vocacién integradora y sistémica de la Ley
habia que afadir la necesidad de “vender” o hacer bueno un proyecto politico de reformas frente a la
crisis que, en otras circunstancias, hubiera encajado bajo el titulo habitual de Ley de Medidas.
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sostenibilidad —que la Exposicién de Motivos de la LOEPSF califica como principio
rector— busca una estabilidad presupuestaria permanente o, al menos, a medio plazo
y, en todo caso, mds alld de la anualidad presupuestaria. Es en realidad un objetivo
mds ambicioso que el exigido por el art. 135 CE. Como dice en su art. 1, se plantea
“como garantia del crecimiento econémico sostenido y la creacién de empleo” . Se
trata, ademds, de una sostenibilidad distinta de la del art. 135. 4 CE, pues alli se la ca-
lifica de “econdémica o social del Estado”. En ese mismo sentido se menciona también
enel art. 11.3 de la LOEPSE desarrollando el supuesto que permitird excepcionar el
rigor de la estabilidad presupuestaria, en los casos de “catdstrofes naturales, recesién
econdmica grave o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control
de las Administraciones Publicas y perjudiquen considerablemente su situacién fi-
nanciera o su sostenibilidad econémica o social”. La LOEPSE no obstante, fija las
condiciones en las que esta cliusula podrd ser aplicada y juridifica un nuevo concepto
econdmico, el de “recesién econémica grave”, cuya determinacién queda vinculada a
los pardmetros formulados por la normativa europea. Por otra parte, anade un limite
a la excepcién: la “desviacién temporal no puede poner en peligro la sostenibilidad
fiscal a medio plazo”. Aparece asi otro tipo de sostenibilidad: la fiscal, y lo hace en esta
ocasién como limite, a su vez, de la sostenibilidad econémica y social.

Sostenibilidad ambiental, sostenibilidad de los recursos naturales, sostenibilidad
energética, sostenibilidad financiera?, sostenibilidad econémica, sostenibilidad fis-
cal, sostenibilidad social..., son facetas de una visién sistémica de la sostenibilidad
en relacién con la accién humana sobre su entorno. En particular la Gltima, la soste-
nibilidad social, cobra fuerza en contextos de crisis humanitarias. .. y sanitarias. Son
ya muchos los centros de investigacién y expertos que trabajan y reflexionan en este
4mbito 2.

La aproximacién a una sostenibilidad sistémica, que incorpore la consideracién
conjunta de aspectos medioambientales, econémico-financieros y sociales aparece
como el préximo reto metodoldgico. La perspectiva de la sostenibilidad anade a los
andlisis de todo tipo la variable temporal, construida mediantes estimaciones elabo-
radas a partir de datos actuales. La generalizacién de indicadores que miden los mds

4 Conectarfa en este sentido con el art. 40.1CE y el mandato que ahi se contiene dirigido a los
poderes publicos que “promoverdn las condiciones favorables para el progreso social y econémico y para
una distribucién de la renta regional y personal mds equitativa, en el marco de una politica de estabili-
dad econémica. De manera especial realizardn una politica orientada al pleno empleo”. De hecho, para
algunos autores existe una fuerte vinculacion entre este art. 40.1 y el nuevo art. 135, incluso al punto de
apuntar que la estabilidad presupuestaria estaria ya en el art. 40.1. Véase infra nota 68.

# Como una manifestacién mds de esta preocupacién, existe en marcha una Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el establecimiento de un marco para facilitar las
inversiones sostenibles, COM/2018/353 final.

4 Asi, por ejemplo y por seguir con Harvard, El Mossavar-Rahmani Center for Business ¢ Go-
vernment, de la Harvard Kennedy School, ha puesto en marcha un programa de investigacién sobre

COVID-19 and the Economy (accesible: https:/fwww. hks. harvard.edu/centers/mrcbglprograms/covid-19).
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complejos pardmetros® y las metodologfas de cdlculo avanzadas que la computacién
actual permite, nos aproximan a la posibilidad de contar con este tipo de herramien-
tas que faciliten la toma de decisiones que incluyan esta vision sistémica y holistica.

En este sentido, en mi opinién, en el trasfondo del art. 135 CE y de sus implica-
ciones™, aparece la idea de sostenibilidad como objetivo a medio y largo plazo. Ello
obliga a hacer una aproximacién dindmica del mandato de estabilidad presupues-
taria, en el sentido de estabilidad sostenida en el tiempo. Pienso que en el futuro
habremos de dedicar mds atencién a esta cuestion, en particular por lo que tiene de
conexién con el principio democrdtico desde la perspectiva intergeneracional.

3. ORIGEN Y CONTEXTO DEL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD
PRESUPUESTARIA

3.1. ;De dénde viene la necesidad de incorporar
un limite presupuestario al contenido de la Constitucién?

La preocupacién por atender los problemas derivados del gasto publico, del dé-
ficit pablico, del presupuesto..., en definitiva, de las finanzas publicas, estd lejos de
ser una novedad en el panorama constitucional comparado e histérico. Se trata ade-
mds de un problema particularmente espinoso en el caso de los Estados compuestos

~EEUU, Alemania y ahora la UE#-.

La disciplina —o, en su caso, la indisciplina— en materia de gasto, la necesaria soli-
daridad entre las partes de los Estados compuestos, los posibles rescates ante situacio-
nes de insolvencia... son elementos que histéricamente han aparecido y han formado

4 Asi por ejemplo, se alcanzaron las conclusiones en relacién con los ocho Objetivos de Desarrollo
del Milenio propuestos por la ONU en 2000. Véase el informe de 2015 sobre los Objetivos de Desarro-
llo del Milenio, elaborado a partir de los datos que suministra la United Nations Statistical Commission
(accesible: https://unstats.un.org/unsd/statcom/). Sobre el uso de indicadores como instrumento para la
adopcién de decisiones, ver: Kevin. E. DAVIS, Angelica. FISHER, Benedict KINGSBURY y Sally E.
MERRY, Governance by Indicators. Global Power through Quantification and Rankings, Oxford Univer-
sity Press, 2012. Posteriormente, este mismo grupo de investigadores ha publicado: Sally E. MERRY,
Kevin. E. DAVIS. y Benedict KINGSBURY (eds.) 7he Quiet Power of Indicators. Measuring Governan-
ce, Corruption, and Rule of Law, Cambridge University Press, 2015.

“ En su trabajo, “La garantia del Estado frente a la crisis econémica”, publicado en RAR ndm.
2016, GARCIA-ANDRADE GOMEZ ya se refiere al principio constitucional de sostenibilidad econdmi-
ca como limite a la garantia del Estado, pp. 120-129. Desde otra perspectiva, principalmente econémica,
Tomias-Ramén FERNANDEZ también utiliza este concepto en “Reflexiones sobre a la sostenibilidad
de los servicios pablicos”, RAP, ntim. 200, 2016, pp. 439-450.

4 Resulta especialmente esclarecedor el trabajo de Josu DE MIGUEL BARCENA, “Estabilidad
financiera en entornos federales: la nueva Constitucién econdmica del riesgo”, Revista de Derecho Cons-
titucional Europeo, niim. 26, julio-diciembre, 2016 y el interesante recorrido que hace de la experiencia
norteamericana en el s. Xxix y el modo en que se resolvieron en EEUU las tensiones entre las finanzas
estatales y la hacienda federal. El resultado llevé a la incorporacion de “frenos legales al endeudamiento”
en las Constituciones de los Estados, ya a mediados del s. x1x (p. 29, versién accesible en internet).
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parte de las cuestiones politicas complejas. Afectan tanto al principio democrdtico*®
como al principio autonémico, resultando ser una exigencia de la eficacia del funcio-
namiento politico y econémico de los Estados.

Desde este punto de vista, y aunque la crisis haya sido la “ocasién” para que el
principio de estabilidad presupuestaria haya pasado a un primer plano constitucio-
nal en el derecho espafiol, para nada estamos ante una cuestién novedosa ni ante un
problema derivado de la “desregulacién”, como algunos han querido ver.

En este sentido, el caso alemdn resulta significativo. En 2009, modificé su norma
constitucional e incorpord reglas relativas a la estabilidad presupuestaria que han
servido de orientacién para nuestra reforma®’.

La inclusién en un texto constitucional de un mandato limitativo dirigido a los
poderes publicos en materia presupuestaria no es una novedad ni un hecho aislado *,

siendo particularmente relevante en el caso de los Estados compuestos, como he
sefialado®.

Por otro lado y al margen de las perspectivas juridicas o politicas, en el marco del
pensamiento econémico, ya a comienzos de los afios setenta, incluso antes, algunos
renombrados economistas —de forma destacada, James E. Buchanan— comenzaron a
senalar los problemas —no solo econémicos, también juridicos e incluso morales>’—

vinculados a la financiacién de la deuda publica y abogaron por la incorporacién de

reglas fiscales en las Constituciones®'.

Eran fechas en que los modelos macroeconémicos daban cuenta del funciona-
miento de la economia en general utilizando modelos —como el modelo IS-LM, que
muchos estudiamos en su dia— que explicaban de forma relativamente sencilla la

“ Estaes la perspectiva que subyace bajo el conflicto juridico-politico que analiza Jorge GARCIA-
ANDRADE GOMEZ, en “La cuestién prejudicial...”, op. cit., pp. 119-163, en la pugna entre el TC
alemdn y el BCE.

47 Sobre el particular, ver Antonio ARROYO GIL, “La reforma constitucional de 2009 de las
relaciones financieras entre la Federacién y los Linder en la Reptblica Federal de Alemania”, Revista
d 'Estudis Autonomics i Federals, nim. 10, 2010, pp. 40-71. Del mismo autor, “La cldusula de estabili-
dad presupuetaria: tras la senda constitucional alemana”, Cuadernos Manuel Giménez Abad , nim. 6,
2013, pp. 39-47. También, Manuel MEDINA GUERRERO, “La constitucionalizacién de la regla del
equilibrio presupuestario: integracion europea, centralizacion estatal”, Revista de Estudios Politicos, nim.
165, 2014, pp. 194-196.

4 Aunque no es una cldusula que esté generalizada, véase Gonzalo VILLALTA PUIG, “La consti-
tucionalizacién del principio de equilibrio presupuestario: un andlisis de derecho comparado”, Revista
las Cortes Generales, nim. 86, 2012, p. 176, sobre la situacién de Alemania, Suecia, Chile, Hong Kong
asi como de algunos de los Estados norteamericanos.

99 Asi lo apunta Josu DE MIGUEL BARCENA, J., “Estabilidad financiera en entornos ...”, op.
cit.

%0 Asf sefiala en James M., BUCHANAM “Concerning Future Generations”, FERGUSON, J.M.
(ed.) Public Debt and Future Generations, University of North Carolina Press, 1964, p. 55.

1 En 1995, tuvo ocasion de publicar James M., BUCHANAM, “Clarifying Confusion about the
Balanced Budget Amendment”, National Tax Juournal, 1995, nim. 48 (3), pp. 347-350.
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interaccion entre las politicas fiscales (gastos e ingresos) y las politicas monetarias .
Aquellos, y otros, modelos parecian dejar claras las ventajas de llevar adelante politi-
cas econdmicas de corte ortodoxo. La idea de que las politicas econémicas y fiscales,
asi como las finanzas publicas, funcionaban, en definitiva, al modo de una economia
doméstica —esto es, donde no se puede gastar mds de lo que se tiene y el endeu-
damiento queda limitado a la cantidad que razonablemente se prevé que se pueda
devolver*—, motivaron la puesta en marcha de modelos de politica econédmica orto-
doxa, que inclufan limitaciones como la regla de 070> o el freno al endeudamiento. Se
trataba de propuestas que depositaban su confianza en la validez de aquellos modelos
matemdticos con atrayentes explicaciones de una realidad, por lo demds, compleja.

La crisis de las politicas keynesianas a finales de los afios setenta y comienzos de
los ochenta, asi como su repercusion en la evolucion de la deuda publica de muchos
paises, unido a las politicas promovidas desde instituciones internacionales —signi-
ficativamente el FMI y el Banco Mundial- facilitaron que las ideas que abogaban
por la necesidad de garantizar el equilibrio presupuestario comenzaran a extenderse,
incorpordndose en ocasiones también al méximo nivel normativo. Es significativo en
este sentido el caso chileno”.

Recuperando la mirada hacia la situacién de nuestro pais, no debe olvidarse,
como ya se ha apuntado, que el fendmeno de una Hacienda quebrada no es algo
ajeno a nuestra historia. La Hacienda espanola ha suspendido el pago de su deuda en
numerosas ocasiones —entre los siglos xv1 y xix— habiendo conocido las consecuen-
cias nefastas que ello genera™.

Asi pues, tanto desde la doctrina econdémica como desde el derecho y la politica,
lo cierto es que la preocupacién por las finanzas publicas y por el equilibrio econé-
mico y presupuestario han sido cuestiones recurrentes. En Espana y en 2011 han
acabado dando el salto hacia su juridificacion y constitucionalizacion™ .

52 El modelo IS-LM ve la luz en la década de los afios 30 y surge a partir de la explicacién pro-
puesta por John Maynard KEYNES sobre el funcionamiento de la economia. Fue desarrollado por el
economista John HICKS en 1937, poco después de que Keynes publicara su obra 7he General Theory
of Employment, Interest and Money, en 1936.

> Este es planteamiento que, por ejemplo, sigue abiertamente Gonzalo VILLALTA PUIG, “La
constitucionalizacién de principio de equilibrio presupuestario...”, cit. pp. 186-187.

>4 La expresion “regla de oro”, en el contexto de la politica fiscal, alude a la limitacién que implica
que la emisién de deuda publica solo podrd financiar gasto en inversidn (que repercutird positivamente
en las generaciones futuras) y no en gasto corriente. Conviene apuntar que en ocasiones esta expresién
tiende a confundirse con la de equilibrio presupuestario incluso con estabilidad presupuestaria.

> G. VILLALTA PUIG, “La constitucionalizacién del principio de equilibrio presupuestario...”,
op. cit., pp. 181-184 da cuenta del modo en que la Constitucion chilena ha dejado recogida la regla de
equilibrio presupuestario, incluidos requisitos formales (ley) para la aprobacién de nuevos préstamos al
ejecutivo, limitacién de estos al mandato presidencial..., entre otras exigencias, que son desarrolladas
en Leyes complementarias.

3¢ Véase por todos, Francisco COMIN COMIN, La crisis de la deuda soberana en Espana (1500-
2015), Los Libros de la Catarata, Madrid, 2016.

57 Alvaro RODRIGUEZ BEREIJO senala que no habria parangén en el derecho constitucional de
nuestro entorno en lo que se refiere a los principios constitucionales del gasto piiblico (arts. 134, 135y 136
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La juridificacién ha llegado por diversas vias. La regla de la estabilidad presupues-
taria, con sus efectos sobre el volumen de deuda publica y el nivel de déficit publico,
entre otros, comenz4 imponiéndose a ciertos Estados como parte de los compromi-
sos que adquirieron con el Banco Mundial o con el Fondo Monetario Internacional,
con ocasion del apoyo econémico y financiero recibido®®. Su formulacién en forma
de “acuerdo” quedaba recogida en los memordndums de entendimiento que han
dado cobertura legal a las relaciones juridico-financieras que se entablan entre estos
Estados receptores y el FMI®.

Por otro lado, la juridificacion de esta regla ha tenido también lugar a través de
instrumentos normativos de Derecho internacional, como ha sido el caso del propio
TFUE® o del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza, firmado el 2 de
marzo de 2012 (TECG, en adelante) ! asi como de otros instrumentos normativos
europeos, también de cardcter vinculante. En esta segunda categoria destaca, de una
parte, el llamado Six Pack de 1997, que recoge y desarrolla el Pacto de Estabilidad
y Crecimiento y, posteriormente en 2011, el Pacto fiscal surgido con ocasién de la
crisis.

Tanto en el caso del TECG como en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento de
1997, Espana adquiria un conjunto de compromisos y condiciones cuyo contenido
en lo sustancial coincide con que el que ha quedado recogido en el articulo 135 CE.
De hecho, es en el TECG donde aparece el compromiso de los Estados firmantes
de modificar y, en su caso, incorporar la mencién expresa al principio de estabilidad
presupuestaria al mdximo nivel normativo®, aunque en el caso de Espafia la reforma
constitucional ya habfa tenido lugar meses antes®.

CE), que califica como una de las ‘innovaciones més interesantes de nuestra Constitucién”, véase “Una
perspectiva constitucional...”, op. cit. p. 231.

% Esta situacion se dio en el caso de algunos paises americanos, como parte del contenido de sus
correspondientes MOU (Memorandum of understanding) en la década de los ochenta y noventa.

% Rosa M.2 LASTRA, International Financial and Monetary Law, 2.* ed., Oxford University Press,
Oxford, 2015.

% Véanse arts. 123 y ss. TFUE y el Protocolo nim. 12.

61 Este Tratado fue ratificado por Espafia en 9 de agosto de 2012, y finalmente publicado en el BOE
de 2 de febrero de 2013, una vez que entra en vigor. Sobre el particular, Francisco Jests CARRERA
HERNANDEZ, “El Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econdmica y
Monetaria: ;un impulso a la realizacién de la Politica Econémica de la Unién Europea o un tratado
superfluo e innecesario?”, RGDE, nim. 28, 2012.

62 El art. 3.2 de TECG prevé que: “[l]as normas establecidas en el apartado 1 se incorporardn al
Derecho nacional de las Partes Contratantes a més tardar un afio después de la fecha de entrada en vigor
del presente Tratado mediante disposiciones que tengan fuerza vinculante y sean de cardcter permanen-
te, preferentemente de rango constitucional, o cuyo respeto y cumplimiento estén de otro modo plenamente
garantizados a lo largo de los procedimientos presupuestarios nacionales”.

6 Otros paises europeos también modificaron su Constitucién para acomodarse a estas exigencias.
Es el caso de Italia, en 2012. Sobre el particular, Josu DE MIGUEL BARCENA, “La recepcién cons-
titucional de la cldusula de estabilidad presupuestaria en Italia. Comentario a las Sentencias 10/2015
y 70/2015 de la Corte Constitucional”, Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nam. 106, 2016,
pp. 431-449.
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Como idea resumen de este epigrafe, puede decirse que lo novedoso en 2011, no
ha sido tanto la propia regla de la estabilidad presupuestaria entendida como limite
a las politicas fiscales, cuanto su constitucionalizacién y, en consecuencia, su elevacion
al mdximo nivel normativo. Antes de 2011, el Reino de Espana, en el marco de sus
compromisos internacionales® y, sobre todo, europeos, habia ya asumido la estabi-
lidad presupuestaria para el disefio de sus politicas publicas y la formulacién de sus
cuentas publicas®.

3.2. La estabilidad presupuestaria y el euro: conexién
con la politica econémica y con la politica monetaria

Una vez apuntadas algunas cuestiones que estdn en el trasfondo del principio de
estabilidad presupuestaria, lo cierto es que dicho principio afecta directamente al
ejercicio de lo que, desde el punto de vista econdmico, referimos como politica fiscal.
Politica fiscal que bajo el presupuesto del funcionamiento sistémico de la economia,
estd directamente correlacionada con la politica monetaria, siendo ambas, conjun-
tamente, instrumentos de la politica econémica. Asi, desde el punto de vista de su
eficacia econdmica, politica fiscal y politica monetaria se presentan como las herra-
mientas macroecondmicas de la politica econédmica.

Desde hace ya décadas, la explicacién clésica de la macroeconomia y de la politica
econdmica de los paises occidentales ha tenido lugar a través de modelos mds o me-
nos complejos, considerando dichas economias de forma relativamente aislada —no
integradas en modelos globales— y disponiendo de moneda propia. Asi, los objetivos
que la politica econdémica persigue —crecimiento de la renta nacional, estabilidad de
precios, pleno empleo y una balanza de pagos equilibrada— pueden manejarse con
dos “palancas”: la fiscal, a través del presupuesto, y la monetaria, a través de la canti-
dad de dinero que existe en circulacién y su tipo de interés. La flexibilidad y relativa
opacidad que para la mayoria de los ciudadanos tienen los instrumentos de la politica
monetaria hacen que esta se presente como un instrumento politico-econémico muy
preciado. La tentacién de “darle a la mdquina de hacer billetes” ha sido histérica-

¢ Sin necesidad de ir mds lejos, véase el propio contenido del TFUE y el Protocolo ntim. 12.

% Hay que recordar el papel que en su ya dia tuvieron las Leyes 18/2001, de 12 de diciembre,
General de Estabilidad Presupuestaria y la Orgdnica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la
anterior, como elemento de disciplina presupuestaria en el contexto de nuestra incorporacion al euro.
Sobre el particular, véase F. URIA FERNANDEZ, “Una reflexién acerca de la constitucionalidad de
las Leyes de Estabilidad Presupuestaria”, Revista de Derecho Piiblico, ntm. 12 (2001), pp. 117-137. El
mismo autor, y tras haberse publicado la STC que avalé la constitucionalidad de las leyes de estabi-
lidad presupuestaria, publicé: “Una sentencia oportuna e imprescindible. Comentario a la sentencia
134/2011, de 20 de julio, del Tribunal Constitucional, sobre determinados preceptos de las leyes de
estabilidad presupuestaria’, en Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Ricardo ALONSO GARCIA
(coords.), Administracion y justicia: un andlisis jurisprudencial: liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez,

vol. 1, 2012, pp. 373-395
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mente una tentacién poderosa en manos de los Gobiernos®. Sus peligros fueron y
son manifiestos. Desde la Alemania de entreguerras, a la Argentina de los ochenta
o la actual situacién de Venezuela, el recurso a imprimir billetes ha dado lugar a
situaciones dramdticas y al empobrecimiento de la poblacién, entre otras terribles
consecuencias®’. El uso de una y otra politica requiere la alineacién de los objetivos
para poder generar un efecto sistémico positivo y arménico.

Es cierto que en los paises occidentales, la consolidacién de la creencia en los be-
neficios de una politica monetaria neutra en manos de bancos centrales independien-
tes ha ido afianzdndose, ya desde el final de la Segunda Guerra Mundial, y limitando
en consecuencia el alcance y uso de la politica monetaria, como herramienta de la
politica econémica. El paradigma de este modelo ha sido, sin duda, Alemania y su
Bundesbank. La creacién del euro supuso una aspiracién y un reto para los paises que
se integraron en el proyecto. Formar parte de la zona euro, y de sus ventajas, implica
la renuncia a disponer definitivamente de la politica monetaria. Politica y econémi-
camente supone una clara cesién de soberania, cediendo una de las potestades que
con mayor arraigo identifican la propia configuracién del modelo de Estado moder-
no®. La potestad monetaria es la formulacién moderna, heredera del viejo serzoreaje,
uno de los mds antiguos privilegios del monarca.

Obviamente las ventajas de la Unién Monetaria habrian de ser mayores que los
sacrificios. Con todo, para el eficaz funcionamiento de la nueva moneda no bastaba
la cesién por parte de los Estados miembros de la citada potestad. El artificio de una
Unién Monetaria solo puede sostenerse razonablemente si el comportamiento de las
economias de los Estados pertenecientes estd dotado de la coherencia y sistematiza-
cién propia de una economia estatal. De ahi se entiende el rigor de las condiciones
iniciales para formar parte del club del euro®. Y de ahi viene también el compromiso

6 Véase el trabajo de Alberto RUIZ OJEDA, “Monetizacién del déficit ptblico y compra de deuda
soberana por el BCE/SEBC. (A propésito de la jurisprudencia Pringle-Gauweiler-Weiss del TJUE)”,
op. cit.

¢ En 1922 Arthur R. G. SOLMSSEN, publicé su novela Una princesa en Berlin, un interesante
relato que refleja dramdticamente las consecuencias de la hiperinflacién que sufrié Alemania ente 1922
y 1923.

% Desde una perspectiva dogmdtico-juridica, el concepto de soberanfa choca abiertamente con la
afirmacién de que ésta pueda ser cedida. Cosa distinta serfan las diversas potestades que el Poder sobera-
no —y constituyente— asigna a los distintos Poderes constituidos, con los que se configura (se estructura
y se forma) el Estado en su conjunto. En este sentido se manifiesta José¢ Luis MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ, en “Persistencia en la UE actual del fecundo proyecto originario”, en Guillermo PEREZ
SANCHEZ (dir.) y Marfa Belén MIRANDA ESCOLA y Begofia VIDAL FERNANDEZ, (coords.),
La EU al cumplirse 90 asios de la Declaracion de Schuman, 1950-2020, Universidad de Valladolid, Valla-
dolid, 2020, p. 259. El modo en que ha tenido lugar la integracién de Espafia en la Unién Europea, la
naturaleza juridica y el alcance juridico de dicha Unién son aspectos intensamente debatidos, sobre los
que no voy a entrar en este trabajo.

9 Segun dispuso, en 1992, el Protocolo nim. 21 del TUE que concretd los criterios de convergencia
del art. 121 TrCE, también introducido en ese momento por el Tratado de Maastricht y que estuvieron
en vigor desde noviembre de 1993
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del pacto fiscal por la estabilidad y el crecimiento de 1997 al que se comprometen los
Estados, en especial de la zona euro.

El euro ni se entiende ni se sostiene sin el Pacto fiscal”°. Por esta razén las tensio-
nes politicas y econdmicas surgidas con ocasién de la gran crisis fueron en Europa
tan graves. Por ello también la situacién de Grecia —en concreto su falta de rigor en
el cumplimiento inicial de sus compromisos incluido el falseamiento de algunos de
sus datos macroeconémicos— impacté como lo hizo en la situacién econémica de la
eurozona. Solo asi se explica que por aquellas fechas se llegara a hablar de la ruptura
del euro, debido a las diferencias internas en el funcionamiento de las economfias de
los distintos Estados miembros.

En este sentido se ha de senalar la intima relacién existente entre el principio de
estabilidad presupuestaria —ahora constitucionalizado— y la pertenencia de Espana a
la eurozona. Desde esta perspectiva tampoco el compromiso constitucional de la es-
tabilidad presupuestaria supone una novedad radical en la politica econémica, como
se ha apuntado en el epigrafe anterior.

Para algunos autores es posible incluso llevar su recepcién mds atrds en el tiempo,
argumentando que ya el art. 40.1 la Constitucién espanola, al mencionar la eszabili-
dad econdémica, habria incorporado un mandato que indirectamente estarfa incluyen-
do una politica fiscal y presupuestaria de estabilidad, aunque en este punto no existe
consenso en la doctrina’.

En consecuencia, esta interaccion entre las diferentes manifestaciones de la po-
litica econémica —la politica fiscal, con el presupuesto como herramienta bdsica,
y la politica monetaria— determina el modo de concebir el papel del presupuesto
como elemento en el que se concretan los objetivos que la Constitucién encomien-
da a los poderes publicos. Desde 1997, y expresamente a partir de 2011, esta tarea
se lleva a cabo en el marco de los compromisos asumidos por Espafa en el TFUE
(en particular, el Protocolo 12) y en el TECG vy el resto de normas europeas que
lo desarrollan.

7% Un andlisis de los antecedentes y consolidacién del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, as{ como
del modo en que se entendi6 en la UE la relacion entre la politica monetaria y la politica fiscal, en Ga-
briel MORENO GONZALEZ, Estabilidad presupuestaria y constitucion. .., op. cit.

I De hecho, son pocas —aunque autorizadas— las voces que, con ocasién de la reforma constitucio-
nal, han vinculado el principio de estabilidad presupuestaria con la estabilidad econdmica del art. 40.1
CE. Asit, Antonio EMBID IRUJO, Lz constitucionalizacién de la crisis econémica, lustel, Madrid, 2012,
p. 36; Martin BASSOLS COMA, “La crisis econémica y sus repercusiones en el Derecho Publico; el
Principio de Buena Regulacion Econémica, supresion de cargas administrativas y constitucionalizaciéon
de la estabilidad Presupuestaria”, Noticias de la Unidn Europea, nim. 325, 2012, p. 12; Jorge GARCIA-
ANDRADE GOMEZ, “La garantia del Estado frente a la crisis econdmica”, RAR nam. 201, 2016,
p. 129 y Luciano PAREJO ALFONSO (dir.) Lecciones de Derecho Administrativo. Orden econdmico y
sectores de referencia, 3.* ed. revisada y actualizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 40.
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4. LA ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA EN EL CONTEXTO
DEL MODELO ECONOMICO CONSTITUCIONAL:
EL REFORZAMIENTO DE LA PERSPECTIVA
MACROECONOMICA Y SU SOMETIMIENTO A DERECHO

4.1. FEl modelo econémico constitucional,
estabilidad presupuestaria y macroeconomia

La anterior referencia al art. 40.1 CE sirve para conectar con la cuestion relativa al
papel del nuevo art. 135 en la configuracién del modelo econémico constitucional 2.

Vistos los antecedentes —cercanos y remotos— que enmarcan el principio de esta-
bilidad presupuestaria que la reforma de 2011 constitucionalizd, puede decirse que
este nuevo mandato avanza un paso en la formulacién del citado modelo econémico,
al disciplinar su concrecién (la de la estabilidad presupuestaria), cifrando el alcance
del gasto presupuestado, asi como la propia estructura de financiacién del presu-
puesto. El alcance del gasto fiscal lo determinard anualmente el zecho de gasto, cuya
cifra viene condicionada por las previsiones de crecimiento del producto interior
bruto (PIB, en adelante), de una parte, y el tope de déficit pablico, de otra. Asi, estos

72 La doctrina ha reflexionado extensamente sobre este particular, desde los primeros momentos
posteriores a la aprobacién de la Constitucién. La bibliografia es extensa, pero sirva como referencia
general, la siguiente: el volumen colectivo, dirigido por Fernando GARRIDO FALLA, El modelo econd-
mico en la Constitucion Espasiol, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1981; Juan Ignacio FONT
GALAN, “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucién espafiola de 1978, en RDM, ntim.
152, 1979, pp. 205-239; Alberto ALONSO UREBA, La empresa piiblica. Aspectos juridico constitucio-
nales y de derecho econdmico, ed. Montecorvo, Madrid, 1985; Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, De-
recho Administrativo econdmico, vol. 1, 2.2 ed., La Ley, Madrid, 1991; Martin, BASSOLS COMA, “La
Constitucién econdmica’, RDP, ntim. 366, 1992, pp. 277-290; José Marfa GIMENO FELIU, “Sis-
tema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector publico de actividades eco-
némicas”, RAR ntm. 135, 1994, pp. 149-212; Gaspar ARINO ORTIZ, Principios de Derecho Priblico
econdmico. Modelo de Estado, Gestion Piblica, Regulacion econdmica, Marcial Pons/Idelco, Madrid, 1999;
Manuel ARAGON REYES, Libertades econdmicas y estado social, McGraw-Hill Madrid, 1995. En una
fase posterior, puede verse, entre otros, Germdn FERNANDEZ FARRERES, “Reflexiones sobre el
principio de subsidiariedad y la administracién econémica’, en Estudios de derecho piiblico econdmico:
libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 165-184; en esta
misma obra colectiva, José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “La publicatio de recursos y servicios”,
pp. 687-718, asi como Santiago MUNOZ MACHADO, “Los limites constitucionales de la libertad de
empresa’, pp. 139-164; Enoch ALBERTI ROVIRA, “La constitucién econémica de 1978. (Reflexio-
nes sobre la proyeccién de la Constitucién sobre la economfia en el XXV Aniversario de la Constitucién
espafiola)”, REDC, nim. 71, 2004, pp. 123-159; Luis ARROYO JIMENEZ, Libre empresa y titulos
habilitantes, CEPC, Madrid, 2004; Antonio CIDONCHA, Lz libertad de empresa, Thomson/Civitas,
Cizur Menor (Navarra) 2006; Jos¢é ESTEVE PARDO, “La regulacién de la economia desde el Estado
garante”, en Publicaciones de la Asociacién Espasiola de Profesores de Derecho Administrativo, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 79 y ss.; José GARCIA ALCORTA, La limitacién de la libertad de
empresa en la competencia, Atelier, Barcelona, 2008. También Santiago MUNOZ MACHADO, “Fun-
damentos e instrumentos juridicos de la regulacién econémica”, en Santiago MUNOZ MACHADO
y Jos¢ ESTEVE PARDO (dirs.), Derecho de la Regulacion econdmica. I Fundamentos e Instituciones de la
regulacion, Tustel, Madrid, 2009, pp. 15-243, entre otros.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 2 | Afio 2020



184 M.2 AMPARO SALVADOR ARMENDARIZ

limites condicionan la estructura de financiacién (ingresos tributarios us ingresos no
tributarios y financieros) del presupuesto.

Al concretarse de esta manera el marco en el que ha de moverse la capacidad de
gasto de los poderes publicos, la Constitucién estd determinando también e indi-
rectamente el alcance de las politicas publicas, al obligar a cada Gobierno a elegir el
destino de sus recursos escasos’”. Serdn las preferencias politicas democriticamente
representadas en cada momento —via aprobacién del presupuesto— las que otorguen
prioridad a unos objetivos frente a otros. Para muchos autores la incorporacién de
este mandato constitucional habria implicado el triunfo del neoliberalismo de la
Unién Europea. Partiendo de esta premisa, queda por concluir que el modelo eco-
némico inserto en la CE de 1978 habria “mutado” como consecuencia de la incor-
poracién del art. 135 CE. En mi opinidn, el asunto merece un andlisis mds complejo
y matizado.

La reflexién acerca del modelo econémico de la CE a la que estamos acostum-
brados estd formulada a partir de planteamientos propios de la microeconomia. Con-
sidera como sujeto a la empresa y reconoce su libertad para operar en los mercados,
al tiempo que atribuye a los poderes publicos la tarea de ordenar su actividad y la de
los mercados. Se presenta, en ocasiones, como una suerte de confrontacién entre los
derechos de los ciudadanos y las empresas, por una parte, y, por otra, la posicién juri-
dica de las AAPP en relacién con dichos sujetos, en su funcién de garantia de los inte-
reses generales (desde la proteccién del consumidor, a la proteccién medioambiental,
pasando por el buen funcionamiento de los mercados o a la garantia de prestacién
de los servicios esenciales, entre otros intereses generales dignos de proteccién). Se
plantea pues como una dindmica en la que el alcance de las libertades econémicas se
armoniza con el interés general por medio de las potestades de intervencién de los
poderes publicos. Es decir, el modelo econémico constitucional es el resultante de
esta concepcion juridica sobre el contenido de los derechos reconocidos a los ciu-
dadanos y empresas y las relaciones juridico-econémicas que se generan entre estos,
en el marco de las posibles restricciones o condicionantes establecidos al servicio del
interés general.

Con todo, la visién de la economia desde la “macroeconomia” también se atisba
en algunos pasajes de la Constitucién espanola. Lo hace inicialmente en su preimbu-
lo, cuando se refiere al orden econdmico y social justo, e indirectamente cuando men-
ciona el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad
de vida. También, el propio art. 38, que reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado, recoge esta perspectiva cuando menciona las exigencias de
la economia general. Obviamente estd presente en el art. 40.1 (“Los poderes publicos
promoverdn las condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una
distribucién de la renta regional y personal mds equitativa, en el marco de una politi-
ca de estabilidad econémica. De manera especial realizardn una politica orientada al

73 Para algunos y de modo simplificado es tanto como decir que la Constitucién estaria imponien-
do un modelo en el que la economia condiciona la politica.
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pleno empleo”). Por su parte, y en sede de reparto competencial, el art. 148.13° CE
menciona el “fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma dentro
de los objetivos marcados por la politica econémica nacional”, mientras que los arts.
] p p q
148.7° CE y 140.1.132 CE se refieren respectivamente a la “ordenacién general de la
y P g
economia y a la planificacién general de la economia”.

También el art. 131 CE, que regula la planificacién de la actividad econémica ge-
neral, se aproxima a la realidad econémica desde esta perspectiva macroeconémica.
El plan, como instrumento de direccién econémica, tal y como estd disefando en la
Constitucién, se concibe al servicio de “las necesidades colectivas, [para] equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de
la riqueza y su mds justa distribucién” 74.

La expresién “riqueza””® o “renta” en el sentido que le otorga la ciencia econémica

—como variable que mide la evolucién y el bienestar econdmico— aparece expresa-
mente en los arts. 40 y 131 CE. Al menos en todas estas referencias, la Constitucién
estarfa contemplando la economia en su aproximacién macroecondmica.

La reforma constitucional de 2011 ha venido a completar esta perspectiva, al
incorporar y “juridificar” conceptos tipicamente “macroeconémicos”, como son los
de producto interior bruto, déficit estructural (del presupuesto se entiende), volumen de
deuda piiblica, o recesién econdmica’. En el nuevo art. 135 CE el uso de estos concep-
tos se encuentra al servicio de mandatos cuyos destinatarios son los poderes publicos,
siendo por tanto expresién tipica del Derecho publico.

74 En relacién con el art. 131 CE vy su significado me remito al trabajo de Martin BASSOLS
COMA, “La planificacién”, en Fernando GARRIDO FALLA, E/ modelo econémico en la Constitucién
Espaol, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, asi como al extenso capitulo que dedica a la
planificacién Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, en su Derecho Administrativo econémico (vol. 1), La
Ley, Madrid, 1991 pp. 325 y ss.

7> La expresion rigueza también aparece en el art. 128.1 (“Toda la riqueza del pais en sus distintas
formas y sea cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general”), pero con distinta funcidn.

76 El concepto recesién econdmica aparece recogido en el art. 135.4, que regula la cldusula de
excepcidn del régimen previsto para la estabilidad presupuestaria. Se prevé que “los limites de déficit
estructural y de volumen de deuda publica solo podrin superarse en caso de catdstrofes naturales, recesion
econdmica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen
considerablemente la situacién financiera o la sostenibilidad econémica o social del Estado, apreciadas
por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados”.

Entre los economistas, la recesién econémica viene interpreténdose como dos trimestres consecuti-
vos de decrecimiento econémico. Conviene distinguir la recesién econémica de la desaceleracién econd-
mica, situacién en la que la renta o PIB sigue creciendo pero a tasas menores y de depresion econdmica,
situacién que se vincula con una caida del 10 por 100 del PIB en un afio. Esos conceptos son de uso
comun en teorfa econdémica; algunos de ellos se han convertido en conceptos juridicos con lo que ello
conlleva. Menos precisos son, sin embargo, los perfiles del concepto crisis econdmica.

Por su parte, el art. 11.3, pdrrafo 2 de la LOEPSE, considera que “recesién econémica grave se
define de conformidad con lo dispuesto en la normativa europea. En cualquier caso, serd necesario que
se dé una tasa de crecimiento real anual negativa del Producto Interior Bruto, segtin las cuentas anuales
de la contabilidad nacional”. En este sentido, es mds exigente.
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La novedad radica en que los principios que orientan la politica con impacto en
la macroeconomia han pasado ahora a ser mandatos concretos, con las dificultades
que ello implica al tratarse de algo tan complejo como la macroeconomia. Bien es
cierto que la Constitucién espanola no ha configurado un derecho subjetivo de los
ciudadanos a la estabilidad presupuestaria, ni un cauce jurisdiccional ordinario que
pudiera permitir forzar su cumplimiento por via judicial y, menos atn, un régimen
sancionador’’. No obstante, no por ello el mandato del art. 135 CE deja de ser vin-
culante. En primer lugar, porque si caben controles judiciales ordinarios en el caso
de los conflictos interadministrativos, asi como, en su momento, el control de la
jurisdiccién constitucional.

Como es sabido, el mandato del art. 135 CE requiere de un desarrollo legal —de
cardcter orgdnico— del que se encarga la LOEPSE. Aunque la LOEPSF no es propia-
mente una norma de cardcter competencial %, si regula las relaciones interadministra-
tivas en relacién con el ¢jercicio de la tarea presupuestaria —Estado-CCAA-EELL-y
tiene, ademds, cardcter organizativo-funcional; es en este sentido una norma propia
de un Estado compuesto. Podria incluso discutirse si forma o no parte de lo que, en
una expresion ciertamente confusa, viene entendiéndose como blogue de la constitu-
cionalidad. En todo caso, no cabe duda que en este dmbito, el art. 135 CE tiene su
correspondiente impacto en el disefio del modelo autonémico.

En este sentido puede afirmarse que la macroeconomia ha pasado a formar parte de
lo que el Derecho publico regula, y que lo ha hecho al méximo nivel”?, sumédndose a las
cldusulas constitucionales de las que se deduce el modelo econémico constitucional ®.

La mencién al marco de una politica de estabilidad econdmica del art. 40.1 esta-
ria ya, al menos indirectamente, determinando un modelo macroeconémico que
incluye el crecimiento de la renta, la estabilidad de los precios, el pleno empleo y
una balanza de pagos equilibrada, tipicos conceptos de la macroeconomia. Con

77 Todo el capitulo IV de la LOEPSE que contempla las medidas preventivas, correctivas y coerciti-
vas, estd disefiado para garantizar el cumplimiento de la estabilidad presupuestaria de CCAA y EELL
como potestad atribuida al poder central. El principio autonémico determina los limites de esta potes-
tad. Y en todo caso, nada se dice para el caso de que el incumplimiento venga de la AGE. En ese caso,
la tarea de control salta las fronteras nacionales y se traslada a las instituciones europeas, y a la aplicaciéon
de las normas relativas al procedimiento del déficit excesivo.

78 Sobre esta cuestién, me remito al ya citado trabajo de Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO
JANINTI, “La incidencia de la reforma...”. También, Javier GARCIA ROCA y Miguel Angel MARTI-
NEZ LAGO, “La repentina constitucionalidad de la Ley de Estabilidad presupuestaria segiin la STC
215/2014, de 18 de diciembre”, REDE, nim. 54, 2015, pp. 89-122 y Fernando DE LA HUCHA
CELADOR, “Articulo 135 CE: Estabilidad presupuestaria y deuda publica”, Tribuna en Diario La Ley,
14 de diciembre de 2018.

7 En este sentido, aconsejo la lectura del interesante trabajo de Jorge GARCIA-ANDRADE GO-
MEZ, “La regulacién de la macroeconomia: un desafio para el derecho publico”, de préxima publica-
cién y que he tenido ocasién de consultar pro manuscrito.

8 En el sentido dado por Manuel GARCIA PELAYO, “Consideraciones sobre la clausulas eco-
némicas de la Constitucién” en Manuel RAMIREZ, Estudios sobre la Constitucién Espaiiola de 1978,
Pértico, Zaragoza, 1979, pp. 27 y ss.
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todo, una politica econémica con estos objetivos, a mi juicio, no necesariamente
exige una concrecién de la estabilidad presupuestaria como la que recoge ahora
el art. 135 CE, que mira en definitiva a unas finanzas publicas sostenibles en el
tiempo. Hay que considerar que la idea de estabilidad econémica a la que aludia
el art. 40 en 1978 venia determinada por el pensamiento econémico dominante
en ese momento, muy centrado en las politicas de pleno empleo —en la medida en
que el desempleo implicaba la infrautilizacién de recursos y condicionaba el creci-
miento econémico, tirando de la demanda hacia abajo—. La visién predominante
era cortoplacista, muy en linea con el keynesianismo dominante. En 2011, y mds
si cabe en 2020, se impone la idea de estabilidad sostenible, de modo que, por fin,
el medio y largo plazo han entrado a formar parte de la ecuacién, con efectos sobre
el modelo econémico constitucional.

Mis alld, por tanto, de si la regulacién de la actividad de los poderes publicos
desde la perspectiva de sus efectos sobre la macroeconomia ya formaba parte o no del
modelo econémico en la Constitucidn, lo cierto es que la reforma de 2011 da lugar a
un evidente reforzamiento de esta perspectiva. En este sentido, en 2011, la Constitu-
cién Espanola, al modificar el art. 135 CE, acomoda el texto constitucional al tiempo
actual y, como ocurrié en 1978, a las ideas y al pensamiento econémico dominante
del momento. Prueba de ello es el amplio consenso con que fue aprobada la reforma
y con el que se ha buscado posteriormente su aplicacién.

La crisis de la COVID-19 sin duda marcard un antes y un después. Y cierta-
mente va a ser ocasién de testar la vitalidad del modelo y a nadie se le escapan las
dificultades que ha supuesto y va a suponer para la economia y su evolucién. Junto
con la COVID-19, como causa de la nueva crisis econdmica, en mi opinién la pre-
sencia en el plano de la primera linea de la politica de ideas de corte marcadamente
comunista, representadas por la participacién de Unidas Podemos en el Gobierno
de coalicién con el PSOE —recuérdese, promotor de la reforma de 2011, pudiera
trasladar la equivocada conclusién de que la vigencia del modelo constitucional de
disciplina presupuestaria habria pasado a formar parte del contenido constitucio-
nal olvidado, como ha ocurrido, por ejemplo, con el art. 131 CE. En los préximos
meses habrd ocasién de comprobar el real alcance de este modelo constitucional
macroeconémico. Me atrevo a pronosticar que la necesidad de recursos financieros
y de acceso a los fondos europeos dardn lugar, antes o después, a un bafio de reali-
dad. No es que la economia se imponga sobre la politica, es que no se puede gastar
mds de lo que se tiene®'.

81 Por otra parte, y al margen de las razones politicas y econémicas, no son contenidos constitu-

cionales comparables. Desde la perspectiva juridica, la planificacién en el art. 131 estd expresamente
prevista como posibilidad; la estabilidad presupuestaria del art. 135 como exigencia obligatoria. Aquella
podrd “olvidarse” por la falta de uso, pero no cabe posibilidad de “olvido” de esta, pues su inaplicacién
viola directa y manifiestamente lo preceptuado por la Constitucién.
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4.2. Marco juridico bésico de la estabilidad presupuestaria:
el techo de gasto como punto de partida

Los principios materiales que tradicionalmente han informado el derecho presu-
puestario —con fundamento en los arts. 134 y 31.2 CE- se han visto ahora reinven-
tados por las exigencias del art. 135 CE. El art. 135 impone exigencias de contenido
material y estructural, que condicionan, de una parte, la cuantia —el coloquialmente
llamado techo de gasto®—y, de otra, la estructura de los ingresos (ingresos tributarios
vs ingresos no tributarios y financieros).

Hasta 2011, la Constitucién del 78 no fijaba limite al endeudamiento, aunque si
imponia principios materiales al gasto publico (economia y eficiencia), a lo que ha-
bria que anadir, ademds, los principios generales informadores de la actuacién de los
poderes publicos del art. 103.1 CE, que indirectamente también hacen referencia a
la racionalidad de la actuacién de la que no es ajena la racionalidad econémica. Otra
cosa es que la justiciabilidad a partir de estos principios siempre ha resultado dificil.

A partir de 2011, los nuevos limites que el modificado art. 135 CE impone se
manifestardn a lo largo de todo el proceso presupuestario —elaboracién, aprobacion
y gestion—*%. El marco juridico es el que viene determinado por lo previsto en la Ley
47/2003, General Presupuestaria y, ahora también, en la LOEPSF de 2012.

En este punto aparece el “techo de gasto”, que contempla el art. 15 de la LOEPSE,
como punto de partida de todo el izer presupuestario.

Segtin ahi se prevé, se fijardn mediante acuerdo del Consejo de Ministros

“los objetivos de estabilidad presupuestaria, en términos de capacidad o necesidad de financiacién de
acuerdo con la definicién contenida en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales, y
el objetivo de deuda piiblica referidos a los tres ejercicios siguientes, tanto para el conjunto de Admi-
nistraciones Piblicas como para cada uno de sus subsectores. Dichos objetivos estardn expresados
en términos porcentuales del Producto Interior Bruto nacional nominal” (art. 15.1. LOEPSF).

82 La expresion fecho de gasto no aparece como tal ni en la CE ni en la LOEPSE No es pues pro-
piamente en un concepto legal. Lo que si aparece es, en el art. 30, la mencién al “limite de gasto no fi-
nanciero” que deben aprobar Estado, CCAA y EELL y que “marcard el techo de asignacion de recursos de
sus Presupuestos”. Entiendo que la expresion recho de gasto alude a la cantidad total que se prevé gastar,
incluida la devolucién de la deuda —gastos financieros—, y que viene determinada como un porcentaje
del PIB nominal (art. 15.1 LOEPSF) estimado. Dado que la partida de gastos financieros —devolucién
de la deuda publica— es fija (el art. 135.3, pérrafo 2°, CE garantiza la inclusion de estos créditos “en el
estado de gastos de sus presupuestos”), es el gasto no financiero el que, en su caso, variard y serd deter-
minante en el cdlculo de techo de gasto.

8 Asi prevé el art. 26.1 de la LGP, al tratar de los Principios y reglas de programacion presupuestaria,
donde establece que: “La programacién presupuestaria se regird por los principios de estabilidad pre-
supuestaria, sostenibilidad financiera, plurianualidad, transparencia, eficiencia en la asignacién y utili-
zacién de los recursos publicos, responsabilidad y lealtad institucional, conforme a lo dispuesto en la
Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.” Este
texto proviene de la modificacién incorporada en 2012 en virtud de la LOEPSE Esta modificacién solo
cambid la redaccion original, incorporando la referencia a la Ley. Y afadié también, como novedad, la
expresa mencion a los principios de responsabilidad y lealtad institucional.
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La LOEPSF prevé que el acuerdo sea remitido a las Cortes Generales, para su de-
bate en pleno, tanto en el Congreso como en el Senado. Serdn las Cdmaras —ambas y
por separado - las que aprueben o rechacen el acuerdo (art. 15.6 LOEPSF).

Una vez determinados los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publi-
ca, la elaboracion de los presupuestos generales de las AAPP habri de acomodarse a dichos
objetivos (art. 15.7 LOEPSF). Aprobado el techo de gasto, el Ministerio de Hacien-
da y Administraciones Publicas, previo informe de la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal (AIReF, en adelante)®, formulard una propuesta en la que
se concretardn los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda piblica para cada

CCAA (art. 16. LOEPSEF). Esta propuesta, dirigida previamente al Consejo de Po-

litica Fiscal y Financiera, serd la que finalmente corresponderd aprobar al Gobierno.

Precisamente en relacién con estos acuerdos y su naturaleza juridica, el Pleno
de la Sala 3.2 del TS ha tenido ocasién de manifestarse en sus SSTS de 10 de mayo
de 2016. Cataluna, Andalucia, Canarias y Asturias interpusieron sendos recursos
contencioso-administrativos frente a cinco acuerdos del Consejo de Ministros adop-
tados entre julio y octubre de 2013 en relacién con la fijacién del techo de gasto y de
deuda publica para 2014%. Entre ellos se inclufa el previsto en el art. 15.1 LOEPSE,

8 Precisamente esta exigencia —la necesidad de que el Acuerdo sea aprobado por ambas cimaras—
provocé que el 27 de julio de 2018 el Senado rechazara el zecho de gasto presentado por el Gobierno de
St. Sdnchez. Con posterioridad, el 24 de agosto de 2018, el Grupo Socialista en el Congreso presentd
una Proposicién de Ley (BOCG, de 7 de septiembre de 2018) con objeto de modificar la LOEPSF en
este punto, previendo que en caso de rechazo por el Senado, el Acuerdo volviera al Congreso donde
finalmente podria ser aprobado por mayoria simple.

La tramitacién de esta Propuesta de Ley solicitaba a la Mesa del Congreso su tramitacién por el
procedimiento de urgencia y lectura inica, propuesta que fue desestimada. La Diputada Adriana Lastra
presentd recurso de amparo ante el TC que finalmente resolvié el 2 de octubre de 2019, desestimando
dicho recurso.

8 La creacién de la AIReF tuvo lugar en virtud de la Ley Orgdnica 6/2013, de 14 de noviembre,
de creacién de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal. En su Exposicion de Motivos
se menciona la “Directiva 2011/85/EU, del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos
aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados Miembros” y la exigencia que en ella se contiene
“de contar con instituciones fiscales independientes que realicen el ejercicio de un seguimiento efectivo
del cumplimiento de las reglas fiscales”, como fundamento, entre otros, de esta iniciativa. Sobre el
particular, me remito a Juan CALVO VERGEZ, “La creacién de la nueva autoridad independiente
de responsabilidad fiscal en torno al alcance de sus informes y opiniones”, Revista Aranzadi Doctrinal,
nam. 11 (marzo), 2014, pp. 61-75; Miguel Angel MARTINEZ LAGO, “Reglas fiscales y organismos
independientes de supervision: la Autoridad de responsabilidad fiscal espanola’, en Francisco David
ADAME MARTINEZ y Jesis RAMOS PRIETO (coords.), Estudios sobre el sistema tributario actual y
la situacion financiero del sector piiblico: homenaje al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez, Ministerio de
Hacienda e IEF, Madrid, 2014, pp. 61-75 y Antonio-Martin PORRAS GOMEZ, “La posicién de la
Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal en el sistema constitucional de control financiero”,
REDC, nim. 110, 2017, pp. 143-163.

% Son cinco Sentencias de la misma fecha: 10 de mayo de 2016 (ntimero de resolucién de 1035 a
1039, de 2016) en las que se sostienen los mismos argumentos para dar respuesta a los conflictos que
plantearon cada unas las CCAA con la AGE y entre ellas, en relacién con el reparto del déficit publico.
Cada Sentencia, redactada por distinto ponente, incluye ligeras variantes que no afectan a los argumen-
tos ni, obviamente, al fallo.
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que el Gobierno debia remitir a las Cortes y el mencionado en el art. 16 LOEPSE
que concreta los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica para cada
una de las CCAA. EI TS inadmite los recursos para dos de los acuerdos recurridos —
aquellos que considera como una suerte de acto de trdmite de un procedimiento cuya
aprobacién tiene lugar en sede parlamentaria (los del art. 15.1 LOEPSE relativos a la
aprobacién del zecho de gasto), desestima en otros dos casos y estima y declara nulo el
Acuerdo del Consejo de Ministros que habia concretado los objetivos para las CCAA
(del art. 16 LOEPSF) por carecer de presupuesto habilitante, dado que el acto que
pretendia desarrollar carecia de eficacia (en referencia al Acuerdo del Gobierno que
acordaba el “techo de gasto”, que el propio TS habia considerado una suerte de acto
de trdmite sin efectos juridicos por si mismo)?¥.

EI'TS deja claro en estas Sentencias que la decision que finalmente compete a las
Cortes para fijar el techo de gasto “delimita el contenido de la potestad presupuestaria
de las AAPP y demads sujetos comprendidos en el dmbito de aplicacién de dicha Ley
(en referencia a la LOEPSEF), a los efectos de velar por la observancia de la disciplina
presupuestaria’. Entiende que “sostener que el acuerdo del Consejo de Ministros
tiene sustantividad propia, no subordinada a la decisién parlamentaria, supondria
desapoderar a las Cortes generales de una facultad que constitucionalmente les co-
rresponde en exclusiva. Y si se afirma la jurisdiccién de esta Sala para enjuiciar este
acuerdo, no habria argumentos serios para rechazarla respecto de otros actos del
Consejo de Ministros, como seria el caso del que apruebe el proyecto de Ley de pre-
supuestos o cualquier proyecto de Ley, actuaciones éstas que, como hemos visto, la
jurisprudencia considera ajenas al dmbito propio de esta Jurisdiccién”. En la practica
esta doctrina jurisprudencial viene a concluir que el Acuerdo del Gobierno que pro-
pone a las Cortes los objetivos de techo de gasto entraria a formar parte de los llamados
“actos de gobierno” —en la subcategoria de actos de relacidn entre el ejecutivo y el
legislativo—®5.

Este es un asunto de relevancia tedrica que hasta la fecha ha pasado relativamente
desapercibido. Pone en el centro del debate la vieja cuestién sobre el papel del poder
legislativo en materia presupuestaria y control financiero sobre el ¢jecutivo.

En este sentido pueden ademds destacarse los siguientes aspectos:

a) Uno primero de cardcter politico, que tiene que ver con el papel del Senado,
como ya ha sido apuntado.

8 La expresién “acto de trdmite” es mia. E1 TS dice que serfa un acto “inserto en un procedimien-
to especial, [...] acto carente de autonomia”, FJ 5 (STS de 10 de mayo de 2016, (nim. Resolucién:
1036/2016), ponente José¢ Manuel Bandrés Sdnchez-Cruzat).

8 En su voto particular, Rodriguez-Zapata discrepa precisamente en este punto, con argumentos
también razonables. Bisicamente entiende que la aprobacion del zecho de gasto por las Cdmaras no es
manifestacién del ejercicio de su potestad legislativa, sino de su funcién de control al Gobierno. Entien-
de que “la aprobacién parlamentaria no sana los vicios de que pudieran adolecer los actos que ser aprue-
ban”. Por su parte, Peces Morate, que firma otro voto particular, entiende que el Acuerdo del Consejo
de Ministros previsto en el art. 15 LOEPySF y aqui recurrido deberfa de ser considerado como un “acto
definitivo adoptado por un érgano manifiestamente incompetente y, por tanto, nulo de pleno derecho”.
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No parece descabellada, en mi opinién, la atribucién de un papel relevante al
Senado, habida cuenta de la progresiva pérdida de presencia del legislador y en par-
ticular de la Cdmara baja. Este papel reforzado del Senado parece, de inicio, tener
su légica en su funcién de cdmara territorial y dado el complejo trasfondo que el
techo de gasto tiene en relacién con la financiacién territorial y sus consecuencias. Los
acontecimientos politicos de los tltimos anos, la inestabilidad politica generada por
el nuevo y mds complejo arco parlamentario, ha visto esta opcién como una com-
plicacién mds y no como una herramienta que facilite el acuerdo y el consenso entre
las fuerzas politicas. Serd quizd que la falta de una cultura de acuerdos ha llevado
al traste un modelo que, sobre el papel, parecia cargado de sentido comin desde la
perspectiva del equilibrio legislativo-ejecutivo y del reparto del poder territorial. Sin
mencionar la oportunidad de dar contenido al Senado.

b) Desde una perspectiva doctrinal, en el caso de la fijacién del zecho del gasto por
el Gobierno, nos encontramos ante un nuevo caso de “acto del Gobierno” (art. 2.1
LJCA) cuyo control ha quedado fuera del perimetro de la Jurisdiccién ordinaria.
Llegado el momento, serd al TC a quien corresponderd el control del “techo de gas-
to” aprobado por las Cdmaras, un control que en sus aspectos materiales remite ex
constitutione al Derecho europeo, que por esta via de remisién recepticia —en tltima
instancia, disponible soberanamente por el constituyente— puede llegar a convertirse
en pardmetro de la constitucionalidad.

¢) Desde una perspectiva econdmica, cabe sefialar dos cuestiones.

La elaboracién del presupuesto y, en general, la politica presupuestaria plantean
un serio problema de adaptacién a la realidad. La fijacién de los objetivos de esta-
bilidad presupuestaria y deuda publica (techo de gasto) en un momento concreto
implica la realizacién de una “foto”, cuando la materialidad sobre la que se proyecta
se comporta como una pelicula. Es decir, es una visién estdtica de una realidad din4-
mica. En un mundo que, ademds, evoluciona a gran velocidad, donde la informacién
macroecondmica acerca de las perspectivas y la evolucién econémica llega casi diaria-
mente y —de forma oficial- trimestralmente, la principal herramienta de la politica
econdmica corre riesgo cierto de obsolescencia®. La estrategia y complementariedad
con la politica monetaria es, en este sentido, imprescindible debido, entre otras cosas,
a su mayor flexibilidad.

Ademds y siguiendo con la metdfora, el recho de gasto no solo es un foto fija de
una realidad en movimiento, es que ni siquiera es una fotografia; se parece mds a un
dibujo. Se parece mds a una representacion de la realidad, cuyo ajuste a la realidad
representada resulta una tarea compleja. Dicho de otro modo, los datos macroeconé-
micos que explican la evolucién de la situacién econdmica, lo hacen en un momento
fijo, siendo que aquella, la situacién econdémica es dindmica. El IPC y el PIB son las

8 Basta con recordar la imagen de la economia espafiola a comienzos de 2019 y en el momento
actual. Los datos, pero sobre todo las expectativas, incluida la influencia de los factores externos (Brexit,
evolucién de la economia alemana, guerra comercial entre China y USA...) pintan hoy un panorama
francamente distinto.
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macrovariables que dibujan —estiman— cudl va a ser esa situacién econémica en un
futuro préximo inmediato. A partir de esa estimacién se toman las decisiones que
determinan el zecho de gasto, el presupuesto, los ingresos, los gastos, y el endeuda-
miento puablico. A través de este mecanismo, la macroeconomia pasa a la politica
y de ahi, al derecho y a las decisiones administrativas concretas. La fragilidad de la
macroeconomia como ciencia de prediccién del futuro genera no pocas dudas. Con
todo, eludir la informacién que la ciencia de la macroeconomia aporta es un riesgo
que politicamente pocos se atreverdn a asumir y, tras su constitucionalizacion, resulta
ya imposible puesto que ha pasado a formar parte de su modelo econémico.

5. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE ESTABILIDAD
PRESUPUESTARIA TRAS LA COVID-19:
UNA OCASION PARA REFLEXIONAR SOBRE
SU ALCANCE Y DIFICULTADES

5.1. La crisis de la COVID y sus efectos sobre el presupuesto

En marzo de 2020, como ya se ha dicho, la realidad social, econémica, politica
y juridica a nivel mundial se ha visto completamente alterada con la llegada de la

pandemia generada por la COVID-19°.

La crisis de la COVID-19 no solo ha impactado de lleno en la vida y en la salud
de todos nosotros, lo ha hecho también, y de modo muy profundo, en la marcha
de la economia y, en consecuencia, en las cuentas publicas. El cumplimiento de
las exigencias de estabilidad presupuestaria se ha visto, y se va a ver, fuertemente
comprometido. La situacion estd condicionando, y aparentemente relegando, dicho
cumplimiento tanto en Espafia como en el resto del mundo?”'.

Mis alld de las cifras®, la falta de una perspectiva temporal hace dificil prever
qué va a ocurrir en el medio plazo con el cumplimiento de las obligaciones adqui-
ridas en materia de politica fiscal, ya sea desde la perspectiva constitucional como
desde la perspectiva del compromiso europeo. La propia Unién Europea ha dado

% El Gobierno espanol, en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio,
de medidas urgentes para apoyar la reactivacién econémica y el empleo, califica la crisis de la CO-
VID-19 como “La magnitud del impacto de este shock exdgeno sobre la economia no tiene precedentes
en la historia reciente”.

9 Recordemos las palabras de Kristalina Giorgieva, Directora Gerente del FMI, citadas en nota
14. Bien es cierto que este mensaje conviene leerlo en su totalidad. El consejo de gaszar para afrontar las
necesidades sanitarias que estd generando la pandemia no significa que, llegado el momento, no habrn
de adoptarse ajustes fiscales que permitan recuperar la senda de la estabilidad.

92 En concreto el porcentaje del volumen de deuda publica en funcién del PIB en el caso de Espa-
fia, en diciembre de 2019, rondaba el 95 por 100 y en marzo-abril de 2020 se situé en casi en el 99 por
100, rompiendo la tendencia descendente que habia iniciado la economia espafiola desde 2014. Una
magnifica fuente para acceder a este tipo de datos macroecondmicos es: hitps://datosmacro.expansion.
coml.
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pasos al frente para incrementar los gastos, mediante la creacién de un fondo para
la “reconstruccién”®. También a nivel interno, y una vez levantada la situacién de
alerta, desde el Gobierno se han puesto en marcha iniciativas de impulso econémico
de parecido tenor, aunque a la medida de la capacidad financiera de nuestras finanzas
ptblicas”.

Ciertamente esta extraordinaria situacién, que ha impactado de lleno sobre la
posicién juridica de ciudadanos y empresas —sus derechos y obligaciones, particu-
larmente los derechos fundamentales como la libertad de desplazamiento, entre
otros”—, también lo ha hecho en las potestades y obligaciones de los poderes publi-
cos desde el punto de vista de su compromiso presupuestario. En particular, y por no
salirme del dmbito especifico de este trabajo, la crisis del COVID-19 ha determinado
hasta la fecha la aprobacion de créditos extraordinarios™ y el recurso a la deuda para

% “Reparar los dafos y preparar el futuro”: asi es como la Comisién Europea ha titulado su pro-

puesta hecha publica el 27 de mayo de 2020. Fue presentada como un “plan exhaustivo de recupe-
racién”, mediante la creacién del Fondo Next Generation EU, véase la Comunicacion The EU budget
powering the recovery plan for Eurape COM (2020) 442 final y en la Europe’s moment: Repair and Prepare
Jfor the Next Generation COM (2020) 456 final. Al momento de cerrar estas lineas, los paises miembros
negocian las condiciones en que podrdn acceder a esto fondos. Me atrevo a pronosticar que no serd
gratis.

% Entre otras, el Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la reac-
tivacién econdmica y el empleo contempla precisamente un “Fondo de apoyo a la solvencia de empresas
estratégicas”, bajo la modalidad de fondo carente de personalidad juridica, adscrito a la Administracién
General del Estado, a través del Ministerio de Hacienda. Este Fondo “tiene por objeto aportar apoyo pu-
blico temporal para reforzar la solvencia empresarial, en particular mediante la concesién de préstamos
participativos, deuda subordinada, suscripcién de acciones u otros instrumentos de capital, a empresas
no financieras, que atraviesen severas dificultades de cardcter temporal a consecuencia de la pandemia de
la COVID-19 y que sean consideradas estratégicas para el tejido productivo nacional o regional, entre
otros motivos, por su sensible impacto social y econémico, su relevancia para la seguridad, la salud de
las personas, las infraestructuras, las comunicaciones o su contribucién al buen funcionamiento de los
mercados” (art. 2.2 RDL 25/2020, cit.). Junto con ello, se ha aprobado también una “Linea para la
cobertura por cuenta del Estado de la financiacién otorgada por entidades financieras supervisadas a
empresas y auténomos con la finalidad principal de financiar inversiones”, por un importe mdximo de
40.000 millones de euros, hasta el 31 de diciembre de 2020 (art. 1 RDL 25/2020, cit.).

% La respuesta juridica a la crisis de la COVID-19, empezando por el propio recurso a la decla-
racion del estado de alarma, ha dado lugar a multitud de reflexiones doctrinales de todo tipo, y por
supuesto también desde el Derecho publico. A modo de mero ¢jemplo, véase el nimero 86-87, de Cro-
nista del Estado Social y Democritico de Derecho, Dedicado a: Coronavirus y otros problemas, de 2020
y los trabajos que ahi se publican. También el nim. 54 de la RGDA, de 2020, ha incluido una nueva
seccidn, con cuatro estudios, especificamente dedicada a la COVID.

% Las primeras concesiones de créditos extraordinarios para atajar la crisis de la COVID-19 esta-
ban ya incluidas en el Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
para responder al impacto econdémico de la COVID-19: 1.000 millones de euros para el Ministerio
de Sanidad (art. 1) y 25.000 millones euros para el Presupuesto del Ministerio de Derechos Sociales y
Agenda 2030 para financiar los programas de servicios sociales de las Comunidades Auténomas, des-
tinados a la partida presupuestaria correspondiente a: “Proteccién a la familia y atencién a la pobreza
infantil. Prestaciones bdsicas de servicios sociales”. Con posterioridad, en los sucesivos Reales Decretos
Leyes que han seguido a este primero dedicados a la crisis de la COVID-19 se han incluido nuevas
autorizaciones a créditos extraordinarios. Es el caso, por ejemplo, de los 16.000 millones de euros del
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cubrir los nuevos gastos, de todo tipo, generados por la crisis, asi como la aprobacién
de excepciones a las normas de contratacién piblica? o la suspensién de los plazos
administrativos y, en general, su impacto sobre el procedimiento administrativo”®.

5.2. La cldusula de excepcion de la estabilidad presupuestaria

Lo cierto es que tanto las normas europeas como la propia CE han previsto la
existencia de situaciones extraordinarias que impidan de facto el cumplimiento de las
obligaciones inherentes al principio de estabilidad presupuestaria.

En concreto, el art. 135.4 CE prevé que “[lJos limites de déficit estructural y
de volumen de deuda publica solo podrin superarse en caso de catdstrofes natu-
rales, recesién econdmica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen
al control del Estado y perjudiquen considerablemente la situacién financiera o la
sostenibilidad econémica o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta
de los miembros del Congreso de los Diputados”®. En el caso de las normas euro-
peas, es el art. 3 del TECG el que prevé la existencia de “circunstancias excepcionales
[art.3.1.c)], circunstancias que, en su caso permitirdn a los paises firmantes “desviarse
temporalmente de su objetivo a medio plazo respectivo o de la senda de ajuste hacia
dicho objetivo”. Segun la letra b) del art.3.3 se entiende por circunstancia excepcio-
nal “aquel acontecimiento inusual que esté fuera del control de la Parte Contratante
afectada y tenga una gran incidencia en la situacién financiera de las administracio-
nes publicas o aquellos periodos de grave recesién econdmica a tenor del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento revisado, siempre que la desviacién temporal de la Parte
Contratante afectada no ponga en peligro la sostenibilidad presupuestaria a medio
plazo”. Con diferente lenguaje, en ambas normas se alude a circunstancias extraor-
dinarias, excepcionales o inusuales; y en ambas aparece también la expresion recesion
econdmica. No se trata de una mera situacion excepcional, se trata de una situacién

Real Decreto Ley 22/2020, de 16 de junio, por el que se regula la creacién del Fondo COVID-19 y se
establecen las reglas relativas a su distribucién y libramiento.

7 En materia de contratacién publica han sido muchas y de distinta naturaleza las medidas acor-
dadas por via de urgencia. Asi, por ejemplo, el art. 16 del RDL 7/2020, de 12 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19, luego modificado por
la DF 2 RDL 9/2020, de 27 de marzo para declarar la tramitacién de emergencia de ciertos contratos;
o la modificacién el art. 159.4 LCSP, en virtud de la DF 3 del RDL 16/2020, de 28 de abril. Sobre el
particular, véase Jos¢é Marfa GIMENO FELIU, “La crisis sanitaria COViD-19 y su incidencia en la
contratacién publica”, E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, dedicado a: Coronavirus y
otros problemas, nim. 86-87, 2020, pp. 42-53.

% Al respecto, véase Vicente ALVAREZ GARCIA y Flor ARTAS APARICIO, “La incidencia del
derecho de necesidad en el procedimiento administrativo: la alteracién de las reglas procedimentales por
motivos de necesidad”, RGDA, num. 54, 2020.

9 El art. 11 del LOEPSF desarrolla este precepto anadiendo al supuesto de hecho una limitacién
que no estd en la Constitucion, y que la “desviacion temporal no puede poner en peligro la sostenibilidad

fiscal a medio plazo”.
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excepcional que impacte sobre la marcha de la economia hasta el punto de generar
una recesién econdmica.

Hasta la fecha, la excepcionalidad de la crisis de la COVID-19 no ha llevado, en
el caso espanol, a activar formalmente el procedimiento parlamentario previsto en el
art. 135.4 in fine, que exige la apreciacién de la situacién por mayoria absoluta del
Congreso de los Diputados. Por cierto que poco mds aclara la Constitucién. Nada
se dice sobre guién debe pedirlo ni sobre el cdmo. Se entiende que corresponderd al
Gobierno puesto que es quien debe iniciar el procedimiento parlamentario para la
aprobacién, primero del techo de gasto y después de los Presupuestos y es, en defi-
nitiva, destinatario de este precepto. Tampoco se dice nada acerca de cudndo debe
o puede pedirse. En este caso, pienso que también puede defenderse la idea de que
deberia pedirse antes de la aprobacién del zecho de gasto, puesto que, en definitiva, lo
determina'®. En las circunstancias actuales, podria incluso plantearse si las sucesivas
autorizaciones de las posteriores ampliaciones del estado de alarma —en algin caso
con mayoria absoluta— implican de facto un reconocimiento por parte del Congreso
de los Diputados de una sizuacion inusual o de una situacion de emergencia extraordi-
naria que escape al control del Estado, situacién que avala el desplazamiento circuns-
tancial de las exigencias de la disciplina presupuestaria.

La activacién de la cldusula de excepcién no implica el incumplimiento de las pre-
visiones constitucionales, antes bien es una manifestaciéon de su cardcter normativo.

Volviendo al caso planteado, segtin pasen los meses y la situacién sanitaria llegue a
estabilizarse, la preocupacién por los aspectos econémicos de la crisis se recrudecerdn
y la evolucién de las finanzas publicas, sin duda tomard todo el protagonismo. La cri-
sis de la COVID-19 supone un ejercicio de resistencia del modelo macroeconémico
que subyace en la Constitucién que tiene, como elemento determinante, la necesaria
estabilidad econémica. El cumplimiento de la norma constitucional se muestra es-
pecialmente sensible a la propia evolucién de la economia. Ello plantea, a mi juicio,
un elemento de fragilidad del modelo de juridificacién de la macroeconomia, en la
medida en que su estricto cumplimiento se torne casi imposible. A no ser que lo que
realmente se pretenda sea un objetivo de estabilidad presupuestaria en sentido ten-
dencial o con cardcter principial.

En mi opinién, un modelo constitucional que aluda al limite de la sostenibilidad
—entendida como estabilidad sostenida y con impacto intergeneracional— resultaria
mids creible. En primer lugar por su mayor vinculacién al principio democrdtico,
asi como la 16gica de la restriccion de no gastar lo que no se tiene. También porque
reforzaria la responsabilidad para con nuestro propio desenvolvimiento como pais
frente a una posicién de pais “tutelado” por las instancias europeas.

19 También podria argumentarse que una propuesta de techo de gasto presentada al Congreso y al
Senado, cuya cifra se desviase del objetivo de estabilidad presupuestaria, podria justificarse precisamente
en alguna de las causas del art. 135.4, permitiendo asi —indirectamente— la aprobacién de la existencia
de la causa.
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5.3. Dificultades para la estabilidad presupuestaria y,
en particular, para su cumplimiento en situaciones de excepcién

La opcidn por “constitucionalizar”, en definitiva someter a derecho, las decisiones
de los poderes publicos con impacto macreconémico, manifiesta sus claroscuros,
precisamente, con ocasién de la crisis. La direccién de la economia por parte de los
poderes publicos se ha mostrado en todo momento y hasta la fecha —y no solo con
ocasién de esta reciente crisis— como un ejercicio de ajuste fino. Someter a reglas
excesivamente rigidas estas decisiones suscita muchos interrogantes y dificultades, y
obliga a reflexionar sobre el papel correlativo del derecho, en particular del Derecho
publico, sobre la economia y viceversa.

La primera de las dificultades tiene que ver con la evolucién y el comportamiento
de las variables econdémicas que aportan informacién acerca de la marcha de la eco-
nomia de un pais o regién —o en su caso, grupo de paises, como la Unién Europea-—.
Conviene recordar que su comportamiento no es solo, ni mucho menos, resultado de
decisiones de los poderes publicos, por mds que éstas sean determinantes. El devenir
de lo econémico y su impacto en el bienestar y en el progreso social es resultado de
multiples factores, una parte importante de ellos ajenos al poder politico, como he
querido apuntar cuando me he referido a la economia como un sistema abierto. La
crisis de la COVID-19 ofrece un perfecto ejemplo. En este contexto, y en el bien
entendido que los poderes publicos trabajan para lograr un mejor y mayor progreso
econdmico y social, asi como la estabilidad econdmica, ;qué opcidn es preferible?
;La fijacién de reglas fiscales rigidas y densamente determinadas y predecibles? ;O
la atribucién de un margen de maniobra suficiente y necesario en el marco de unos
objetivos que faculte al poder politico-econédmico de capacidad para adaprarse a la
evolucién del entorno? Nuestra norma constitucional y la LOEPSE asi como el De-
recho europeo, parece que han optado por la primera. El resultado de esta opcién
es un modelo aparentemente rigido aunque quizd mds seguro, previsible y estable a
medio plazo.

A esta dificultad se une, como es bien sabido, el desfase temporal que implica la
“medicién” de lo econdémico. Los presupuestos se disefian y ejecutan, en el mejor de
los casos, en el marco temporal de una anualidad, mientras que la evolucién de la
economia se mide por trimestres, cuando no por meses. Si, desde el anilisis de los
datos econémicos, dos trimestres consecutivos de decrecimiento se consideran rece-
sién econdmica, y estos tienen lugar, por ejemplo, en el primer y segundo trimestre
del afio, la eficacia de las medidas fiscales y presupuestarias adecuadas (por ejemplo,
tributarias), en el mejor de los casos, tardardn casi un afio en llegar. Este desfase tem-
poral entre la evolucién de la economia y las grandes decisiones de politica fiscal y
presupuestaria ha sido tradicionalmente uno de los argumentos a favor del uso de la
politica monetaria como herramienta de estabilidad econémica y no solo como mera
funcién de proteccién del nivel de precios y del valor de la moneda. En este sentido,
la politica monetaria ofrece soluciones ad hoc que permiten llevar a cabo ajustes en la
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economia de modo mds rdpido y eficaz'®! ante situaciones de inestabilidad, recesio-
nes o, al contrario, de “recalentamiento” de los precios. Sin embargo, en el contexto
del euro, el recurso a los instrumentos de politica monetaria presenta no pocas difi-
cultades. La primera de ellas estd relacionada con el hecho de que la evolucién de la
economia de los distintos paises de la eurozona manifiesta diferencias no pequenas,
como de hecho ocurre en el momento actual en relacién con la respuesta que cada
Estado ha adoptado ante la COVID-19 y el impacto en sus economias. Tampoco
ayudan las politicas monetarias de bajos tipos de interés que, desde afos, practican
el BCE o la Reserva Federal y que dejan poco —o ningin— margen de maniobra.
Y, en tercer lugar y mds importante desde el punto de vista juridico, el principal
escollo radica en el propio diseno institucional del BCE como autoridad monetaria
independiente y en las funciones que tiene atribuidas —proteger la estabilidad de la
moneda y de nivel de precios en la eurozona'*>— y no, al menos en teoria, otro tipo
de objetivos'®.

La tercera dificultad que plantea el cumplimiento del régimen de estabilidad pre-
supuestaria previsto en la CE tiene que ver con la complejidad que supone la propia
medicién y célculo de las macrovariables que la CE ha juridificado, empezando por
el PIB. Hay que tener en presente que cuando hablamos de cuantificar el PIB nos
estamos refiriendo tanto a una cuantificacion real y necesariamente a posteriori como
a una previsién estimada de su evolucién futura. No serd el mismo el dato del PIB
que se toma como referencia para el disefio de los presupuestos y la aprobacién del
techo de gasto —obviamente, una estimacién— que el PIB que se toma en conside-
racién para activar la cldusula de excepcidn en caso de recesién econdémica que se
mide sobre datos reales y, como digo, « posteriori. No hay que perder de vista que la
cuantificacién del PIB es uno de los principales problemas que se le ha planteado a la
ciencia econdmica, tanto cuando intenta explicar lo ocurrido como cuando intenta
adivinar qué ocurrird.

1" Recordemos la eficacia de unas pocas palabras. Basté que Draghi afirmara que harfa lo necesa-

rio —es decir, que el BCE haria lo necesario— para responder a la crisis para tranquilizar a los mercados
internacionales de deuda y la tensién vivida por el euro.

12" Véase, por todos, Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “El sistema monetario en una Unién
Europea ...”, op. cit., pp. 151-320. También, José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Problemas
de cobertura juridica de la supervisién bancaria del BCE en la nueva unién bancaria y apuntes para su
solucién”, Revista de Estudios Europeo, nim. 63, 2013, pp. 79-114.

193 Aqui radica precisamente el problema de fondo que ha dado lugar a la STC alemdn contra el
BCE vy sus operaciones de compra de bonos. Entendfan los recurrentes, y asi lo ha aceptado el tribunal
que el BCE habria sobrepasado su mandato estatutario. La politica monetaria del BCE, capitaneada por
Mario Draghi durante la Gran Cirisis financiera, puso en marcha planes de compra de bonos que per-
mitieron bajar la tensién en los mercados de deuda publica, controlando de ese modo el tipo de interés
pagado por los Estados y el coste de su financiacidn, eliminando tensiones en el sistema econémico de
los Estados miembros en situacién de fragilidad; en particular, Italia y Espafia. Sobre esta sentencia y
el problema de fondo, véase José¢ Eugenio SORTANO GARCIA, “Deutschland iiber alles: una cancién
entonada por el Tribunal Constitucional alemdn que invade Europa”, en LA LEY Unidn Europea, ndm.
82, 2020, Wolters Kluwer.
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El papel que tienen las estimaciones para la toma de decisiones en materia presu-
puestaria es crucial para la fijacion de las cuantias ;Cudnto crecerd o decrecerd el PIB
en el afo entrante? ;A cudnto alcanzard la recaudacién tributaria que depende del
PIB? ;A cudnto, en definitiva, alcanzard el techo de gasto? Centros de estudio, publi-
cos y privados, nacionales e internacionales!'*, proveen de informacién y previsiones
sobre la evolucion del PIB, en ocasiones contradictorias, sobre la base de modelos
matemdticos y de estimaciones'®. No olvidemos que, en definitiva, este es el factum
a partir del cual se toman las decisiones de politica econdémica con fundamento ma-
croeconémico, ahora sometidas al Derecho publico.

6. ALGUNAS REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Desde la perspectiva de la macroeconomia, en nuestro modelo econémico cons-
titucional y en la medida en que la opcién de acudir a la politica monetaria se en-
cuentra restringida, los ajustes de politica econémica pasan necesariamente por la
politica fiscal y presupuestaria y por las reformas estructurales que permiten incidir
en algunos de los costes de produccién para hacerlos mds o menos competitivos. Sig-
nificativamente forman parte de estas reformas aquellas que inciden sobre el empleo
y la legislacién laboral'%, asi como ciertas medidas liberalizadoras que permiten el
abaratamiento —o en su caso, encarecimiento— de algunos bienes y servicios. Dejando
al margen este dltimo factor, que abre una compleja gama de problemas juridico—
econdmicos, y también politicos, que desbordaria los limites de esta reflexién, la
“juridificacién” de la estabilidad presupuestaria supone la introducciéon al médximo
nivel normativo de limites cuantitativos a las posibles opciones de politica fiscal,
estrechando el margen de discrecionalidad politica y econémica. Puede decirse que
la Constitucién ha puesto cifra al principio operativo de “nadie puede gastar mds lo
que tiene”, en concreto incorporando el modelo del TFUE, en cuyo Protocolo 12 se
fija en el 60 por 100 el volumen total de deuda pubica en relacién con el PIB y en el
3 por 100 el déficit pablico en relacién con dicho PIB.

La pregunta que surge es: ;y por qué estos limites y no otros? ;Qué criterios téc-
nicos o de razonabilidad avalan esta concreta opcién? Lo cierto es que, al menos en
el caso de Espafia, atin estamos lejos de cumplir con estos limites cuantitativos, mds
después de la crisis de la COVID-19 y la recesién econdmica abierta. Constatar que
una norma constitucional tan concreta resulta de dificil o imposible cumplimiento,

104 Son muchas las instituciones —publicas y privadas— que se dedican al andlisis de datos econémi-
cos, que elaboran informes y opiniones acerca del comportamiento —pasado y futuro— de la economfa:
el FMI, el BE, el BCE, las agencias publicas de informacién estadisticas, el Servicio de Estudios del
BBVA y de otros tantos bancos nacionales e internacionales, empresas de consultoria, entre otros.

15 No puedo evitar recordar en este punto a mi profesor de economia, Miguel Alfonso Martinez-
Echeverria, en sus primeras clases, En particular su reflexién sobre la capacidad de estimacién de la
macroeconomia, segin la cual su capacidad de acierto se parecia a la de un cazador tuerto que caza palomas
en vuelo con una escopeta con la mira descentrada.

106 Fs el caso de las normas laborales que determinan el coste del despido.
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es altamente ineficaz tanto desde el punto de vista juridico como econémico, ademds
de plantear fuertes tensiones politicas. Si a ello se une la inestabilidad politica, que
hace que sigamos con los mismos presupuestos por tercer afio consecutivo, la norma
constitucional corre el riesgo de perder la auctoritas que la hace creible y eficaz.

Al imponerse un modelo que somete a normas de Derecho publico la politica
econdmica, en concreto ciertas decisiones de los poderes publicos con relevancia
macroeconémica como son la determinacién del nivel de gasto publico y el nivel
mdximo de endeudamiento, el margen de decision politica —y la actual situacién de
crisis generada por la COVID-19 asi lo pone de manifiesto— se reduce y condiciona
drésticamente. Por otra parte, hay que considerar que en realidad, este sometimiento
a derecho y su control es operativo en el dmbito europeo, donde se han previsto los
procedimientos de déficit excesivo para aquellos paises que incumplan los compro-
misos de estabilidad presupuestaria y, en su caso, las vias de legitimacién jurisdiccio-
nal necesarias para que el TJUE pueda revisar la correccién de estos controles que la
UE lleva a cabo'”.

En situaciones de fuerte caida del PIB la evolucién de resto de variables se verd
condicionada tanto por su impacto en la recaudacién via impuestos como por la
necesidad de aumentar los gastos y auxilios sociales. Este desequilibrio solo podrd
financiarse con deuda publica.

Si el alcance del déficit publico estd normativamente limitado y el volumen de
deuda también, las opciones son pocas: subir impuestos, bajar gastos... o los dos.
Ninguna de estas opciones es oportuna para resolver el desequilibrio generado por la
crisis. El funcionamiento sistémico de la economia, del que hablaba al comienzo de
estas pdginas, apunta a que cualquiera de estas recetas, en el corto plazo, agravaria la
situacién y no al contrario. Si aumenta la presién fiscal habrd menos recursos dispo-
nibles para dedicarlos a la inversién, ahondando en el circulo vicioso de la recesién.
Y, si se reduce el gasto publico se resentirdn los mecanismos de solidaridad social en
el momento en que es mds necesario, tanto desde un punto de vista humanitario y
de los derechos fundamentales como incluso desde a perspectiva econémica, en la
medida en que estos mecanismos se comportan como estabilizadores automdticos de
la economia ',

107" Véase Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, “La discrecionalidad politica del ECO-
FIN en la aplicacién del procedimiento por déficit excesivo. Reflexién tras la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 13 de junio de 2004”, REP (Nueva Epom), ndm. 176, 2004, pp. 151-176. En el caso de
Espafa, nuestro pais ha estado sometido desde 2009 hasta mediados de 2019 a la tutela y control deri-
vada de la situacién déficit excesivo por parte de la Comisién Europea, al igual por cierto que la practica
totalidad de los Estados miembros, que en algtin momento han pasado también por este procedimiento.

198 Asi, los fondos publicos destinados al subsidio de desempleo o, incluso, el mds reciente Ingreso
Minimo Vital, aprobado por el RDL 20/2020, de 29 de mayo, tienen un incidencia desde el punto de
vista econémico positiva en la medida en que “regresan” al presupuesto ptblico dado que generan una
cierta actividad econémica s al menos, minimizan su estancamiento.

Los estabilizadores automdticos “son medidas que estimulan o deprimen la economia en el momento
necesario sin necesidad de introducir cambios deliberados en la politica econdmica. Por ejemplo, el
impuesto sobre la renta recauda automdticamente menos impuestos cuando la economia entra en una
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En materia de politica econdmica y fiscal, los Gobiernos se encuentran siempre,
especialmente en tiempos de recesién pero también en épocas de bonanza, ante dile-
mas cuya solucién vendrd condicionada por los planteamientos ideolégicos de cada
momento, pero teniendo que elegir con un margen de decisién cada vez menor. Esta
situacion es particularmente acentuada en la eurozona, alli donde ha desaparecido la
politica monetaria nacional (centralizada en manos del BCE) y el pacto de estabili-
dad y crecimiento, en su dia acordado, ha restringido las opciones de politica fiscal
fijando un concreto compromiso de estabilidad presupuestaria (el del Protocolo 12,
del TFUE)'®. Pero no los paises de la eurozona no son los tinicos. El dilema se le pre-
senta a cualquier economia mundial que necesite financiarse en los mercados interna-
cionales de deuda. En definitiva, estamos hablando de la solvencia que como acreedor
presenta cada pais y, al igual que ocurre con los deudores privados, los mercados
valoran al buen gestor, que garantiza la devolucién del préstamo y el pago del interés
y castigan al manirroto, al que gasta por encima de lo que tiene o puede generar.

La crisis de la COVID-19 va a permitirnos observar el alcance de los compromi-
sos europeos y de la “juridificacién” de la estabilidad presupuestaria en un contexto
de fuerte recesion. La vdlvula de presion del art. 135.4 CE todavia no se ha activado
formalmente. El peso de las instituciones europeas encargadas de controlar el zecho
de gasto que las Cortes han de aprobar, como primera fase para la tramitacién de los
nuevos presupuestos, va a resultar determinante como muestra de la profunda inte-
gracion de los paises de la eurozona.

La politica, el derecho y la economia resultan inescindibles en materia presupues-
taria. La aprobacién de la Ley de Presupuestos se presenta como el momento central
del curso politico y parlamentario y la ocasién para comprobar el alcance del papel
que el derecho ha otorgado realmente a la macroeconomia. Es mucho mds que un
trdmite de buena administracién y gestién eficiente y de control politico. Es el mo-
mento clave del Estado social y democritico ''°. Por otra parte permite tomar el pulso
al grado de soberanfa democrdtica'! representada en el Parlamento, en la medida

recesion, sin necesidad de modificar la legislacién tributaria, ya que los individuos y las empresas pagan
menos impuestos cuando su renta disminuye. Asimismo, el seguro de desempleo y los programas de
asistencia social aumentan automdticamente las transferencias cuando la economia entra en una rece-
sién porque aumenta el niimero de personas que tienen derecho a estas prestaciones”, véase Gregory
MANKIW, Macroeconomia, 8.2 ed., Trad. Esther RABASA, Bosch, Barcelona, 2014, p. 710.

19" Al momento de cerrarse este trabajo llegan noticias del histérico pacto que han alcanzado los li-
deres europeos para la creacién de un fondo de 750 mil millones de euros —entre transferencias a fondo
perdido y créditos— para la reconstruccion y salvamento de las economias europeas mds afectadas por la
Crisis COVID-19. Habr4 ocasién de analizar tan histérico acuerdo, asi como las herramientas juridicas
y econdmicas a través de las que se va a arbitrar. La principal novedad es, sin duda, la financiacion de
dicho fondo via deuda publica siendo su emisora la propia UE, lo que por primera vez implica una
mutualizacién de los riesgos con garantia de la propia UE.

10 Por ello la anomalia de unos presupuestos ampliados por més de dos afios suscita dudas no
pequenas de legitimidad —que no de legalidad— de un Gobierno que no es capaz de sacar adelante su
propio proyecto politico y econémico.

"' Precisamente afirmar que la soberania es graduable implica ya un claro contrasentido. Me remi-
to en este punto a la nota 68 supra y a la mencidn ahi expuesta sobre el concepto juridico de soberania.
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en que aprueba unas cuentas cuyas determinaciones principales (macroeconémicas)
vienen fijadas por la UE. Dejando a un lado el espinoso asunto sobre el concepto
politico-juridico de soberania, en el que no voy a entrar, si quiero insistir en la idea de
que la cesién de una parte de la soberania —la monetaria, con la creacién del euro— ha
actuado como factor de arrastre de otras manifestaciones de la soberania''2. O dicho
de otro modo, del alcance del principio democrdtico a la hora de determinar la poli-
tica econémica, manifestado en la politica presupuestaria. Desde la teoria econdmica
este efecto sin duda se explica debido al comportamiento sistémico de la economia,
que apuntaba al comienzo de este trabajo, asi como a la estructural restriccién del
gasto.
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El articulo acierta al condensar de una forma tan rigurosa diversos aspectos de la
metodologia juridico-comparada en el Derecho publico y, en particular, en el Dere-
cho administrativo. Es un compendio detallado de la evolucién de esta metodologia
y de los diversos hitos que han marcado su historia, que profundiza en algunos de los
instrumentos mds relevantes de dicha metodologia y que apunta debates relevantes
que trascienden incluso la propia nocién de Derecho comparado. Me centraré a
continuacién en un par de aspectos, para concluir con una reflexién de cardcter més

general.

Coincido, en primer lugar y desde un punto de vista mds formal, en que la deno-
minacién de “Derecho comparado” es equivoca. Entiendo que es ttil como categoria
organizativa de los saberes universitarios, para designar un drea de especializacion
caracterizada no por un objeto sino por un método, pero con cautelas que indicaré
mids adelante. En general, me parece mds adecuado referirse a la metodologia juridica
comparada o, como se indica en el articulo, a la comparacién de Derechos, en este
caso de Derechos administrativos. Siendo esta consideracién una constatacién de
orden formal, lo cierto es que presenta ademds consecuencias pricticas que han de
ser tenidas en consideracién. De un lado, referirse al Derecho comparado como saber
auténomo aisla el método comparado y se corre el riesgo de situarlo en una “casilla
separada”, cuando se trata de un util que habria de permear todas las disciplinas y,
por ello, se requerirfa formacién en todas las disciplinas. De otro lado, la decision
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estructural no es casual. En general, las Cdtedras de Derecho comparado lo fueron
inicialmente sélo de Derecho privado, dados los vinculos histéricos con esta disci-
plina que llevaron a algunos autores a afirmar, como se recoge en el estudio, que la
comparacién no es posible en el Derecho publico.

En segundo lugar, y pese a alguna teorfa a mi juicio tremendista que sostiene que
la comparacién en el Derecho publico no tiene cabida, la prueba fehaciente de que
esta afirmacién no es valida es el hecho de que las comparaciones en el Derecho Pu-
blico se vienen haciendo desde los origenes del mismo y su potencial es muy amplio
en los procesos de globalizacién. En mi opinién, esas teorfas se encuentran en este
momento superadas, lo cual no obsta para insistir en las cautelas del comparatista. El
método comparado es un método trufado de cautelas. Coincido en que el método
comparado ayuda a plantear buenas preguntas. De hecho, es un instrumento eficaz
para el avance de los ordenamientos juridicos, no necesariamente para imitar lo que
otros han hecho ya (que también, si son experiencias de éxito y pueden adoptarse),
sino sobre todo para reflexionar sobre cuestiones que quizds no estaban en la agenda
juridica.

En tercer lugar, y en conexién con lo anterior, el método comparado —por la via
del contraste— conlleva necesariamente cuestionarse las categorias tradicionales, en
el Derecho administrativo y en otras dreas del Derecho. Interesa aqui especialmente
la relacién entre Derecho constitucional y Derecho administrativo, por cuanto no
en todos los paises se establece una linea tan estricta que separa la labor de quienes
se dedican a uno y a otro. La reflexién sobre la nocién de Derecho administrativo y
sobre la nocién de poder se enriquecen con las aportaciones del método comparado.
Mis alld de esta constatacién resulta pertinente plantearse hasta qué punto la division
cldsica por dreas del Derecho continta siendo vilida a dia de hoy. Asistimos a una hi-
bridacién de las normas reguladoras de los distintos 4mbitos de la realidad, de modo
que quizds resulte mds operativo avanzar hacia una especializacién (también desde el
punto de vista institucional) por sectores y no tanto por dreas cldsicas del Derecho,
que tuvieron un sentido en su dia, pero quizds hoy no son tan capitales.

Por dltimo, en algin momento del articulo se alude al cardcter cultural del Dere-
cho y ello se hace en el marco de las criticas a la comparacién del Derecho publico.
Esta afirmacién es muy potente desde el punto de vista metodoldgico y trasciende ese
aspecto especifico, dado que pone de manifiesto la insuficiencia del método juridico
cldsico para abordar problemas reales. Asi, convendria profundizar en la relacion
entre distintos dmbitos del saber, el juridico y otras, y reclamar una mayor formacion
en disciplinas como la economia o la sociologfa, entre otras, dado que son las que
permiten conocer también el contexto en el que las normas se gestan y se aplican. Y
esto es fundamental para el comparatista.
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JOSE ESTEVE PARDO, “LA APELACION A LA CIENCIA EN EL GOBIERNO
Y GESTION DE LA CRISIS DE LA COVID-19”, REVISTA DE DERECHO
PUBLICO: TEORIA Y METODO, VOL. 2 (2020), PP. 35-50.

Christian Rojas-Calderon
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad Adolfo 1bdnez

Con la agudeza que lo caracteriza y en una temdtica que conoce de sobra —basta
revisar 1écnica, riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnoldgico en el Derecho am-
biental (Ariel, 1999) y El desconcierto del Leviatdn. Politica y derecho ante las incer-
tidumbres de la ciencia (Marcial Pons, 2009)—, José Esteve Pardo nos presenta este
nuevo trabajo. Sobre éste, estimo necesario comentar algunas cuestiones que creo son
el centro de lo que sostiene.

1) Como primera afirmacidn, se coincide en la constatacién imbatible que hace:
los muy diferentes caminos, tiempos y objetivos de la Ciencia y el Derecho —casi su
opuesto—, pues donde el Derecho pretende la certeza y permanencia, la Ciencia es
probable y temporal. Y frente a la pandemia del COVID-19 cada uno hace lo suyo:
el Derecho permite decidir, y la Ciencia busca enfrentarla y vencerla; pero ambos
operan en espacios diferentes y de reconocidos cambios.

2) En este contexto, la clave es la adopcién de decisiones con un deseable conoci-
miento cientifico, ante la situacién de reconocida incertidumbre. Pese ello, constata
que con la pandemia, y echando mano a algo que se conoce bien como es la relacion
entre los riesgos y el Derecho —en cuya virtud se identifican tres acciones: la deter-
minacién, la gestion, y la responsabilidad derivados de ellos—, propone “saltarse” la
primera fase, pasando a la segunda, pues no tenemos nada claro, nada determinado
o cierto, siendo la actual una situacién de incertidumbre plena.

3) Pese a ello, ante esa falencia y desde el Derecho, sostiene que es posible identi-
ficar dos clases de estrategias. La estrategia externa de conexién del sistema juridico
con los dictados y valoraciones de la ciencia. Y la estrategia interna, de reordenacion
y adaptacién del sistema juridico para encausar la incertidumbre y poder resolver
y tomar decisiones. Sobre la estrategia externa (cientificista), sefiala que es posible
hacer esa conexién a través del principio de precaucién, reconocido en varias re-
gulaciones —incluso a nivel constitucional—; el que debe conectarse con el de pro-
porcionalidad, lo cual permite modular la magnitud e intensidad de las medidas
adoptadas ante el COVID-19, y en la misma linea con el de ponderacién. Pero,
con ello, ve un riesgo en la posible llegada en plenitud de las relaciones especiales
de sujecién, en cuya virtud rigen sélo las érdenes de la autoridad desapareciendo el
imperio de la ley, lo que fuera objeto de atencidn critica en otro libro més reciente: £/
pensamiento antiparlamentario y la formacion del Derecho piiblico en Europa (Marcial
Pons, 2019). Precisamente por ello, las medidas adoptadas tienen o deben tener sélo
cardcter provisorio y estar sujetas a constantes revisiones, con el objeto de reducir la
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incertidumbre. Sobre la estrategia interna, propia del sistema juridico, nos recuerda
que hay un conjunto de presunciones o ficciones que, construidas desde el Derecho
romano, se han trasladado hasta nuestros dias (recuerdo la muerte presunta regulada
en los articulos 80 a 94 del Cédigo Civil chileno, o la presuncién legal de responsa-
bilidad ambiental del articulo 52 de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente),
que permiten construir certezas donde no hay y tomar decisiones. Pero, también en
este dmbito, existen otras herramientas meramente procedimentales e instituciona-
les que encausan la toma de decisiones. Piénsese en la referencia normativa a algin
érgano, cuyos informes deben tomarse como fundamento de las decisiones por quie-
nes se encuentran legitimados democrdticamente para hacerlo; o al procedimiento
que debe seguirse para la toma de decisiones. Esto es bastante usual en la toma de
decisiones en situaciones de “normalidad”, pero que ahora se echa en falta. Lo que
hay es simplemente una generalizacién en el uso de érdenes de los agentes, escasa
transparencia, comisiones ad hoc, escasa inteligibilidad de la informacién; lo que ha
generado una comprensible desconfianza, desconocimiento, hasta resistencia ante las
medidas tomadas, cuya eficacia y/o certeza estd permanentemente en duda. Luego,
si no se encausa procedimental e institucionalmente la toma de decisiones —como
afirma Esteve Pardo—, no aumentard esa tan anhelada certidumbre y un combate més

adecuado al COVID-19.

4) En suma, es un articulo que merece mucha atencién, pues Esteve Pardo extien-
de atin mds —ahora para enfrentar la pandemia—, los trabajos y reflexiones previos,
llevindonos a identificar herramientas y riesgos sistémicos que hay que considerar
permanentemente al tomar decisiones. Al cierre, escribo este comentario desde Vina
del Mar (Chile), y sucede que en esta ciudad y en este pais, los problemas ficticos son
los mismos y las dificultades regulatorias muy parecidas. Celebro asi el trabajo de Es-
teve Pardo que también acd sirven para reflexionar, analizar y enfrentar la pandemia
desde el Derecho. No queda mds que recomendar vivamente su lectura, especialmen-
te pertinente para estos tiempos.
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