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LOS PLANES DE INSPECCION

THE INSPECTION PLANS

Carmen Martin Ferndndez

Profesora Ayudante doctora. Derecho administrativo

Universidad de Cérdoba

RESUMEN: La planificacién se ha mostrado, de un tiempo a esta parte, una buena aliada para garanti-
zar la legalidad de las decisiones administrativas discrecionales. Con los planes, la discrecionalidad
administrativa se adelanta a una fase anterior y, con ello, se racionaliza. En el 4mbito de la ins-
peccidn, los planes se han revelado un util instrumento para que la Administracién se organice y
determine cémo va a ejercer su potestad de inspeccién con los medios materiales y humanos de que
dispone. Es un hecho que la Administracién no puede inspeccionar a todos los sujetos sometidos a
limitaciones, por lo que tiene que elegir en qué sujetos, actividades o sectores concentrar sus esfuer-
zos. Los resultados de esa decisién administrativa (que tltimamente se adopta, en algunos casos,
con el auxilio de herramientas tecnoldgicas que determinan dénde se concentrard en el futuro el
riesgo de infraccion o fraude) se plasman en los planes de inspeccidn. Son innegables, por tanto,
los efectos sobre terceros que pueden desplegar tales planes, pero ello no altera en nada su natu-
raleza juridica: los planes de inspeccién son instrucciones con las que los érganos superiores con
competencia en materia de inspeccién orientan la conducta de sus subordinados. A pesar de este

*  Este trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto de Excelencia de la Junta de Andalucia

«La nueva seguridad publica, Derecho Administrativo sancionador y Estado de Derecho en Europa»
(ref. ProyExcel_00903) y del Proyecto PID2022-138118NB-100 «La Administracién sancionadora de
la Uni6én Europea» del Ministerio de Ciencia e Innovacién.

Abreviaturas: CE: Constitucion Espanola; CP: Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal; Directiva de Servicios: Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior; LGT: Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria; LJCA; Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa; LOPSC: Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la segu-
ridad ciudadana; LPAC: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Pablicas; LRBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local; LRJSP: Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico.
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cardcter interno y organizativo, y dada su eficacia extradoméstica, los planes de inspeccién pueden
ser controlados por los administrados.

PALABRAS CLAVE: inspeccién, planes, discrecionalidad, motivacién, instruccién.

ABSTRACT: Planning is proving to be a good ally in ensuring the legality of discretionary adminis-
trative decisions. With plans, administrative discretion is brought forward to an earlier stage and
is thus rationalised. In the field of inspection, plans have proved to be a useful instrument for the
Administration to organise the material and human resources at its disposal and determine how
it will exercise its inspection powers. It is a fact that the Public Administration cannot inspect all
subjects, so it must choose which subjects, activities, or sectors to concentrate its efforts on. The
results of this administrative decision (which in some cases has recently been taken with the help
of technological tools that determine where the risk of infringement or fraud will be concentrated
in the future) are reflected in the inspection plans. The effects of such plans on third parties are
therefore undeniable, but this does not alter their legal nature in any way: inspection plans are
administrative instructions by which higher authorities with inspection powers determine how the
inspectors must behave. Despite their internal and organisational nature, and given their extrado-
mestic effectiveness, inspection plans can be controlled by those who are subject to them.

KEYWORDS: inspection, plans, administrative discretion, motivation, instruction.

SUMARIO: 1. LA INSPECCION ADMINISTRATIVA: 1.1. La inspeccién como potestad que se ejer-
ce, generalmente, a través de actividad administrativa material; 1.2. La inspeccién como actividad
administrativa de limitacién; 1.3. El auge de la inspeccién administrativa.— 2. LOS PLANES AD-
MINISTRATIVOS: 2.1. La imposibilidad de subsumir los planes administrativos en una categoria
formal de actividad administrativa; 2.2. La planificacién administrativa en los diversos modos de
actividad administrativa; 2.3. La planificacién administrativa como instrumento de organizacién;
2.4. La planificacién administrativa como herramienta para reducir la discrecionalidad y combatir
la arbitrariedad.— 3. LA PLANIFICACION DE LA INSPECCION ADMINISTRATIVA: 3.1.
Utilidad de la planificacién en la inspeccién: 3.1.1. Los planes de inspeccién como ejercicio de la
potestad de autoorganizacion; 3.1.2. Los planes de inspeccién como via para reducir la discreciona-
lidad inspectora; 3.1.3. Los planes de inspeccién como fundamento para la motivacién de las deci-
siones discrecionales de inspeccién; 3.2. El contenido de los planes de inspeccién; 3.3. La naturaleza
juridica de los planes de inspeccién; 3.4. La publicidad de los planes de inspeccidn; 3.5. El control

de los planes de inspeccién.— 4. CONCLUSIONES.— 5. BIBLIOGRAFIA.

1. LA INSPECCION ADMINISTRATIVA

La inspeccién administrativa es el instrumento con que cuenta la Administracién
para vigilar el cumplimiento de la normativa. Bermejo la define como el conjunto
de actuaciones «previstas en el ordenamiento juridico, que habilitan a las Adminis-
traciones Publicas para llevar a cabo funciones de comprobacién o constataciéon del
cumplimiento de la normativa vigente» (1998: 41). De forma similar, Carbonell
Porras entiende que la funcién inspectora «es uno de los medios por los que la Admi-
nistracion lleva a cabo su misién de vigilancia y control» (1993: 407).
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LOS PLANES DE INSPECCION 9

Esta concepcidn material de la inspeccién, como actividad, es la que se utilizard
en este trabajo. También podria aludirse a la inspeccidn en sentido orgdnico, pero son
conceptos radicalmente distintos. No todo lo que hacen los inspectores es inspeccion
(Amends, 1999: 41 y 199). No lo es, por ¢jemplo, la funcién de asesoramiento que
desempenan para contribuir al correcto cumplimiento de los deberes por parte de los
inspeccionados (Pizarro Nevado, 2020: 707). Tampoco es inspeccién toda la activi-
dad publica de acopio de datos y de informacién (Rivero, 1999: 67-68). Solo lo es la
vigilancia de cualesquiera deberes de los administrados (Rebollo Puig, 2013: 57). Y
en esto ultimo se centra este trabajo.

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, la inspeccién asi entendida es
una potestad. Ha sido reconocida por el ordenamiento juridico a la Administracién
para la garantia del interés general y de la legalidad. De ahi su cardcter irrenunciable
y que su ejercicio no constituya un fin en si mismo (Garcia de Enterria y Ferndn-
dez, 2020: 485-490; Garcia-Trevijano Fos, 1968: 399-404). La Administracién no
inspecciona por el mero hecho de inspeccionar, sino para garantizar que se cumple
la legalidad y, con ella, la salvaguarda de los intereses generales y, sobre todo, para
restablecer la legalidad si se detectan incumplimientos.

Por eso, se dice que la inspeccién despliega una funcién de suministro de in-
formacidén para el ejercicio de otras potestades, fundamentalmente, la de restable-
cimiento de la legalidad, que es la mds importante para la tutela del interés general
(Casino Rubio, 1995: 3620). Asi, la potestad inspectora y la de restablecimiento de
la legalidad suelen aparecer unidas dentro de la categoria de la «disciplina». Después,
junto a ellas, aparecerd también normalmente la potestad sancionadora, pero con
una finalidad distinta.

Ahora bien, la inspeccién en sf misma desempena otras funciones relevantes. Para
empezar, su propia existencia cumple una importante funcién de prevencién gene-
ral: «despliega un efecto intimidatorio sobre los agentes del sector destinatario de las
normas, previniendo la comisién de infracciones y asegurando el respeto del orde-
namiento» (Ferndndez Ramos, 2002: 22); tales agentes interiorizan la posibilidad de
ser inspeccionados en cualquier momento y, conscientes de la eficacia del sistema,
pierden la intencién de transgredir. Como senala Amends, «cualquier mecanismo de
inspeccién procura crear dicha conciencia» (1999: 37). Por eso es tan importante que
la Administracién sea eficaz durante el ¢jercicio de su potestad inspectora. Se analiza-
rd més adelante para poner de manifiesto algunas de las bondades de la planificacién
inspectora.

1.1. La inspeccién como potestad que se ejerce, generalmente,
a través de actividad administrativa material
La mayor parte de las potestades administrativas se ejercen mediante la tramitacién

de procedimientos administrativos que desembocan en la adopcién de resoluciones
administrativas. Sin embargo, «no siempre se exige que aquellas potestades que la ley
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10 CARMEN MARTIN FERNANDEZ

atribuye a la Administracién sean ejercidas a través de un procedimiento administra-
tivor (Garcia-Andrade Gémez, 2021: 44). Caso paradigmdtico es el de la potestad de
inspeccién que, habitualmente, se ejerce sin tramitacion alguna de procedimiento.

Son muchos los indicios que llevan a concluir que la inspeccién administrativa no
supone la tramitacién de un procedimiento administrativo:

— Las actuaciones inspectoras, por regla general, no concluyen mediante la
emision de una resolucién administrativa, que es lo caracteristico del procedimiento
administrativo.

—  Muchas normas prevén la posibilidad de que la inspeccién se realice sin
previo aviso.

—  Es, incluso, posible que las inspecciones se desarrollen sin que el inspector se
identifique ni comunique su presencia al sujeto titular de la actividad inspeccionada.

—  Suele preverse la posibilidad de que la inspeccién se realice sin presencia
del inspeccionado. En ocasiones, se requiere la asistencia de algtin sujeto, pero por
razones puramente materiales.

— La Administracién puede solicitar informacién relevante sobre la actividad
inspeccionada a un tercero sin que lo sepa su titular.

— La préctica totalidad de las normas reguladoras de la inspeccién omiten la
fijacién de un plazo mdximo para la realizacién de las actuaciones inspectoras.

Todas estas circunstancias «ponen a prueba la teoria del procedimiento y el acto
administrativo» (Garcfa-Andrade Gémez, 2021: 50), pero, mds alld de eso, creo que
deben llevan a aceptar que, con cardcter general, el ejercicio de la potestad inspectora
no supone incoacién o tramitacién de procedimiento alguno.

Cosa distinta es que durante el ¢jercicio de la potestad inspectora se exijan mds
o menos requisitos formales (necesidad de previo aviso o motivacién del inicio de la
inspeccién, por ejemplo) o que las leyes sectoriales procedimentalicen esta actividad
(la LGT habla de «procedimiento de inspeccién» y, conforme a ello, somete a la
inspeccién a muchas de las reglas y principios del procedimiento administrativo pro-
piamente dicho')?. En todo caso, la inspeccién constituye pura actividad material

! Por ejemplo, en el dmbito tributario, el inicio de la inspeccién se debe notificar al obligado tribu-

tario (como ocurre con cardcter general con cualquier procedimiento administrativo), aunque se permi-
te también que en ocasiones la iniciacién se produzca sin previa comunicacién mediante la personacién
del inspector en las dependencias del obligado tributario; las actuaciones inspectoras estdn sometidas a
un plazo méximo de duracién (de 18 0 27 meses, segn los casos), aunque el transcurso de ese plazo no
conlleva la caducidad del procedimiento de inspeccién, que puede continuar hasta su terminacién, con
algunas particularidades; el acta de inspeccién hace las veces de propuesta de resolucidn; y la inspeccién
finaliza con una resolucién administrativa, normalmente con una liquidacién que acuerda la regulari-
zacién de la situacién tributaria del obligado. Puede observarse c6mo incluso en el dmbito tributario,
donde la inspeccién estd especialmente procedimentalizada, existen importantes excepciones a las reglas
y garantias generales del procedimiento administrativo. Para un estudio més detallado del procedimien-
to de inspeccién tributaria: Casana Merino, 2021: 169-208; Herrera Molina, Martin Dégano y Sanz
Gémez, 2021: 97-129; y Ruiz Garijo, 2022: 494-526.

2 También el Reglamento de Proteccién de Datos (Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre,
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de la Administracién; lo demds son excepciones legales (Rebollo Puig: 2013: 75) que
derivan de la «evolucién cada vez mds acusadamente formalista» del Derecho Admi-
nistrativo (Garcia-Andrade Gémez, 2021: 43).

El cardcter predominantemente material de la actividad administrativa inspectora
no obsta que durante su ¢jercicio la Administracién pueda dictar actos administra-
tivos, en particular, érdenes para requerir un cierto comportamiento de los admi-
nistrados (Amenés Alamo, 1999: 198-200 y 211-212). Esto se debe a que rara vez
basta a la Administracion la mera actividad material de observacién de la realidad
para conocer los hechos que le interesan; normalmente necesitard también imponer
determinados deberes a los particulares para que sean ellos quienes le suministren
la informacién que necesita. Algunos de esos deberes estardn establecidos por las
normas, por lo que el acto administrativo concreto que los imponga solo los estard
exigiendo?; otros serdn impuestos ex zovo por la Administracién. En todo caso, esos
actos administrativos tampoco se regirdn normalmente por las normas y garantias del
procedimiento administrativo, sino que serdn, habitualmente, 6rdenes dictadas sin
procedimiento previo (en ocasiones verbales) y de cumplimiento inmediato. Podrd
hablarse también en esos casos de actividad material de la Administracién y no serd
necesario introducir con calzador esas érdenes o requerimientos en la categoria de
actos administrativos. Si acaso, podrd decirse que son actos administrativos no pro-
cedimentales. Es importante aceptar que, en ocasiones, la realidad de las cosas exige
a la Administracién una actuacién 4gil, dindmica o inmediata, incompatible con la
tramitacién de un procedimiento y que, por ende, «la Administracién desarrolla de-
terminadas actuaciones sin procedimiento frente a los ciudadanos» (Garcia-Andrade
Gdmez, 2021: 43). Pensemos en la orden de facilitar una visita de inspeccién o en un
requerimiento de informacién efectuado por un inspector. Obviamente, cuando sea
posible y no lo impida la urgencia del caso, esas érdenes deberdn ser dictadas tras la
tramitacién de un procedimiento y notificadas a sus destinatarios siguiendo las reglas

generales de la LPAC.

1.2. La inspeccién como actividad administrativa de limitacién

La actividad administrativa de limitacién puede definirse como «aquélla en la
que la Administracién impone restricciones, deberes o de cualquier forma ordena
obligatoriamente las actuaciones privadas con el fin de garantizar algtin interés publi-
co; vigila su cumplimiento; y reacciona ante los incumplimientos para restablecer la
legalidad» (Rebollo Puig, 2009: 14). Conforme a esa definicién, puede decirse que la
inspeccién es la parte de la actividad administrativa de limitacién que estd destinada

de proteccién de datos de cardcter personal) aposté por procedimentalizar la inspeccién para aportar
garantias adicionales a los inspeccionados, pero con sus bienintencionadas previsiones provocé algunos
problemas de calado. Lo explica Rebollo Puig, 2008: 317-318.

* Ocurre, por ejemplo, en materia de proteccién de datos (Rivero Ortega, 2008: 327-328).
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a comprobar si los sujetos cumplen con los deberes impuestos para garantizar los
intereses generales.

Dado que se trata de una actividad de limitacién, rige aqui el principio de legali-
dad en su médxima expresion, por lo que la Administracién solo podrd inspeccionar
cuando una Ley se lo reconozca. En el art. 4.2 LRJSP puede encontrase una habili-
tacién general en este sentido:

«Las Administraciones Pablicas velardn por el cumplimiento de los requisitos previstos en la le-
gislacién que resulte aplicable, para lo cual podrdn, en el dmbito de sus respectivas competencias
y con los limites establecidos en la legislacién de proteccion de datos de cardcter personal, com-
probar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones
y demds circunstancias que fueran necesarias».

Por otra parte, hay que tener en cuenta que no solo con la inspeccién puede la
Administracién comprobar el cumplimiento de la normativa por parte de los admi-
nistrados. La inspeccién es un mecanismo de control ex post. Hay otras herramientas
de control ex ante, las cuales suelen materializarse en la exigencia de titulos habilitan-
tes para el ejercicio de actividades (autorizaciones, permisos, licencias...).

Lo habitual es que la Administracién inspeccione a los sujetos cuya observancia
de la legalidad quiere conocer. Sobre estos sujetos recae el deber de colaborar con la
Administracién que estd previsto, con cardcter general, en el art. 18.1 LPAC:

«Las personas colaborardn con la Administracidn en los términos previstos en la Ley que en cada

caso resulte aplicable, y a falta de previsién expresa, facilitardn a la Administracién los informes,
inspecciones y otros actos de investigacién que requieran para el ¢jercicio de sus competencias. . .».

Sin embargo, en ocasiones, las potestades de inspeccidn recaen sobre terceros que
disponen de informacién relevante para el control de esos otros sujetos (organiza-
ciones profesionales del sector, asociaciones de consumidores, empresas o entidades
que se relacionan econdémica o profesionalmente con el sujeto, etc.). En el dmbito
tributario, de hecho, dada la frecuencia con que se acude a estos terceros, se ha acu-
fiado el término de “obligados tributarios” (Montoya Lépez, 2007: 23). Es preciso
destacar que, para exigir a estos terceros colaboracién activa con la inspeccién, se
requiere una habilitacién legal mds especifica que la del art. 18 LPAC, como es la del

art. 29.2 LGT.

Si, como consecuencia de esa inspeccién, la Administracién detecta incumpli-
mientos, por un lado, habrd de restablecer la legalidad alterada para garantizar el in-
terés publico que pretendié proteger con la imposicién de la obligacién desatendida
(disciplina) y, por otro lado, en caso de que el incumplimiento detectado pueda ser
constitutivo de una infraccién administrativa —lo que es bastante habitual-, podrd
incoar el oportuno procedimiento sancionador para castigar al posible infractor.

De esta forma, la inspeccién cumple una finalidad primordial consistente en ser
fuente de informacién para el ejercicio de otras potestades, como es la de restable-
cimiento de la legalidad o la sancionadora. El ejercicio de la potestad inspectora
podria conllevar el nacimiento de dos procedimientos administrativos diversos: uno,
tendente a proteger el interés general mediante la imposicién de medidas de resta-
blecimiento de la legalidad vy, otro, tendente a castigar al sujeto que ha incumplido
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la legalidad a través de la imposicién de sanciones administrativas. Este segundo
procedimiento solo procederd si la conducta incumplidora se subsume en un tipo
infractor, es decir, si se encuentra legalmente tipificada como infraccién administra-
tiva. Si la conducta fuera constitutiva de delito, entonces la inspeccién administrativa
podria dar lugar a la incoacién de un proceso penal. En todo caso, durante la trami-
tacién de esos procedimientos cabrd adoptar medidas provisionales o, incluso antes
de incoarlos, medidas provisionalisimas, si es que de la inspeccién se han derivado
indicios de peligro para el interés general. Y si la inspeccién detecta que la conducta
incumplidora ha supuesto danos al interés general, entonces cabrd también declarar
las indemnizaciones procedentes.

Por ejemplo, una inspeccién tributaria podria conllevar la exigencia de los tribu-
tos no pagados (restablecimiento de la legalidad) y la imposicién de una sancién o
de una pena (si se ha cometido una infraccién administrativa o un ilicito penal). En
el dmbito urbanistico, una inspeccién podria conducir a la incoacién de un procedi-
miento de restablecimiento de la legalidad (demolicién de la vivienda construida sin
licencia en suelo rural protegido y eventual indemnizacién de danos y perjuicios) y a
la imposicién de un castigo administrativo o penal.

Todo esto se debe a que la funcién inspectora no es simplemente un instrumento
de control del cumplimiento de la legalidad, sino que «al comprobar e investigar el
ajuste a la legalidad de actividades, instalaciones, bienes y servicios objeto de control,
desempena un papel de primer orden como garantia de los bienes juridicos prote-
gidos por el ordenamiento cuya efectividad trata de asegurar» (Fernindez Ramos,
2002: 14). Entre tales bienes, pueden destacarse la seguridad y la salud de las per-
sonas, los derechos de los ciudadanos, la integridad de los bienes y las cosas y de los
bienes ambientales y culturales, el funcionamiento de los servicios esenciales para la
comunidad, los intereses econémicos de los consumidores y usuarios, la competencia
entre empresas y la calidad de los servicios. Por eso, decia Bermejo que el motivo
principal de la dotacién y ejercicio de las funciones de inspeccién y control es la se-
guridad, aunque ello provoque después una benéfica repercusién econémica y social

(1998: 41).

1.3. El auge de la inspeccién administrativa

A finales del s. xx se comenzd a criticar la existencia de una grandisima Admi-
nistraciéon, cara e ineficiente. La crisis econémica de 2008 agravo estas criticas y los
problemas, llegdndose a afirmar que una Administracién de tal envergadura resultaba
insostenible (Esteve Pardo, 2015: 12). A decir verdad, ya en los afos 50 la doctrina

* Puede apreciarse en numerosos planes de inspeccién. Por ejemplo, el Plan de Inspeccién pro-
gramada en materia de turismo para el afio 2023 aprobado por la Consejeria de Turismo, Cultura y
Deporte de la Junta de Andalucia (orden de 27 de diciembre de 2022) reconoce que, ademds de detectar
incumplimientos de la normativa turistica y la prestacién de servicios turisticos clandestinos, su finali-
dad dltima es «elevar el nivel cualitativo de la oferta turistica de Andalucfa».
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subrayaba la necesidad de poner limites al crecimiento de la Administracién, pero
no a costa de reducir sus finalidades, sino de cambiar su forma de actuacién (Medina
Alcoz, 2022: 351). No obstante, fue a partir de los anos 90, cuando se constatd la
crisis del Estado de bienestar y, con ella, la necesidad de introducir cambios drasticos
en el modelo de Administracién. A ello hay que afadir la tendencia liberalizadora
procedente de la Unién Europea, que ha sometido a las empresas publicas a las mis-
mas reglas que a las empresas privadas, conllevando la desaparicién de muchas de
esas empresas, y que ha liberalizado ciertas actividades que en Espana eran servicios
publicos.

Este nuevo escenario no ha supuesto la desaparicién de la actividad administra-
tiva, pero si su transformacién. El Estado se ha replegado en su papel de gestor y
prestador y correlativamente ha aumentado su papel de ordenador y garante (Re-
bollo Puig, 2013: 56; Esteve Pardo, 2015a: 11-23 y 2015b: 29-57; Parejo Alfonso,
2020b: 16; Medina Alcoz, 2022: 351-354)°. Lo que me interesa destacar con esto
es que en esta nueva etapa adquiere gran importancia la actividad administrativa de
limitacién: la Administracién ya no realiza determinadas actividades, pero impone
deberes, érdenes, prohibiciones y obligaciones a los particulares en el ejercicio de sus
actividades privadas para garantizar el interés general, los vigila para detectar incum-
plimientos y, en caso de detectarlos, restablece la legalidad. Ni siquiera la tendencia
liberalizadora europea ha supuesto la supresion de la intervencién administrativa. En
ocasiones, las actividades liberalizadas son tan importantes para la sociedad que no
se han entregado pura y simplemente al mercado, sino que se les considera “servicios
econémicos de interés general” y se les somete a una intensa regulacién publica, que
persigue garantizar que todos los ciudadanos tengan acceso a las prestaciones esen-
ciales, pasando ello, incluso, por la imposicién de obligaciones de servicio pablico a
las empresas (Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco, 2023: 61-63).

Un papel muy destacado tiene, por tanto, en el panorama actual la potestad admi-
nistrativa de inspeccién. Sostiene Bermejo que la abstencién de las Administraciones
en las prestaciones directas o indirectas se ha visto acompanada por «la compensacion
l6gica del incremento de la funcién o actividad de inspeccién» (1998: 42). Su impor-
tancia se ha visto incrementada recientemente con la aprobacién de la Directiva de
Servicios. Con tal norma, la Unién ha exigido a sus Estados miembros que reduzcan
las cargas burocréticas al emprendimiento y, en ese sentido, ha impuesto la supresiéon
de la autorizacién administrativa cuando sea posible porque no estén en juego intere-
ses generales especialmente relevantes (como la salud publica o el medio ambiente), y
su sustitucion por otras medidas limitativas mds livianas, como son las comunicacio-
nes y las declaraciones responsables. La eliminacién de la autorizacién administrativa
en un determinado sector de actividad y la introduccién de la declaracién responsable
ha supuesto la supresion del control administrativo ex ante y la atribucién de todo el
protagonismo al control ex post, que se materializa con el ejercicio de la inspeccién

5 El problema es que este repliegue se ha producido de manera desordenada y sin ninguna pla-
nificacién. Sobre ello, vid. Esteve Pardo, 2015a: 19-20. Para un estudio profundo y detallado de esta
transformacién de Estado prestacional a Estado garante, vid. Esteve Pardo, 2015b.
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(Pizarro Nevado, 2020: 706). De hecho, por eso, la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que ha traspuesto
la Directiva de Servicios al ordenamiento espanol, ha impuesto a las Administraciones
en su art. 20 d) que impulsen inspecciones administrativas y controles periddicos, asi
como el diseno y reforzamiento de planes de inspeccién, en todos aquellos dmbitos
afectados por la ausencia de controles previos®.

Una transformacién similar se produjo en el dmbito tributario, pero incluso an-
tes. En un principio, era la propia Administracion la que calculaba la deuda tributaria
de cada ciudadano. Con el paso del tiempo y el progresivo incremento del Estado
social, con el consecuente aumento de impuestos y tasas, el sistema resulté inviable.
La Administracién no era capaz de supervisar la situacién econémica y social de cada
sujeto para, en funcién de eso, determinar su deuda tributaria. Con el objetivo de
devolver la viabilidad al sistema, se acogié la figura de la “autoliquidacién” (similar
a la declaracién responsable), en la que son los propios ciudadanos los que determi-
nan la cantidad que deben ingresar a las arcas pablicas (Montoya Lépez, 2007: 20).
De esta forma, las tareas gestoras se trasladan a los contribuyentes y el papel de la
Administracion se posterga (también aqui) a un segundo momento: la inspeccién.
En palabras de Aguallo, con este cambio de sistema, «la Administracién tributaria se
limita, pricticamente, a controlar» (1994: 25).

La inspeccién ha devenido, asi, fundamental para garantizar el cumplimiento
de la legalidad, en general, y la justicia y equidad de nuestro sistema tributario, en
particular.

La cuestién es: ;a quién inspecciona la Administracién? Es un hecho indiscutible
que no puede inspeccionar a todos los ciudadanos. A la Administracién no le queda
mds remedio que seleccionar, esto es, decidir de entre millones de individuos (todos
potenciales incumplidores de la legalidad) quiénes serdn objeto de inspeccién. Entra
en juego, de esta forma, la discrecionalidad de la Administracién y, con ella, aparece
«la sombra perenne de la arbitrariedad» (Aguallo Avilés, 1994: 27). Veremos, en los
siguientes epigrafes, cémo la planificacién puede ser un buen remedio para garanti-
zar que la decisién administrativa discrecional no incurra en tal exceso.

2. LOS PLANES ADMINISTRATIVOS

La planificacién, decia Arifio, «no es, en definitiva, sino el largo proceso encami-
nado a determinar las decisiones éptimas que los miembros de la organizacién han
de tomar» (1972: 144). En la actualidad, la planificacién se ha consagrado como «un

¢ Algo parecido, aunque con términos discutibles, dispone el art. 84 ter LRBRL: «Cuando el ejer-
cicio de actividades no precise autorizacién habilitante y previa, las Entidades locales deberdn establecer
y planificar los procedimientos de comunicacién necesarios, asi como los de verificacién posterior del
cumplimiento de los requisitos precisos para el ejercicio de la misma por los interesados previstos en la
legislacién sectorial».
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tipo especial de actuacién administrativa que tiene por objeto el diagnéstico de una
realidad compleja y la determinacién de objetivos, criterios y medios para su trans-
formacién en un periodo de tiempo» (Vaquer Caballeria, 2023: 7).

El procedimiento planificador suele constar de las siguientes etapas: obtencién y
tratamiento de informacién sobre el estado actual de las cosas (diagndstico), fijaciéon
de objetivos y determinacién de los medios para alcanzarlos mediante la ponderacién
entre alternativas (Rodriguez de Santiago, 2023: 20). Esa ponderacién entre alterna-
tivas conlleva un juicio administrativo de valor (discrecionalidad).

Como resultado de la planificacién, surge el plan (Rodriguez de Santiago, 2022: 9).

2.1. La imposibilidad de subsumir los planes administrativos
en una categoria formal de actividad administrativa

A priori, podria plantearse si los planes administrativos pertenecen a la categoria
de acto administrativo o de norma (parece claro que no encaja en la tipologia con-
tractual). Pero parece que cada plan serd una cosa u otra en funcién de su contenido,
de su finalidad, de su envergadura, o, en ocasiones, de las exigencias de la Unién
Europea. A veces, incluso puede ocurrir que determinados planes los apruebe el le-
gislador mediante una ley. En ese caso, la planificacién no habrd sido una actividad
administrativa. Es, por ello, que el TS ha concluido que «no puede predicarse una
naturaleza juridica, en abstracto, para todos los instrumentos de planificacién que se
aprueban, debiendo atenerse singularmente al cardcter y contenido de los mismos»”.
En definitiva, hay que aceptar, con Rodriguez de Santiago, que el plan, aunque forma
tipica de actuacién administrativa, «no se reconduce necesariamente a alguna de las
formas juridicas cldsicas» (2023: 27).

Ahora bien, la forma juridica que adopte el plan en cada caso serd relevante,
pues de ella dependerd su régimen de invalidez y de impugnacién: los planes que
adopten la forma de ley o de reglamento y que infrinjan el ordenamiento juridico
serdn nulos de pleno Derecho (art. 47.2 LPAC); los planes que adopten la forma
de acto administrativo podrdn ser nulos de pleno Derecho o anulables (arts. 47.1 y
48 LPAC). Los segundos serdn susceptibles de recurso administrativo y de recurso
contencioso-administrativo, mientras que los primeros solo serdn recurribles en via
judicial y solo en caso de tener naturaleza reglamentaria. Como es sabido, «las for-
mas juridicas vinculan un concepto a un completo régimen juridico» (Rodriguez de

Santiago, 2022: 17).

Algunos planes, incluso, pueden tener naturaleza de documento interno sin efec-
tos juridicos. Creo que es el caso de los planes de inspeccién. Ni siquiera habria que
descartar que un plan fuera fruto de pura actividad material. Piénsese en un pequefio
municipio, que no cuenta con un servicio especifico de inspeccién, pero que tiene

7 STS de 18 de julio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:3410).
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que ejercer, por ley, la potestad de inspeccién urbanistica. Si el Alcalde, junto con
los miembros de la policia local, decidieran organizar informalmente la inspeccién,
mediante la realizacién de reuniones, por ejemplo, estarfan planificando, pero lo
estarfan haciendo con actividad material.

Ocurre que la decisién sobre la planificacién de una determinada actuacién admi-
nistrativa consistird esencialmente en un juicio de ponderacién, pudiendo tal juicio
de ponderacién estar mds o menos formalizado. Ahora bien, para hablar en sentido
estricto de planificacion y de plan tiene que haber un minimo de procedimiento,
una concatenacion de trdmites, una serie de formalidades y, como resultado, se debe
adoptar y aprobar formalmente un plan (ya sea con naturaleza reglamentaria, de acto
administrativo o de documento interno).

2.2. La planificacién administrativa en los diversos modos
de actividad administrativa

Como explica Rodriguez de Santiago, «planificacién y planes existen préctica-
mente en cualquier dmbito de actuacién del poder ejecutivo» (2022: 9). Por eso hay
planes con contenidos tan diversos y formas juridicas tan distintas. Hay planificacién
socioeconémica, planificacién de infraestructuras, planificacién ambiental, planifica-
cién territorial y urbanistica, planificacién interna de la actuacién administrativa, etc.

En este trabajo me centraré en un tipo concreto de planificacién: la inspectora.
Los planes de inspeccién encajan en esa modalidad de “planificacién interna de la
actuacion administrativa”; se subsumen en la categoria de “planes de actuacién”, que
son los que organizan la actividad de la Administracién. No obstante, tales planes
de actuacién pueden referirse tanto a actuaciones limitativas (especialmente, ins-
pectoras), como de fomento (destacan aqui los planes estratégicos de subvenciones)
o servicio publico (por ejemplo, los planes autonémicos de servicios sociales). Con
independencia del dmbito en el que se desarrollen, tales planes tienen en comin que
sirven para procedimentalizar actividades administrativas que, per se, no tendrian por
qué materializarse a través de la tramitacién de un procedimiento. Me refiero aqui a
procedimiento como a «la sucesién ordenada de actuaciones dirigidas a la obtencién
y a la elaboracién de informacién para la adopcion de buenas decisiones administra-
tivas» (Rodriguez de Santiago, 2021: 136). No es que con la planificacién se intro-
duzcan en el dmbito de actividades que podrian ser materiales todas las exigencias y
requisitos del procedimiento administrativo stricto sensu, pero si que se introducen
mids formalidades y un cauce que orienta la actividad administrativa mediante el en-
cadenamiento de trdmites destinados a la adopcién de una decision planificadora (el
plan o programa). Por esto, y por lo que se verd a continuacién, decia Parejo que en
los planes luce «la imbricacién de lo organizativo y lo procedimental» (2020b: 30).

Con la introduccién de procedimiento en dmbitos donde no es constitucional-
mente exigible «se busca el refuerzo de la posicién de la Administracién y de los par-
ticulares» merced a las mayores garantias que incorpora esta figura (Garcia-Andrade
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Go6mez, 2021: 184), asi como el mayor acierto en las actuaciones administrativas
posteriores (Martin-Retortillo Baquer, 1966: 43). En concreto, con los planes de
actuacion (especialmente los de inspeccién), se trata de incrementar la eficacia de la
Administracion, de garantizar un adecuado proceso discrecional y de incrementar la
seguridad juridica de los administrados.

2.3. La planificacién administrativa como instrumento de organizacién

La planificacién nacié como un instrumento de organizacién. Giannini definié la
planificacién constatando que todas las organizaciones minimamente complejas, pa-
blicas o privadas, funcionan dotindose de planes y programas y acttian para llevarlos
a efecto (apud Amorosino, 2022: 50-51)%.

En la actualidad, como se ha visto antes, la planificacién no se utiliza solo para
organizar la actividad de la Administracién, sino para conseguir objetivos muy di-
versos. No obstante, los planes de actuacién, que son los que organizan la actividad
administrativa, siguen teniendo un papel destacado.

Ello se debe, en parte, a que la planificacidon se ha demostrado un cauce idéneo
para canalizar la colaboracién y la coordinacién entre distintos érganos administra-
tivos y entre distintas Administraciones Pablicas (Vaquer, 2023: 455). Es ésta una
de las razones por las que asistimos a la renovada vitalidad de la planificacién en
toda Europa: la complejidad e interdependencia de las actividades humanas y de los
riesgos que generan, unida a una distribucién competencial siempre mds descen-
tralizada, hacen mds necesaria que nunca la coordinacién y la colaboracién (Parejo

Alfonso, 2020a: 142-143).

Por otra parte, los planes también se han revelado instrumentos idéneos para
facilitar la participacién ciudadana en la toma de decisiones publicas (Donati, 2023:
134). No es descartable, por tanto, que la Administracién aproveche la planificacion
para recabar la opinién de los ciudadanos, incluso respecto de materias en las que tra-
dicionalmente no se predicaba la participacién. Es el caso de la organizacién interna
de la propia actividad administrativa. Con la planificacién la Administracién podria
consultar qué modalidad de servicios publicos resulta més atractiva a los ciudadanos
o qué tipo de ayudas serian mds utiles para ellos. Con todo, a pesar de esta ventaja,
respecto a los planes que me ocupan, los de inspeccidn, la participacién ciudadana
no parece necesaria ni conveniente.

8 En este trabajo aludo a planificacién y programacién como sinénimos, pero, en realidad, son
conceptos distintos. Explica Donati que la planificacién suele ser estratégica, diseniada a largo plazo y,
por tanto, normalmente ejecutada en fases sucesivas a través del cumplimiento de objetivos progresivos;
mientras que la programacién estd mds enfocada al corto plazo, a la solucién puntual de problemas
(2023: 133). En definitiva, «los programas organizan temporalmente la ejecucién de las acciones plani-
ficadas» (Vaquer Caballerfa: 2023: 448) , por eso, tienen «un cardcter especial frente al tendencialmen-
te omnicomprensivo del plan» (Rodriguez de Santiago, 2022: 24).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



LOS PLANES DE INSPECCION 19

2.4. La planificacién administrativa como herramienta
para reducir la discrecionalidad y combatir la arbitrariedad

Explica Vaquer que la potestad de planificacién es tipicamente discrecional, «ya
que su ejercicio requiere unos juicios de diagnéstico de la realidad y de ponderacién
entre diversos intereses para la fijacién de fines y la organizacién de medios» (2023:
456). Ya lo advirtié6 Martin-Retortillo, afirmando que la realizacién de un plan es
siempre resultado de «la justa ponderacién de necesidades y medios» (1966: 46). Es
decir, la Administracién, para elaborar un plan, tiene que llevar a cabo un diagnésti-
co de la realidad y, con base en él, debe determinar los objetivos a alcanzar con una
determinada politica publica, asi como las medidas a adoptar en cada caso para con-
seguirlos. Normalmente, para tomar esas decisiones, la Administraciéon dispondra de
discrecionalidad y podrd elegir una o varias opciones juridicas entre muchas posibles
y legales. Planificar significa, por tanto, considerar y sopesar alternativas. Se trata, a
juicio de Parejo, de un «instrumento en cuya utilizacién se dispone de un muy am-
plio margen de libertad para la concrecién de fines y objetivos y la determinacién de
medios o medidas para su realizacién» (2020b: 25).

De un tiempo a esta parte, la planificacién, aunque discrecional, se ha revelado como
un medio idéneo para evitar que la toma de decisiones administrativas pueda responder
a intereses particulares. Introduciendo la elaboracién de los planes antes de la toma de
decisiones discrecionales concretas se realiza «una suerte de motivacién-planificacién
inicial» (Sdnchez Garcia, 2019: 117) que reduce la discrecionalidad de que dispondrd
la Administracién en el futuro. La Administracién quedard, asi, autovinculada a lo que
decidi6 discrecionalmente en un momento anterior (Parejo Alfonso, 2020a: 148).

3. LA PLANIFICACION DE LA INSPECCION ADMINISTRATIVA
3.1. Utilidad de la planificacién en la inspeccién

3.1.1.  Los planes de inspeccion como ejercicio de la potestad de autoorganizacion

La programacién de las actuaciones inspectoras «no es mds que un simple plan
de trabajo, un instrumento de organizacién interna» (Aguallo Avilés, 1994: 29). Los
planes racionalizan las tareas inspectoras, organizan, programan y distribuyen las
actuaciones a desarrollar por los equipos de inspeccidn.

Los equipos de inspeccién son «la estructura bdsica de la accién inspectora en
cuyo seno se desarrollan los principios de especializacién y de unidad de funcién»
(Ferndndez Ramos, 2002: 215). Son estos equipos los que desarrollan la actividad
inspectora ordinaria, en los dmbitos que se les asignen®. Actian bajo la direccién de

? Puede suceder que la Administracién carezca de un servicio especifico de inspeccién. En estos
casos, las funciones serdn desempenadas, normalmente, por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
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un inspector, que impulsa la actividad del equipo. Este inspector, a su vez, depende
de la autoridad correspondiente. Es ese inspector jefe el que, bajo la dependencia de
la autoridad, emite las 6rdenes a los funcionarios que forman parte del equipo.

En funcidén de esa decisién discrecional que representa la planificacion se estardn
distribuyendo los medios materiales y humanos de los que dispone la Administracién
para ejercer su potestad de inspeccién. Esta discrecionalidad «permite incluir crite-
rios de oportunidad y establecer prioridades y estrategias para aplicar con la madxima
eficiencia recursos limitados» (Rebollo Puig, 2013: 1006).

La eficacia de la actuacién inspectora exige, por tanto, su previa programacion, ya
que los medios humanos y materiales de que dispone la Administracién son limita-
dos. Hay que distribuir tales medios disponibles de forma que «los agentes del sector
noten la presencia inspectora» (Ferndndez Ramos, 2002: 333). Solo asi desplegard la
inspeccién su funcién de prevencién general.

Ademis, puede resultar especialmente util la planificacién cuando sobre una mis-
ma realidad puedan incidir diferentes inspecciones'’. El procedimiento planificador
permitird, como se ha anticipado, que las diferentes autoridades encargadas de inspec-
cionar puedan coordinarse y colaborar entre ellas''.

Como vemos, la finalidad de los planes de inspeccién es programar la actuacién
de los servicios de la Administracién. En este sentido, su eficacia es exclusivamente
interna.

3.1.2.  Los planes de inspeccion como via para reducir
la discrecionalidad inspectora

Es posible advertir otra importante funcién que desempenan los planes de ins-
peccién: contribuyen a reducir la discrecionalidad de que dispone la Administracion
inspectora'?. En esta otra vertiente, los planes si que despliegan cierta eficacia frente

Seguridad. Cabe, no obstante, que ciertas tareas auxiliares de comprobacidn sean asignadas a entidades
colaboradoras, que pueden ser privadas. Dichas entidades en ningtin caso podrén llevar a cabo actuacio-
nes que impliquen el ejercicio de autoridad. Tampoco podrdn, que es lo que més interesa ahora, disefiar
sistemas, programas o planes de inspeccidn. Estos planes de inspeccidn suponen, como sabemos, la va-
loracién y ponderacién entre varias opciones posibles, por lo que conllevan el ejercicio de una potestad
publica discrecional reservada a la Administracién.

10" Pensemos, por ejemplo, en la actividad desarrollada por un establecimiento de alojamiento turis-
tico. Habrd que comprobar, entre otros extremos, que se cumplen los deberes que impone la legislacion
turistica (inspeccién de turismo, autonémica), el cumplimiento de los deberes urbanisticos (inspeccién de
urbanismo, generalmente local) y medioambientales (inspeccién de medio ambiente, autonémica) y que
el establecimiento cumple las obligaciones de registro documental que impone la legislacion de seguridad
ciudadana (inspeccién de seguridad ciudadana, que corre a cargo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad).

"' Lo senala expresamente, por ejemplo, la Ley 10/2021, de 9 de diciembre, de Administracién
Ambiental de Euskadi. Su art. 95.1 dispone que los planes autonémicos de inspeccién ambiental deben
contener «Sistemas de coordinacién con otras autoridades encargadas de las inspecciones».

2 Desde el principio, lo admitié el TS. En su sentencia de 22 de enero de 1993
(ECLIL:ES:TS:1993:12574) reconocié que los planes de inspeccién (en el caso se trataba de los tributa-
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a terceros, «por cuanto contienen criterios que permiten seleccionar a los potenciales
destinatarios de las actuaciones inspectoras» (Montoya Lépez, 2007: 128). De tales
criterios, fijados durante la planificacién, depende quién o qué va a ser inspeccio-
nado. El plan, de esta forma, puede resultar fundamental para la motivacién de las
decisiones inspectoras. Veamos esto con mds detenimiento.

La discrecionalidad inspectora podria plantearse en dos vertientes: el ejercicio en
si de la inspeccién y en el dmbito de su ejercicio.

Con relacién al ejercicio general de la inspeccién, cabe partir de que «la Adminis-
tracién tiene un deber genérico de inspeccionar aquellas actividades para las que las
leyes le han otorgado potestades de inspeccidn y de reacciéon ante incumplimientos»
(Rebollo Puig, 2013: 105). Parece, por tanto, que no hay discrecionalidad alguna en
la decisidn de si inspeccionar o no: la Administracién estd obligada a hacerlo.

Reconocido, no obstante, ese deber genérico de inspeccionar, hay que reconocer
que la Administracién no puede inspeccionar a todos y a todo de forma permanente.
Surge, entonces, la necesidad de que la Administracién determine a quién o a qué
inspeccionar, asi como la periodicidad de las inspecciones. Entre otras cosas, como
hemos visto, de ello dependera la organizacién de los servicios de inspeccién. Surge,
de esta forma, la necesidad de que la Administracién ejerza su discrecionalidad: tendrd
que elegir de entre muchas soluciones posibles, todas ellas legales (pues, 4 priori, todas
las actividades y todos los sujetos sometidos a obligaciones legales podrian ser inspec-
cionados), las mds coherentes con los principios generales del Derecho y las que mds
contribuyan a la garantia de los intereses ptblicos.

Pero, como sabemos, la discrecionalidad administrativa no es ilimitada. Sus li-
mites vienen constituidos por la interdiccién de la arbitrariedad y de la desviaciéon
de poder y por el respeto a los principios generales del Derecho. Respecto a estos
tltimos, nos interesan particularmente ahora los principios de igualdad y de propor-
cionalidad. En este sentido, la Administracién no podrd incurrir en discriminacién
a la hora de seleccionar los sujetos a inspeccionar y tendrd que determinar las acti-
vidades a inspeccionar en funcién del riesgo de incumplimiento presente en cada
sector. A mayor riesgo, el principio de proporcionalidad admitiria inspecciones mds
frecuentes.

Como expresa Rebollo, «lo que conviene es disminuir parcial y prudentemen-
te la discrecionalidad para evitar que sea fuente de abusos y de ineficacia» (2013:
107). La cuestién es cémo hacerlo. Una primera posibilidad pasaria por introducir
mecanismos de decisién totalmente aleatorios. El sorteo eliminarfa por completo la
discrecionalidad administrativa y con ella, todo posible dpice de arbitrariedad y de
discriminacién. Otra opcidn, en la que me centraré, pasa por recurrir a los planes
de inspeccién. La planificacién administrativa se ha convertido, de un tiempo a esta
parte, en un instrumento Gtil para reducir, con cardcter general, la discrecionalidad

rios) responden «a la necesidad de una actuacién ordenada de la Inspeccién que, al propio tiempo, sea
garantfa de los contribuyentes frente a posibles acciones discriminatorias».
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administrativa (Casana Merino, 2021: 178). De hecho, en muchos sectores los pla-
nes son instrumentos preceptivos .

La planificacién o programacién reconduce la actividad inspectora a criterios ob-
jetivos y racionales, garantizando asi el respeto al principio de igualdad y evitando
actuaciones discriminatorias (Fernidndez Ramos, 2002: 224; Amenés Alamo, 1999:
145; y Pizarro Nevado, 2020: 712). Los planes de inspeccién sirven para que la
Administracién tome una primera decisién discrecional y ello, a su vez, reduce la
discrecionalidad de que la Administracién dispondrd en el futuro para decidir con-
cretamente a qué sujetos inspeccionar. Como explica Rebollo, los planes, mds que
reducir la discrecionalidad, la adelantan a una fase anterior y, con ello, la racionalizan
(2013: 108). En palabras de Aguallo, el plan «no seria otra cosa que un ejercicio de
graciosa autolimitacién de la Administracién» (1994: 30). Con él se evitarian, para
empezar, las posibles corruptelas consistentes en no dar una determinada orden de
inspeccién para ocultar algin incumplimiento (Nieto Garcia, 1997: 231).

Ahora bien, la existencia del plan de inspeccién no elimina del todo la discrecio-
nalidad. No solo porque suele ser la Administracién la que elabora el plan (quizds
con sometimiento a algunos criterios generales establecidos por el legislador y quizds
basdndose en los resultados obtenidos a través de la utilizacién de alguna tecnolo-
gia de procesamiento de informacién), sino, sobre todo, porque la Administracion
puede llevar a cabo actuaciones inspectoras fuera del plan'4. Es legitimo e incluso
conveniente que sea as.

'3 Dice la LGT en su art. 116: «La Administracién tributaria elaborard anualmente un Plan de
control tributario que tendrd cardcter reservado, aunque ello no impedird que se hagan publicos los
criterios generales que lo informen.

Lo mismo disponen la mayoria de las leyes medioambientales. Por ejemplo, el art. 95.1 de la Ley
10/2021, de 9 de diciembre, de Administracién Ambiental de Euskadi establece: «Las administraciones
publicas, en el dmbito de sus respectivas competencias, elaborardn periédicamente planes de inspeccién
ambiental...».

También las leyes turisticas suelen contener previsiones similares. Art. 67.1 de la Ley 13/2011, de
23 de diciembre, del Turismo de Andalucia: «El ejercicio de las actuaciones inspectoras se ordenard
mediante los correspondientes Planes de Inspeccién Programada que se aprueben mediante Orden de
la persona titular de la Consejerfa competente en materia de turismo».

Incluso con cardcter general, tal y como se ha advertido anteriormente, la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que ha traspuesto la Directiva
de Servicios al ordenamiento espafiol, ha impuesto a las Administraciones en su art. 20 d) que impul-
sen inspecciones administrativas y controles periédicos, asi como el disefio y reforzamiento de planes
de inspeccién, en todos aquellos dmbitos afectados por la ausencia de controles previos. Y algo similar
dispone el art. 84 ter LRBRL respecto a las entidades locales.

4 De hecho, hay planes que se denominan de “inspeccién programada” para dar a entender que
serd posible también la inspeccion no programada o extraplan. Es el caso, por ejemplo, del Plan de
Inspeccién programada en materia de turismo para el afio 2023 aprobado por la Consejeria de Turismo,
Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia (orden de 27 de diciembre de 2022).

Incluso hay normas que declaran que los planes son meramente orientativos. Es el caso del art. 47.2
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del
terrorismo: «Las actuaciones inspectoras del Servicio Ejecutivo de la Comisién y, en caso de convenio,
las de los érganos supervisores de las entidades financieras, serdn objeto de un plan anual orientativo
que aprobard la Comisién de Prevencidén del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, sin per-
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Imaginese que llega a conocimiento de la Administracién que una empresa hos-
telera no cumple con los requisitos legales higiénico-sanitarios o que varias empresas
estdn pactando precios o que un determinado contribuyente ha recibido ingresos y
no los ha declarado. ;No puede actuar la Administracién si no estd previsto previa-
mente en el plan? Una respuesta negativa serfa irrazonable. Por eso, la mayor parte
de las normas que prevén la planificacién, e incluso los propios planes, establecen la
posibilidad de que los inspectores lleven a cabo actuaciones extra plan' vy, a veces,
hasta las dotan de prioridad respecto a las actuaciones programadas'°.

Conforme a ello, las normas suelen clasificar las inspecciones en periddicas o
circunstanciales, rutinarias o no rutinarias, ordinarias o extraordinarias, en funcién
de si se realizan en cumplimiento de un plan o programa de inspeccién o, por el
contrario, se llevan a cabo como consecuencia de denuncias, renovacién de autoriza-
ciones o permisos o la produccién de accidentes (Ferndndez Ramos, 2002: 331). No
obstante, algunos planes de inspeccién prevén precisamente actuaciones inspectoras
por quejas y denuncias. En ese caso, todo entraria dentro de lo planificado.

3.1.3.  Los planes de inspeccion como fundamento
para la motivacion de las decisiones discrecionales de inspeccion

Para controlar si la Administracion ha respetado los limites de su discrecionali-
dad, se le exige que motive sus decisiones. El art. 35.1 i) LPAC impone la motivacion
de «Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales». Aunque el
precepto hace referencia a la motivacién de los «actos», habria que entender, analé-
gicamente, que también hay que motivar las actuaciones materiales discrecionales.
Por ejemplo, un inspector no tendria solo que motivar las concretas 6rdenes o re-
querimientos escritos (actos administrativos expresos) dirigidos a un administrado
solicitindole una determinada informacidn, sino que tendria también que motivar
(o estar en condiciones de motivar) sus visitas de inspeccion y las actuaciones mate-
riales que se llevan a cabo durante dichas visitas, incluidas las 6rdenes verbales (actua-
cién material y actos administrativos técitos o no procedimentales). Digamos que la

juicio de que por el Comité Permanente pueda acordarse motivadamente la realizacién de actuaciones
inspectoras adicionales. . .».

15 La resolucién de 20 de septiembre de 2023, del Consejo de Transparencia y Proteccién de Da-
tos de Andalucia, por la que se aprueba el Plan de Control e Inspeccidn sobre Proteccién de Datos en
el Sector Publico Andaluz 2023-2025 sefiala que tal plan «no limitard los poderes de investigacion y
correctivos que el articulo 58 del RGPD atribuye al Consejo, que siempre podra realizar actuaciones de
oficio asi como las que deriven de la presentacién de reclamaciones o de las notificaciones de brechas de
seguridad de datos personales» (articulo Segundo, apartado 3).

16 Es el caso del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Su art. 31.2 establece:
«En el desarrollo temporal de actuaciones, la Inspeccién Provincial dard preferencia a las originadas por
accidentes de trabajo o denuncias relativas a riesgos graves e inminentes, las derivadas de 6rdenes de ser-
vicio a las que se confiera cardcter urgente y las que correspondan a la programacién y objetivos estable-
cidos para la correspondiente Inspeccién Provincial o unidad especializada por la respectiva autoridad».
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Administracion, en caso de ser requerida, tendria que ser capaz de motivar todas las
decisiones adoptadas durante el ejercicio de su potestad inspectora.

La existencia de un plan de inspeccién facilita mucho esta tarea: muchas veces
bastard con que la Administracién se remita a lo indicado en el plan de inspeccién'’.

Mds necesaria y compleja serd la motivacién cuando la Administracion decida rea-
lizar inspecciones fuera del plan. Habria que expresar las causas que han aconsejado
la realizacién de esa inspeccién que a priori no procedia conforme a lo inicialmente
planeado. Por eso, la mayoria de las normas supeditan esta iniciativa de los actuarios
a la orden escrita y motivada de su inspector jefe; orden «que se constituiria en titulo
habilitante para llevar a cabo una actuacién inspectora “extraplan”» (Montoya Lépez,
2007: 149). Si la inspeccion se llevara a cabo porque se ha producido previamente un
accidente, la motivacidn seria, de nuevo, sencillisima. Lo mismo ocurrirfa si mediase
una denuncia, pues bastaria con alegar que, ante los indicios de incumplimiento de la
legalidad puestos de manifiesto en una denuncia, se decidié inspeccionar. De hecho,
Rebollo sostiene que lo ideal serfa que las leyes sectoriales obligaran a la Administra-
cién a inspeccionar en caso de denuncias (2013: 109) '8 - Hay que subrayar que esas
denuncias no tendrfan que solicitar expresamente la inspeccién, sino 51mplemente,
como suele suceder, poner de manifiesto la posibilidad de que se esté llevando a
cabo una conducta ilegal ™. Quizds el fin dltimo del denunciante no es que la Ad-
ministracion inspeccione, sino que imponga una sancién o acuerde una medida de
restablecimiento de la legalidad, pero para llegar a esas decisiones serd necesario que
previamente se ejerza la potestad inspectora para determinar si, verdaderamente, pro-
cede incoar algtin procedimiento administrativo (para sancionar o para restablecer la
legalidad, fundamentalmente)*°.

17 SSTS de 18 de noviembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:7592) y de 30 de septiembre de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:5394), entre otras.

'8 Tal y como hace, por ejemplo, el art. 144.1 del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada: «Aparte del desarrollo de los planes de inspeccién
que tengan establecidos, cuando recibieren denuncias sobre irregularidades cometidas por empresas o
personal de seguridad, o por centros de formacién o su personal, los servicios policiales de inspeccion
y control procederdn a la comprobacién de los hechos denunciados y, en su caso, a la apertura del co-
rrespondiente procedimiento».

1 De hecho, si median denuncias y la Administracién Pablica no inspecciona y, después, la activi-
dad o sujeto denunciados provocan danos, quizds podria sostenerse que la inactividad administrativa ha
supuesto una concausa en la produccién de esos dafios. Si no fuera asi y no hubiera mediado denuncia
alguna, dificilmente podria mantenerse que también la Administracién ha resultado responsable. Si asi
fuera, se acabarfa convirtiendo a la Administracién en una especie de aseguradora universal. En esos
casos, serdn los sujetos particulares que ejercen esas actividades privadas lesivas los que tendrdn que res-
ponder de ellas. En definitiva, como expresa Rebollo, la Administracion no se convierte en garante de
las actividades privadas por el mero hecho de poder inspeccionarlas (2013: 116). En definitiva, habria
que concluir, con Ferndndez Ramos, que «el servicio de Inspeccion tiene el deber de examinar toda
denuncia formulada (...) y; a la vista de ella, si la denuncia aparece fundada, en el sentido de que ofrece
indicios racionales de la comisién de una infraccién o irregularidad, debe entenderse que la Inspeccién
estd obligada a realizar la actuacién proporcionada para su verificacién» (2002: 350).

% Recordemos que la potestad de inspeccidn constituye una fuente de informacién esencial para
que la Administracidn ejerza otras potestades. Es, en este sentido, una potestad auxiliar de otras.
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3.2. El contenido de los planes de inspeccién

Planificar la inspeccién o elaborar los planes de inspeccidn no es inspeccionar.
En esta etapa, la Administracién inspectora se estd organizando internamente. Ello,
como sabemos, no quita que las decisiones que adopte la Administracién durante la
planificacién influyan sobre los sujetos inspeccionados y que, por lo tanto, las deci-
siones discrecionales que tome requieran de motivacion.

Por lo que respecta al plan, su contenido puede variar en funcién del sector, de su
complejidad y de las necesidades de cada dmbito y de cada momento. De la consulta
de los planes de inspeccién y de los criterios generales que se encuentran publicados
puede concluirse que su contenido suele ser el siguiente:

— Diagnéstico de la situacién: niimero de efectivos de los que dispone la Ins-
peccién y total de sujetos o actividades que pueden ser sujeto pasivo de la inspeccién,
fundamentalmente.

—  Objetivos del plan?' y, en su caso, lineas prioritarias de intervencién®.

' La Orden de 27 de diciembre de 2022 de la Consejeria de Turismo, Cultura y Deporte de la
Junta de Andalucia por la que se aprueba el Plan de Inspeccién Programada en materia de turismo para
el afio 2023 establece que sus objetivos son:

«1. Supervisar, controlar y verificar el cumplimiento de la normativa turistica y el correcto funcio-

namiento de las actividades y servicios.

2. Proceder a la deteccién de la prestacion de servicios turisticos clandestinos.

3. Supervisar, controlar y verificar el destino de los fondos publicos concedidos en materia turistica.

4. Garantizar el respeto a los derechos de las personas usuarias de los servicios turisticos.

5. Informar y asesorar a las personas responsables de los servicios del ejercicio de sus derechos y del

cumplimiento de sus obligaciones».

Como vemos, algunos de los objetivos conllevan el ejercicio de la potestad inspectora (objetivos 1 a
4), pero otros no. El objetivo 5 hace referencia a otra labor que pueden desempenar los inspectores (de
asesoramiento ¢ informacién), pero que no es inspeccién. Hay que recordar que no todo lo que hacen
los inspectores encaja en el concepto de inspeccidn administrativa.

22 Ad exemplum, la resolucion de 20 de septiembre de 2023, del Consejo de Transparencia y Protec-
cién de Datos de Andalucia, por la que se aprueba el Plan de Control e Inspeccion sobre Proteccién de
Datos en el Sector Publico Andaluz 2023-2025 determina cuatro lineas bésicas de actuacién:

— LaLinea 1 estd dirigida al control del cumplimiento de la obligacién de designacién del de-
legado de proteccién de datos por parte de los organismos publicos, preferentemente en los Ayunta-
mientos andaluces, ya que, debido a su dmbito territorial y competencial, los tratamientos de datos
personales que los mismos llevan a cabo afectan a la totalidad de la poblacién andaluza.

— La Linea 2 tiene como objetivo verificar el cumplimiento de los principales elementos de res-
ponsabilidad proactiva en proyectos que traten datos personales haciendo un uso intensivo de nuevas
tecnologias y que, por su naturaleza, alcance, contexto o fines, pudieran entrafiar un alto riesgo para los
derechos y libertades de las personas fisicas.

— LaLinea 3 pretende verificar el cumplimiento de las obligaciones legales en materia de protec-
cién de datos por parte de los portales web institucionales del sector publico en el uso de cookies, dadas
las importantes implicaciones en relacién con la privacidad y el amplio uso que realiza la ciudadania de
los mismos.

— La Linea 4 controlard la realizacién de andlisis de riesgos y, en su caso, de evaluaciones de
impacto relativas a la proteccién de datos por parte de los responsables del tratamiento, dado que este
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—  DPosibles programas de desarrollo del plan®.

— Medidas a adoptar, es decir, actuaciones inspectoras que se van a llevar a
cabo: andlisis de documentacion, reuniones del equipo de inspeccidn, visitas de ins-
peccién, requerimientos documentales, etc.

—  Destinatarios del plan: qué sectores, qué actividades, qué sujetos y qué obli-
gaciones van a ser inspeccionados.

—  Area geogréfica del plan: dependerd de la materia y de la Administracién
que planifica.

— La duracién o vigencia del plan: puede venir predeterminada por la ley que
reconoce la potestad planificadora o establecida por la Administracion en el propio
plan.

— Medios humanos, materiales y econémicos que se van a utilizar.

—  Evaluacién del plan: indicadores que se utilizardn tras la ejecucién del plan
para determinar si ha cumplido su finalidad de interés general o no (por ejemplo,
ndimero de controles realizados, nimero de actas de infraccién redactadas, nimero
de procedimientos de restablecimiento de la legalidad incoados, grado de cumpli-
miento normativo revelado, medidas correctoras adoptadas, tipos de infracciones
detectadas, etc.) 2.

Durante todo el procedimiento de elaboracién del plan la Administracién tiene
que tomar decisiones discrecionales. Tiene que determinar los objetivos del plan, las
lineas prioritarias de actuacién, cudles serdn las medidas de intervencién a llevar a
cabo de entre todas las posibles, y, sobre todo, tiene que determinar quiénes o qué
actividades van a ser inspeccionados. Ese punto es el mds delicado, pues de esa deci-
sién dependerd quiénes serdn los sujetos que finalmente padezcan la limitacién que
supone la inspeccion.

Para tomar esas decisiones, la Administracién puede estar orientada por una se-
rie de criterios de seleccién y lineas de accidn prioritarias definidos por el legisla-
dor?. Tales criterios, de existir, son «las grandes coordenadas conforme a las cuales

andlisis constituye uno de los elementos centrales en torno al cual se fundamenta el principio de res-
ponsabilidad proactiva.

# La resolucién de 20 de septiembre de 2023, del Consejo de Transparencia y Proteccién de Datos
de Andalucia, por la que se aprueba el Plan de Control e Inspeccion sobre Proteccién de Datos en el
Sector Pablico Andaluz 2023-2025, prevé la aprobacién de protocolos (o programas) mds concretos
para desarrollar las lineas prioritarias de actuacién del plan (articulo Segundo, apartado 1).

% La evaluacién es un aspecto inherente a la programacién. Por eso, algunas normas ordenan la
elaboracién de memorias sobre el grado de ejecucién de los planes y programas.

% Ocurre, claramente, en el dmbito tributario (art. 116 LGT). En algtin sector, quizds no se aprue-
ben de forma clara y expresa esos criterios generales, pero si que puede el legislador determinar priori-
dades para la inspeccién. Por ejemplo, la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia
dispone en su art. 63 a) que es funcién de la inspeccién de turismo «La comprobacién y control del
cumplimiento de la normativa vigente en materia de turismo, especialmente la persecucién de las acti-
vidades clandestinas». Cuando la ley regula la planificacién de la inspeccién (art. 67) no establece nada
similar a unos criterios generales, pero puede entenderse que la Administracién andaluza, a la hora de
confeccionar sus planes de inspeccién, debe partir del objetivo prioritario consistente en perseguir las
actividades clandestinas.
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la Administracién, mediante la Inspeccién (...), con un mayor o menor margen de
maniobra, habrd de concretar sobre qué sujeto o categoria de sujetos recaerd la com-
probacion e investigacién» (Aguallo, 1994: 71).

No obstante, puede que la Administracién se encuentre sola ante tal compleja
tarea. Tendrd, entonces, que acudir al juicio ponderativo compuesto por tres fases: la
identificacién de los intereses en juego, la atribucién del peso que corresponde a cada
interés y, finalmente, la decisién de prevalencia (Rodriguez de Santiago, 2015: 9). En
ese juicio ponderativo, parecerfa 16gico que el pardmetro que guiara la decisién final
fuera el potencial infractor de los individuos (Aguallo Avilés, 1994: 103; Herrera
Molina, Martin Dégano y Sanz Gémez, 2021: 104). Es decir, hay que aceptar que las
actuaciones inspectoras «<normalmente se acometen sin que ni siquiera exista una sos-
pecha de incumplimiento sino para vigilar en general la observancia de las normas»
(Rebollo Puig, 2013: 71). Pero, para determinar de entre todos los posibles sujetos a
inspeccionar quiénes van a ser finalmente los inspeccionados, parece légico y propor-
cionado optar por incluir en la muestra a los mds proclives al incumplimiento, a la
trasgresion, al fraude. Precisamente por eso, algunas normas prevén la realizaciéon de
un mapa de riesgos que ayude a la Administracién a decidir a quién inspeccionar®.
Los mapas de riesgos permiten una deteccién mds precisa de los incumplimientos y
una utilizacién mds eficiente de los recursos.

Para su elaboracién, es necesario contar con informacién veraz y exhaustiva”. Y
para recabar esa informacién, la Administracién tiene que hacer uso de su discrecio-

% Es el caso de la Resolucién de 6 de febrero de 2023, de la Direccién General de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2023. La elaboracién de esos mapas de riesgos en el seno de la Administracién
tributaria ha conducido a que el Plan Anual de 2023 establezca que se controlardn prioritariamente
los sectores de alto riesgo de existencia de economia sumergida o de uso intensivo de efectivo o que
no admitan pagos por medios bancarios, los sujetos cuyas rentas se obtengan de entrega de bienes o
prestaciones de servicios directamente realizados al consumidor final, los sujetos cuyos signos externos
de riqueza, de patrimonio, de rentabilidad o informacién financiera sean incoherentes o inconsistentes
con respecto a las rentas declaradas, los contribuyentes que declaran una evolucién irregular o anémala
del importe de sus existencias que sea inconsecuente con su actividad declarada e indicio de la posible
existencia de ventas ocultas, los artistas y deportistas no residentes que acttian en territorio espafiol y los
contribuyentes cuyo perfil de riesgo se pueda asociar a supuestos de divisién artificial de la actividad que
buscan minorar indebidamente su nivel de tributacién directa.

¥ En el 4mbito tributario es una fuente de informacién esencial el Plan Nacional de Captacién de
Informacién que cada afio define, impulsa y coordina la Oficina Nacional de Investigacién del Fraude.
También supone un importante suministro de datos el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio
de Informacién con Fines Fiscales de la OCDE, que continta avanzando en la mejora de la transparen-
cia y del intercambio de informacidn para fines fiscales. Ello, junto con otros acuerdos internacionales
para el intercambio de informacién fiscal, constituye una importante base de datos para que la Admi-
nistracién tributaria elabore los mapas de riesgos.

El Plan de Control e Inspeccién sobre Proteccién de Datos en el Sector Publico Andaluz 2023-
2025, por su parte, establece que las fuentes de informacién que se utilizardn para seleccionar los
proyectos a inspeccionar serdn «los anuncios de licitaciones publicas, reclamaciones de la ciudadanfa,
notificaciones de brechas de seguridad de datos personales y noticias en medios de comunicacién que se
hagan eco de este tipo de iniciativas».
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nalidad, pues debe determinar qué criterios van a guiar esa recopilacién de datos?.
Recabada la informacién, procede tratarla. Normalmente, ese tratamiento se realiza
con herramientas tecnolégicas, que ayudan a determinar en qué sectores hay mds
riesgo de ilegalidad (Huergo Lora, 2021: 82). El procesamiento de los datos, sea
manual o tecnoldgico, no conlleva discrecionalidad. Mds bien, supone la realizacién
de una interpretacién del “riesgo” (Garcia-Trevijano Fos, 1968: 408-412). El “ries-
go” es un concepto juridico indeterminado y, para su determinacién, decia Garcia
de Enterrfa, la Administracién no puede utilizar su discrecionalidad. O se produce
el riesgo, o no se produce, tertium non datur (1962: 172). Se trataria, en su caso, de
discrecionalidad técnica, pues consistirfa en interpretar un concepto juridico inde-
terminado sobre la base de unos criterios técnicos y profesionales y basindose en
un saber profesional y cientifico®. Es, por ello, que las herramientas tecnoldgicas,
o incluso de inteligencia artificial, pueden ser utiles aqui. Los algoritmos podrian
predecir, con base en datos pasados, cudles serdn los sectores mds proclives al fraude,
al incumplimiento normativo*.

De hacerse asi, a la Administracién le quedaria ya un margen de apreciacién mucho
mis reducido. La Inspeccién habrd de indagar, en todo caso, las situaciones en las que
existan evidencias de que se han soslayado las obligaciones legales. A estos sectores de
riesgo son a los que mds debe dedicar la Administracién sus esfuerzos y sus efectivos.
Si, aun asi, la Administracién no dispusiera de los medios necesarios para investigar a
todos los sujetos pertenecientes a los grupos de riesgo, tendria que priorizar en funcién
de lo que considerase mds adecuado al interés general. Esa decisién, como sabemos,
estarfa sometida a limites. Si, por ejemplo, en el dmbito tributario, dentro de los grupos
de riesgo, la Administracién decide priorizar, sin dar ninguna razén, el control de los
trabajadores por cuenta ajena sobre el control de los empresarios y profesionales, ello
seguramente serfa contrario a los principios generales del Derecho y constitutivo de
una desviacion de poder, si no de arbitrariedad (Aguallo Avilés, 1994: 105).

Es cada Administracién, a veces orientada por el legislador, la que determinard cudles serdn las
fuentes de informacion a utilizar para la confeccidn de los mapas de riesgos.

28 El Plan de Control e Inspeccidn sobre Proteccion de Datos en el Sector Piblico Andaluz 2023-
2025 indica que los proyectos a inspeccionar «se seleccionardn atendiendo al empleo de nuevas tecno-
logfas (...), al alcance poblacional previsto, asi como a los mayores riesgos que podrian producirse». La
Administracién independiente andaluza ha considerado, discrecionalmente, que son esos los criterios
que deben regir la seleccién de las actividades a inspeccionar. Por otra parte, el Plan sefala que el con-
trol del cumplimiento de la obligacion de designar un delegado de proteccion de datos se efectuard,
prioritariamente, en los Ayuntamientos, «dada la repercusién que tienen en toda la poblacién andaluza
los tratamientos de datos personales que realizan». Esta es la justificacion o motivacién que ampara su
decisién discrecional.

¥ Criticaba Garcia-Trevijano este concepto precisamente porque cuando se ¢jerce la discrecionali-
dad técnica no se actta una verdadera discrecionalidad. Decfa: «no se puede hablar de discrecionalidad
técnica, puesto que se trata de conceptos antagénicos. Cuando hay discrecionalidad no puede nunca
hablarse de técnica y cuando hay técnica no puede hablarse nunca de discrecionalidad» (1968: 423).

3 Por ejemplo, en materia turistica, los datos disponibles de las inspecciones pasadas pueden suge-
rir centrar los esfuerzos inspectores en las viviendas con fines turisticos, por ser ese el dmbito en el que se
detecta un mayor nimero de inicios de actividad y un mayor porcentaje de clandestinidad.
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Fuera de esos grupos de riesgo, donde la existencia de ilegalidades no aparece
tan claramente, el deber de actuar de la Inspeccién se difumina. Surge, entonces, la
posibilidad de que la Administracién decida practicar nuevas inspecciones extra plan
y;, con ella, nuevamente, la discrecionalidad.

3.3. La naturaleza juridica de los planes de inspeccién

Explica Vaquer, que, en el proceso de determinacién progresiva del Derecho, «los
planes cumplen una funcién légicamente intermedia entre la legislacién (en su senti-
do amplio, comprensivo de leyes y reglamentos) y su ejecucién» (2023: 453). De ahi
el titulo del trabajo del Prof. Parejo Alfonso “La actuacién administrativa a caballo de
la divisién entre normativa y simple ejecucion y el caso de la planificacién y el plan”.
A juicio de su autor, planificar constituye un tipo decisional complejo y singular que
no encaja ni en la pura normacién ni en la decisién administrativa concreta (2020b:
25). En el mismo sentido, Rodriguez de Santiago concibe a los planes como «un til
eslabén intermedio ordenador y racionalizador» (2023: 306).

La cuestién es que nuestro ordenamiento juridico no contempla un tertium genus
intermedio entre la norma y el acto. Es lo que ocurre, con cardcter general, en todos
los ordenamientos juridico-pablicos de Europa continental, pues «parten de la dife-
rencia categorial o cualitativa entre creacidn de Derecho (por la norma) y aplicacion de
Derecho (por el acto)» (Rodriguez de Santiago, 2021: 18). Es, por ello, que respecto
a cada tipo de plan hay que determinar si se trata de una norma o de un acto. Lo
mismo ocurre con los planes de inspeccién. Habrd que analizar detenidamente su
contenido y sus previsiones para determinar si se trata de normas o de actos.

En el 4mbito inspector, el resultado de la actividad administrativa planificadora
podria adoptar la forma de reglamento, de acto administrativo o de mero documento
interno. Por el estudio realizado en distintos 4mbitos (tributario, turismo, servicios
sociales, medio ambiente, proteccién de datos, etc.), he de concluir que lo habitual
es que los concretos planes de inspeccién sean meras normas internas, que establecen
una serie de criterios que estardn vigentes durante un determinado periodo de tiem-
po para ilustrar cémo debe ser durante el mismo la actuacién de la Administracién.
No obstante, no hay que descartar que algiin programa de inspeccién sea un acto
interno, dado su cardcter concreto y su extincién con la aplicacién. Pero, en todo
caso, lo que creo que es comun a todos ellos, es que encajan en la categoria de “ins-
trucciones u érdenes de servicio”.

Las instrucciones u érdenes de servicio se dictan en ejercicio de la potestad jerdrqui-
ca. Con ellas, los érganos superiores indican a sus inferiores jerdrquicos cémo tienen
que proceder en un determinado dmbito. Su finalidad es contribuir a la toma de deci-
siones administrativas discrecionales y, para ello, aportan criterios que, junto a los nor-
mativos, habrdn de ser considerados para la adopcién de decisiones concretas. De esta
forma, los 6rganos superiores, con un primer juicio valorativo, alejado de la casuistica,
vinculan los posteriores juicios valorativos que tendrdn que realizar sus subordinados.
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El Tribunal Supremo viene estableciendo que la diferencia fundamental entre las
instrucciones (normas internas) y los reglamentos es que las primeras «no preten-
den innovar el ordenamiento juridico regulando la conducta de los ciudadanos, sus
tGnicos destinatarios son los érganos jerdrquicamente dependientes del 6rgano que
las dicta (...,) solo a ellos vinculan por su relacién jerirquica, de forma que su in-
cumplimiento solo tiene trascendencia en el dmbito doméstico, pues puede acarrear
la responsabilidad disciplinaria del funcionario, pero no tiene repercusion alguna en
la validez del acto administrativo que se dicte»?!. Si se aprueba una instruccién con
otras pretensiones, es decir, con un contenido que excede «de la mera relacién jerdr-
quica en el dmbito interno de la Administracién» y que innova el ordenamiento ju-
ridico, regulando conductas que afectan a terceros, habrd que concluir que lo que se
ha aprobado es un reglamento, con independencia de su nomen iuris*. En definitiva:
las instrucciones no son reglamentos, por lo que no son fuente del Derecho, aunque,
como sabemos, pueden tener «una eficaz fuerza directiva» (Rodriguez de Santiago,
2021: 15), ya que vinculan a los érganos administrativos a los que se dirigen, que
podrian incluso ser sancionados disciplinariamente si se apartaran de sus previsiones.

A mi parecer, los planes de inspeccién son instrucciones dictadas en ejercicio de la
potestad de autoorganizacién inherente a toda Administracion, pues son aprobados
por los 6rganos superiores con competencia en materia de inspeccion para orientar la
conducta de sus subordinados. Con los planes de inspeccidn, los érganos superiores
con competencia inspectora fijan las premisas de futuras decisiones, las racionalizan y
favorecen, con ello, el tratamiento igual y objetivo de los ciudadanos por parte de sus
drganos inferiores, que serdn los encargados de ejercitar esa competencia inspectora.
Cumplen, asi, con la funcién que el art. 6.1 LJRSP encomienda a las instrucciones:
«Los érganos administrativos podran dirigir las actividades de sus érganos jerdrqui-
camente dependientes mediante instrucciones y érdenes de servicio». Lo entiende
asi también el Tribunal Supremo, que expresamente ha declarado en alguna ocasiéon

que los planes de inspeccién son meras normas internas de cardcter organizativo ™.

En todo caso, lo que debe estar claro es que, por regla general, los planes de ins-
peccién no se dictan en ejercicio de la potestad reglamentaria. Por eso pueden ser
aprobados por érganos que carecen de competencia para aprobar reglamentos y no
tienen que seguir el procedimiento de creacién de estas normas administrativas.

Dada su naturaleza de norma interna, los planes no vinculan a nadie mds que a

sus destinatarios concretos (que son los érganos administrativos inferiores al sujeto

ue los dicta)*“. En este sentido, dispone el art. 6.2 LRJSP que «El incumplimiento
q q

31 STS de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215).

32 STS de 19 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565),

3 STS de 29 de abril de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1654).

3% Recuerda la STS de 15 de diciembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4553) que «las instrucciones,
circulares u 6rdenes de servicio son las que los superiores jerdrquicos de las Administraciones dirigen a
sus inferiores en uso de su potestad de autoorganizacién (...) sus destinatarios son los funcionarios o
los 6rganos administrativos inferiores, sin que vinculen a terceros ajenos al émbito administrativo y su
finalidad no es otra que la de dar pautas interpretativas para la aplicacién de las normas a fin de garan-
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de las instrucciones u érdenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los
actos dictados por los 6rganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria en que se pueda incurrir». Por tanto, las instrucciones no tienen que ser
utilizadas por los jueces para anular la actividad administrativa que las contravenga,
ya que, con cardcter general, su infraccién no estd sancionada directamente con la
invalidez de la actuacién administrativa que las haya contravenido?>. No obstante, s
son vinculantes para los 6rganos administrativos destinatarios de la instruccién, que
solo pueden apartarse de ella de forma motivada y que pueden, incluso, incurrir en
algtin caso en responsabilidad disciplinaria por no acatarla.

Con lo anterior no quiere decirse que los planes de inspeccidn sean irrelevantes
para otros sujetos. De hecho, puede que afecten claramente a los particulares en
cuanto sufran las actuaciones inspectoras realizadas conforme a ellos. Puede que su
vulneracién sea considerada un indicio de discriminacién o de arbitrariedad; etc.
(Rebollo Puig, 2023: 219). Pero nada de ello altera su naturaleza juridica. Segui-
rdn siendo instrucciones internas, aunque algunos de sus efectos puedan exceder del
dmbito doméstico tipico de estas actuaciones administrativas. Lo ha reconocido el
Tribunal Supremo:

«Las meras instrucciones (...) con fundamento en la potestad de autoorganizacién que es in-
herente a toda Administracién Publica (...) se reservan para el dmbito interno, doméstico, de
la propia Administracién, haciendo abstraccién de la sujecién general de la ciudadania a la po-
testad reglamentaria, aunque ciertamente esas ordenes internas tengan vocacién de regir en las
relaciones de los respectivos 6rganos administrativos para con los ciudadanos dentro del 4mbito
establecido por la norma legal o reglamentaria que regule una determinada actividad prestacional
o de relacién con ellos»*°.

Veremos las consecuencias que puede conllevar esto dltimo en los siguientes

epigrafes.

3.4. La publicidad de los planes de inspeccién

Con cardcter general, se predica de los planes su publicidad. Sin embargo, hay
planes cuya publicacién o, al menos, total publicacién, resulta desaconsejable.

Es lo que ocurre con los planes de inspeccién. La finalidad de la inspeccién es
descubrir ilegalidades, por eso siempre se ha aceptado que se conjugue la certeza de
su produccién (para el fin de prevencién general) con la imprevisibilidad del mo-
mento en que se materializard su ejercicio (para asegurar la eficacia de la actuacion

tizar una unidad de actuacién (...). No tienen cardcter normativo, ni son el resultado del ejercicio de
la potestad reglamentaria».

3 Precisamente por eso, el TS viene rechazando que el incumplimiento del plan de inspec-
cién suponga automdticamente la invalidez de la actuacién inspectora (STS de 29 de abril de 2021,
ECLI:ES:TS:2021:1654).

36 STS de 19 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).
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inspectora). Siguiendo con esa 16gica, los planes de inspeccién deben ser secretos™.
Ello, ademds, casa perfectamente con la naturaleza juridica de esos planes: las instruc-
ciones pueden tener cardcter reservado.

A pesar de todo, la accesibilidad a los planes de inspeccién es posible, sobre todo,
teniendo en cuenta el derecho de los ciudadanos al acceso a la informacién publica,
que rige con independencia de la tramitacién de un procedimiento y, por ende, de
la condicién de interesado del sujeto. El acceso a la informacién publica es un de-
recho de las personas en sus relaciones con las Administraciones Puablicas (art. 13,
apartado d, LPAC). No obstante, como es sabido, tal derecho no es ilimitado, por
lo que podria denegarse el acceso o concederse un acceso parcial al plan cuando lo
contrario pudiera suponer un perjuicio para «Las funciones administrativas de vigi-
lancia, inspeccién y control» (arts. 14.1, apartado g, y 16 de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno).
Esta posibilidad de acceso al plan, siempre y cuando no suponga un perjuicio para
la efectividad de la inspeccién, también viene confirmada por la propia naturaleza
juridica de los planes como instruccién. Dice a este respecto el art. 6.1 LRJSP 7% fine
que «Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime conveniente por
raz6n de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y
érdenes de servicio se publicardn en el boletin oficial que corresponda, sin perjuicio
de su difusién de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno».

Quizds, incluso, podria entenderse que la publicidad activa de los planes de ins-
peccién es necesaria, dada su repercusién sobre los sujetos inspeccionados. Explica
Vaquer que este tipo de planes, pese a su cardcter interno, «pueden desplegar cierta
eficacia ad extra» (2023: 452). En este sentido, Aguallo se mostraba un firme defen-
sor de la necesaria publicidad de los planes de inspeccién (en el dmbito tributario,
que tiene mds mérito). Decfa:

«si los planes tienen alcance sobre la esfera juridica de los administrados, resulta evidente que
éstos deben estar en situacién de poder controlar ante los érganos jurisdiccionales la conformidad
de la actuacién inspectora —tanto en la eleccién de los criterios como en la ejecucién del plan— al
fin que la justifica, impidiendo un eventual “exceso de poder”, y a los principios de igualdad, no
arbitrariedad y proporcionalidad» (1994: 122).

37 Algunas normas prevén expresamente el carcter secreto de los planes de inspeccién. Es lo que
hace, por ejemplo, el art. 170.7 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos: «Los planes de
inspeccidn, los medios informdticos de tratamiento de informacién y los demds sistemas de seleccién de
los obligados tributarios que vayan a ser objeto de actuaciones inspectoras tendrdn cardcter reservado,
no serdn objeto de publicidad o de comunicacién ni se pondrdn de manifiesto a los obligados tributa-
rios ni a érganos ajenos a la aplicacién de los tributos». Algunos autores han justificado esta previsién
afirmando que «el elemento sorpresa es imprescindible para controlar adecuadamente el cumplimiento
de las obligaciones tributarias» (Herrera Molina, Martin Dégano y Sanz Gémez, 2021: 104).
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Ante tal panorama, para decidir si procede publicar los planes o no, habria que
poner en una balanza todos los intereses en juego. Fundamentalmente, son tres los
intereses generales que se encuentran en tension: por un lado, la eficacia de la actua-
cién inspectora®, que puede aconsejar en algunos casos la privacidad de los planes, y,
por otro lado, la transparencia de la actuacién administrativa y la seguridad juridica
de los ciudadanos, que exigen una cierta publicidad. Respecto a la eficacia de la ac-
tuacién inspectora, hay que recordar que la inspeccién, como potestad que es, no se
ejerce en beneficio de su titular, sino de un tercero; en este caso, del interés general .
Es decir, que cuando se alude a la eficacia administrativa no se hace referencia a un
interés propio de la Administracion, sino a la garantia del interés general que protege
y garantiza la funcién inspectora (Aponte Arcila, 2021: 63%).

A mi entender, la solucién a este conflicto de intereses pasaria por acoger la solu-
cién de Ferndndez Ramos:

«en términos generales parece exigible la publicidad de los criterios generales que debe respetar la
Administracién a la hora de programar sus actuaciones. En cambio, parece razonable mantener
la confidencialidad de las informaciones referentes a los métodos de trabajo de los inspectores y
a los limites de intervencién de los servicios, cuya publicidad perjudicaria la investigacién de los
servicios de inspeccién» (2002: 340).

De esta forma, la publicacién de los criterios generales que van a orientar la plani-
ficacién otorga seguridad juridica a los ciudadanos y permite que la potestad inspec-
tora cumpla con su funcién de prevencién general; mientras que los concretos planes
mantendrian su cardcter reservado y, con ello, se garantizaria la finalidad dltima de la
inspeccién administrativa, que es detectar las ilegalidades.

No creo que, como sostuvo Aguallo (1994: 188), la privacidad de los planes de
inspeccién impida el control de la actuacién inspectora ni de su sometimiento a la
Ley y al Derecho. Lo analizo en el siguiente epigrafe.

Por otro lado, una cosa es darle publicidad al plan y otra diferente hacerlo acce-
sible total o parcialmente a un interesado concreto que lo solicite. Cuando haya un
ciudadano que acredite un derecho subjetivo o un interés legitimo para acceder al
contenido del plan, habrd que poner en la balanza, no solo la transparencia publica
y la seguridad juridica, sino también ese concreto derecho o interés, que tendrd un
peso adicional y quizds decisivo para que la balanza se incline a su favor en detri-
mento de la eficacia administrativa. En estos casos puede que proceda otorgar un
acceso parcial al plan, en la medida necesaria para que el sujeto pueda comprobar si
la decisién de la Administracién fue legal o arbitraria.

3% Respecto a la eficacia de la actuacién inspectora, hay que recordar que la inspeccién, como po-
testad que es, no se ejerce en beneficio de su titular, sino de un tercero; en este caso, del interés general.

3 Sostiene Bermejo que los poderes de la Administracion (sus potestades) estdn justificados por «la
indubitable existencia de intereses generales, en su mds noble y amplio significado» (1998: 40).

4 El autor explica que, en el dmbito tributario, el robustecimiento de las potestades inspectoras
de la Administracién garantiza, en la prictica, la virtualidad del sistema normativo tributario disefiado
por el legislador.
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3.5. El control de los planes de inspeccién

Si consideramos que los planes de inspeccidn son instrucciones, hay que concluir
que, a priori, no son recurribles. Fundamentalmente, porque no encajan en el con-
cepto de actividad administrativa impugnable (art. 25.1 LJCA). De hecho, como
sabemos, los concretos planes o programas no se publican. Solo suelen ser objeto de
publicacién los criterios generales de planificacién. Habrd, por tanto, que esperar a
que la decisién concreta basada en la planificacién y materializada en una resolucién
o actuacién administrativa material vulnere alguna posicién juridica.

Esta es la regla general que viene proclamando el Tribunal Supremo con relacién a
las instrucciones. Después de mantener que son normas internas sin vinculacién para
los terceros administrados, sostiene que tales sujetos, ajenos a la esfera organizativa
de la Administracién, en absoluto quedan sometidos a la interpretacién efectuada en
la instruccién, pudiendo expresar su disconformidad @/ impugnar los actos de aplica-
cion*'. Hay que concluir, por tanto, que la correccién juridica de los criterios conte-
nidos en las instrucciones podrd ser examinada «con ocasién de los actos aplicativos
que de los mismos pudieran hacerse, susceptibles de la correspondiente impugnacion
y de control jurisdiccional» %, Serd cuando la Administracién dicte o realice actos de
aplicacion de la instruccién u orden de servicio «cuando ésta tendrd eficacia ad extra
e incidird en los derechos de los ciudadanos, y es, por ello, en la impugnacién de tales
actos que la acojan en la que podr4 cuestionarse su acierto o desacierto»**.

No obstante, la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva de los ciuda-
danos podria aconsejar encontrar alguna via de impugnacién directa de los planes de
inspeccién, al menos, cuando éstos puedan lesionar sus derechos fundamentales. Es
lo que, en alguna ocasién, ha mantenido el Tribunal Constitucional para permitir el
recurso directo contra las instrucciones u 6rdenes de servicio, tanto en via contencio-
so-administrativa como en sede de amparo constitucional, no solo por parte de los

funcionarios destinatarios de las mismas, sino de cualquier ciudadano*.

Si resultan recurribles, por tanto, la iniciacién de la inspeccién® y las actuaciones
inspectoras concretas amparadas por el plan. Podrd alegarse su falta de motivacion
o incluso su arbitrariedad y, para eso, los recurrentes podrdn basarse en la ilegalidad
previa del plan o en su ausencia.

4 SSTS de 15 de diciembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4553), de 26 de enero de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:215) y de 19 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).

42 STS de 24 de abril de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1669).

4 STS de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215).

- Ad exemplum, SSTC 47/1990, de 20 de marzo, y 150/1994, de 23 de mayo. Sobre este tema,
vid. Bacigalupo Saggese, 2005: 565-571 y Moreno Rebato, 1998: 173-178.

% En el 4mbito tributario, el acto de inicio de la inspeccidn se considera un acto de mero trdmite,
por lo que las irregularidades cometidas al seleccionar al obligado tributario solo podrdn combatirse al
recurrir la resolucién (normalmente, liquidacién) que ponga fin al procedimiento inspector (Herrera
Molina, Martin Dégano y Sanz Gémez: 105). Esto se debe a las particularidades de la inspeccién tribu-
taria, prototipo de inspeccién procedimentalizada.
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Para que se anule la inspeccidn no serd suficiente con alegar esa falta de motiva-
cién o arbitrariedad; habrd que probar de alguna forma que se ha llevado a cabo con
desviacién de poder, un mévil discriminatorio u otro de naturaleza espuria“. Por
ejemplo, no bastard con alegar que la inspeccién no estaba prevista en el plan, pues el
Tribunal Supremo ha aclarado que la utilizacién de los planes de inspeccién «no pue-
de traducirse sin mds en un derecho subjetivo del contribuyente a no ser investigado
si no se encuentra incluido en dichos planes y programas»’. En estos casos habrd que
ir mds alld y alegar que la inspeccién ni estaba prevista en el plan ni fue motivada de
ninguna otra forma.

La dificultad reside, obviamente, en probar el vicio. Entre otras cosas porque,
como se ha dicho, lo habitual es que los planes de inspeccién sean secretos. Por eso,
a mi parecer, habria que aceptar como prueba indiciaria de tal obrar administrativo
ilegal la inexistencia de documentacién o datos que justifiquen la necesidad de haber
realizado la inspeccién. Es fundamental, en este sentido, que el interesado proponga
prueba dirigida a acreditar la arbitrariedad *®. Si la Administracién no puede probar
que ha inspeccionado por exigencia de una norma, porque asi estaba previsto por un
plan®, por mediacién de denuncia o porque advirtié serios riesgos de irregularidades
(debiendo explicarlos), ello serd indicio de actuacién arbitraria®. Obviamente, sensu
contrario, bastard cualquier indicio de legalidad de la actuacién administrativa, cual-
quier justificacion de la decisién, para que no proceda la anulacién de la inspeccién.
Quizds, incluso, como insinta Rebollo, «la misma comprobacién de ilegalidades de-
muestra que se hizo bien en inspeccionar» (2013: 112).

En definitiva, lo que no me parece aceptable es que, como venia sucediendo y
explica Rodriguez de Santiago, la carga probatoria de la arbitrariedad se haga recaer
plenamente sobre el recurrente, dispensdndose a la Administracién de explicitar los
criterios que han justificado sus decisiones planificadoras y haciendo irrelevante «la
circunstancia de que en el expediente no se encuentre la motivacion de esas decisio-
nes» (2015: 33). No obstante, parece que, como pone de manifiesto el mismo autor,
de un tiempo a esta parte los tribunales han cambiado su criterio y exigen que sea
la Administracién la que justifique «que la decisién administrativa se ha adoptado
conforme a criterios que se encuentran en el expediente» (2015: 35). En el caso de
la inspeccién, este cambio de criterio no es solo conveniente, sino necesario, pues

4 STS de 18 de noviembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2010:7592).

7 SSTS de 23 de julio de 2020 (ECLLES:TS:2020:2711) y de 19 de febrero de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:555).

4 SSTS de 18 de noviembre de 2010 (ECLLES:TS:2010:7592) y de 15 de octubre de 2012
(ECLIES:TS:2012:6638), entre otras.

% Cuando la Administracién planifica, estd adoptando decisiones sobre criterios con los que ejer-
cerd su facultad discrecional en el futuro, por lo que los jueces pueden controlar que «las concretas
decisiones finales sean coherentes con aquellos criterios generales» (Rodriguez de Santiago, 2015: 30).

50 Toda decisién administrativa inspectora que no se encuentre debidamente motivada y que sea
ajena a toda razén capaz de justificarla serfa una decisién arbitraria (Montoya Lépez, 2007: 82). En este
sentido, Desdentado Daroca explica que «lo que caracteriza al acto arbitrario no es solo su disconformi-
dad con el Derecho, sino, también y fundamentalmente, carecer de fundamento alguno» (1997: 153).
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muchas veces el cardcter reservado de los planes de inspeccion imposibilitard al ad-
ministrado conocer los posibles criterios en los que se ha basado la Administracion
para adoptar sus decisiones planificadoras.

La via a la que acudir para controlar a la Administracién depende de cémo se
materialice la iniciacién o el contenido de la inspeccién®'. Si la inspeccién se efecttia
mediante una visita, el medio para impugnar la actividad administrativa serd el recur-
so contra la via de hecho (art. 30 LJCA); también si lo que se trata de combatir son
érdenes verbales que pueden haber sido seguidas de una casi instantdnea coaccidn
administrativa®. Si, como es cada vez mds habitual, la Administracién no se desplaza,
sino que inspecciona a través de requerimientos de informacidn escritos, entonces
habrd que acudir a la via del recurso administrativo o contencioso-administrativo ge-
nérico para impugnar ese concreto requerimiento, que tendrd la naturaleza de orden
administrativa, entendida como el «acto administrativo tipico de imposicién de debe-
res de hacer, de no hacer o de padecer» (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2020: 149) .

En todo caso, el control seria posterior a la colaboracién con la Administracién.
Quiero decir con esto que el requerimiento o la orden que dicta la Administracién
y que notifica o comunica al administrado es de cumplimiento obligatorio, dada su
ejecutividad y el especial deber de colaboracién que consagran la prictica totalidad
de las leyes sectoriales y la LPAC con cardcter general en su art. 18.1. Y ello, con

! En todo caso, es de resefar la jurisprudencia que reprocha la conducta de los administrados que

recurren la actuacién inspectora directamente en via judicial sin haber puesto previamente de manifies-
to en via administrativa la supuesta arbitrariedad en que incurrié la Inspeccién. En este sentido, vid.,
entre otras, las SSTS de 15 de octubre de 2012 (ECLL:ES:TS:2012:6638) y de 18 de noviembre de
2010 (ECLI:ES:TS:2010:7592).

52 Sobre el cardcter encorsetado del recurso contra la via de hecho y las dificultades que conlleva
para el acceso a la tutela judicial efectiva de los administrados y el control judicial de toda la actuacién
administrativa, vid. Garcia-Andrade Gémez, 2021: 202-211.

%3 Se tratarfa, en concreto, de 6rdenes que, sin ninguna ilegalidad previa, establecen un deber
completamente nuevo para un sujeto determinado en un caso concreto (por ejemplo: orden que dirige
la Inspeccién de Tributos a El Corte Inglés para que informe de los clientes que han superado una
determinada cifra de gastos). No habria que descartar, no obstante, que en ocasiones se tratara de
4rdenes que, ante un incumplimiento previo de un deber establecido por una norma, impusieran al
incumplidor el comportamiento correcto para asegurar el interés general puesto en peligro y restablecer
la legalidad (por ejemplo: orden del inspector de Turismo de la Junta de Andalucia a un hostal para que
disponga de hojas de reclamaciones al servicio de sus clientes).

En ningtin caso creo que estos requerimientos de la inspeccién fueran actos de trdmite, pues, a
mi parecer, el ejercicio de la inspeccién no supone tramitacién de procedimiento alguno. Como digo,
creo que son drdenes administrativas, emitidas por autoridades titulares de verdaderos érganos admi-
nistrativos como resoluciones finales de un procedimiento administrativo que, en muchas ocasiones, es
extraordinariamente breve y, a veces, inexistente (pensemos en la orden verbal que emite el inspector de
consumo durante una visita iz situ para que se le facilite el acceso a unas instalaciones cerradas al pabli-
o). En ocasiones podrd defenderse que se trata mds bien de actividad material de la Administracién sin
previo acto, pero, en cualquier caso, serd una actividad o una orden controlable por los jueces.

El problema es que, en muchas ocasiones y, a mi parecer, erréneamente, los tribunales consideran
que el inicio de la inspeccién es un acto de trdmite no recurrible, de modo que sus vicios tendrian que
alegarse al impugnar la resolucién final. Pero ;qué resolucién?
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independencia de que al interesado el requerimiento administrativo le pueda parecer
arbitrario, discriminatorio o, en definitiva, ilegal. La orden serd eficaz y se presumird
vdlida. De hecho, si el destinatario de la orden no cumple con su contenido y perma-
nece impasible, se podrd acudir a la ejecucién forzosa para vencer su pasividad (por
ejemplo, si lo permitiera la ley, podrian imponérsele multas coercitivas). Si se tratase
de una visita de inspeccién y el administrado se opusiera, quizds incluso podria ven-
cerse su resistencia mediante la coaccidn directa. Ello, claro estd, siempre y cuando se
respeten los limites constitucionales (como la inviolabilidad del domicilio). Por otra
parte, la conducta desobediente podrd ser constitutiva de infraccién’*. Normalmen-
te, las leyes sectoriales tipifican como infraccién la obstruccidn a la labor inspectora;
pero, si no se hiciese, la desobediencia podria ser constitutiva de la infraccién del

art. 36.6 LOPSC o incluso del delito del art. 556 CP .

4. CONCLUSIONES

1) Los planes de inspeccién son planes de actuacién que organizan cémo se
desenvolverd el ¢jercicio de la potestad inspectora de la Administracién. Son, en este
sentido, un instrumento fundamental al servicio de la potestad autoorganizatoria
para la distribucién de recursos materiales y humanos.

2) El procedimiento de planificacién en el dmbito de la inspeccién supone que
la Administracién inspectora haga uso de su discrecionalidad para determinar qué
sujetos, actividades u obligaciones legales serdn inspeccionados, a través de qué me-
dios y con qué periodicidad.

3) El plan de inspeccién puede servir a la Administracién como fundamento o
motivacién de sus concretas decisiones inspectoras. Su ausencia podria ser en algin
caso un indicio de la ilegalidad de la actuacién inspectora.

>4 Estamos, como explican Garcia de Enterrfa y Ferndndez, ante una de las variedades de lo que
llaman «autotutela reduplicativa o en segunda potencia». La de una potestad sancionadora de la Ad-
ministracién que «supone un reforzamiento notable de la autotutela ejecutiva: el particular que ha
incumplido una obligacién o un deber (...) no solo arriesga una ejecucién forzosa (...) sino también
una sancién por su incumplimiento, sancién que impondrd directamente la Administracion sin tener
que acudir al juez represivo (...). Asi la Administracién no solo se ha eximido de los juicios declarativos
y ejecutivos, sino que también tiende a hacerlo, de manera creciente, del juez represivo» (2020: 561-
563). Las infracciones de obstruccion a la labor inspectora y la genérica de desobediencia son expresién
acabada de esa tendencia.

%> Para apreciar la desobediencia, es necesario que se haya producido un requerimiento formal,
personal y directo al destinatario de la orden (Martin Ferndndez, 2023: 312) y que haya transcurrido
en su totalidad —y, por tanto, se haya agotado— el plazo de cumplimiento voluntario. Lo que sucede,
empero, es que en ciertos supuestos ese plazo de cumplimiento voluntario es brevisimo y no fijado
con precisién: se trata de érdenes de cumplimiento inmediato; es mds, justamente ante ese género de
4rdenes —particularmente frecuentes en las visitas de inspeccién— se da la desobediencia prototipica.
En realidad, suelen coincidir los casos en que la orden proviene de agentes de la autoridad (no de auto-
ridades, que como regla general son las tnicas que pueden dictar actos administrativos) —en nuestro
caso, inspectores—, son producidas sin procedimiento previo, se expresan verbalmente y son de cum-
plimiento inmediato (Martin Ferndndez, 2023: 313).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



38 CARMEN MARTIN FERNANDEZ

4) DPara confeccionar los planes de inspeccién, la Administracion puede elaborar
mapas de riesgos que le ayuden a determinar cudles son los sectores o dmbitos mds
proclives al incumplimiento normativo. Durante la confeccién de tales mapas se
requiere disponer de informacién y tratarla conforme a ciertos criterios. Puede recu-
rrirse durante el proceso a herramientas tecnoldgicas que contribuyan a determinar
dénde se concentra el riesgo. Esas herramientas no estardn ejerciendo puramente la
discrecionalidad administrativa, sino que estardn interpretando el concepto juridico
indeterminado de “riesgo”. Si acaso, estardn siendo un instrumento para ejercer la
discrecionalidad técnica.

5) Los planes de inspeccién son instrucciones que aprueban los érganos supe-
riores con competencia inspectora para guiar y orientar las futuras actuaciones de los
inspectores.

6) Los inspectores pueden actuar al margen del plan. Ahora bien, estas inspec-
ciones extraplan tienen que ser motivadas y requieren ser autorizadas por el Inspector-
Jefe. Dada su existencia, suele hablarse de inspeccién programada y no programada.
La segunda es, a veces, incluso prioritaria respecto a la primera. Sucede esto cuando
media denuncia o se produce un accidente, entre otros supuestos.

7)  Los planes concretos de inspeccién, que se materializan en instrucciones, no
requieren ser publicados. No obstante, se podrdn publicar si se estima conveniente
(art. 6.2 LRJSP). En todo caso, respecto a ellos habrd que garantizar el acceso a
la informacién publica de los ciudadanos, aunque la propia Ley de transparencia
permite limitar tal derecho cuando pueda suponer un perjuicio para «Las funciones
administrativas de vigilancia, inspeccién y control» (art. 14.1 g).

8) Los planes de inspeccién no son recurribles directamente, pues no encajan
en el concepto de actividad administrativa impugnable del art. 25 LJCA. Si serdn
recurribles las concretas actividades inspectoras basadas en el plan y para conseguir su
anulacién podrd alegarse que el plan es ilegal porque, por ejemplo, incurrié en arbi-
trariedad o en la vulneracién de algin principio general del Derecho. También podrd
alegarse la propia ausencia de plan como un indicio de la ilegalidad administrativa.

9)  En algin caso excepcional, los planes de inspeccién pueden ser recurribles
auténomamente. Al menos cuando vulneren algin derecho fundamental, tal y como
ha declarado el TC con relacién a las instrucciones.

10) El control de los planes de inspeccién es posterior a la colaboracién con
la Administracién. El requerimiento o la orden que dicta la Administracién es de
cumplimiento obligatorio, con independencia de que al interesado le pueda parecer
arbitrario, discriminatorio o, en definitiva, ilegal. Si el destinatario de la orden no
cumple con su contenido, la Administracién podrd acudir a la ejecucién forzosa y,
paralelamente, imponerle una sancién por la conducta desobediente.
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frequent procedures. This indiscriminate requirement for prior appointments is causing citizens
to be unable to carry out their procedures, exercise their rights or fulfill their obligations to the
Public Administrations due to the scarcity of available appointments or the difficulty in requesting
them. This article analyses whether the mandatory prior appointment is in accordance with the
legal system, whether it violates citizens’ rights, what additional barriers it generates for those who
have to make appointments, especially for vulnerable groups, and what solutions could be found.
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1. PLANTEAMIENTO

;Tiene usted cita previa? Seguramente esta pregunta, formulada asi o en términos
similares, sea la mds escuchada en los accesos de muchas Administraciones y registros
publicos de nuestro pais, en los que se colocan ademds carteles bien grandes y visi-
bles, con letras mayusculas y negritas que suelen indicar: “se recuerda que para rea-
lizar cualquier trimite en esta Administracién, es necesario tener cita previa’; o bien
“solo se atenderd con cita previa en el departamento solicitado”. Y este mismo tipo
de mensajes pueden encontrarse en las pdginas web y sedes electrénicas de muchas
Administraciones: “Gnicamente se deberd acudir a las oficinas de esta Administra-
cién si se dispone de cita previa” o “antes de acudir a realizar tus trdimites de manera
presencial a cualquiera de nuestras oficinas debes solicitar cita previa” indicando, en
el mejor de los casos, un enlace o niimero de teléfono para solicitarla. Esta circuns-
tancia, me parece que describe una lamentable realidad de nuestros dias, Administra-
ciones Publicas que no atienden a la ciudadania, salvo que, previamente, las personas
se hayan informado de que existe un trdmite adicional, de dificil cumplimiento en
muchos casos, que es la obtencién una preciada “cita previa”.

Cuando se solicita una cita previa, en una de cada tres ocasiones no se logra o, si
se consigue, requiere una espera superior a dos semanas (en algunos casos més de 40
dias) o desplazarse a otra ciudad diferente (en ocasiones, hasta 200 kilémetros del
domicilio). Asi se desprende del informe presentado por la Organizacién de Con-
sumidores y Usuarios (OCU) a finales de 2023, respecto de gestiones tan comunes

! Tras lanzar mds de 1.800 peticiones de cita para los seis trdmites administrativos mds habituales
desde 25 ciudades de distintos tamafios y en dos periodos temporales diferenciados: julio y octubre. In-

forme disponible en: https://www.ocu.org/consumo-familia/derechos-consumidor/noticias/cita-previa-
administracion (acceso: 13 de junio de 2024).
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como solicitar la pension de jubilacién, tramitar el subsidio de desempleo, una fe de
vida, cambiar el nombre del propietario de un vehiculo, renovar el DNI o conseguir
el certificado de antecedentes por delitos sexuales. Particularmente, en la administra-
cién local, el acceso al servicio de padrén de habitantes y a las oficinas de asistencia
en materia de registro son los trdmites que acumulan mayor nimero de quejas. Mu-
chas personas ven imposibilitado el acceso a su ayuntamiento durante dias o semanas
porque no se ofrecen suficientes citas para atender todas las solicitudes en un tiempo
razonable. Cuando esto sucede, el sistema de cita previa deja al descubierto las caren-
cias de la Administracién para la prestacién de un adecuado servicio de atencién a la
ciudadania®. Asi, aunque solicitar cita previa pueda parecer sencillo y accesible para
todos los colectivos (como pueda ser una simple llamada telefénica), simplemente no
hay respuesta telefénica alguna, o no hay citas disponibles en tiempos razonables?.
De hecho, un estudio hecho por CIVIO revela que “ni un robot consigue encontrar
cita previa’, pues mapearon con un robot el acceso a la Seguridad Social buscando
cita tres veces al dia durante dos semanas. Los resultados fueron que en 43 de las 414
oficinas abiertas no habia ninguna cita para gestionar pensiones y, cuando si la habia,
la mitad de las veces era para, como minimo, dos semanas mds tarde*.

Ciertamente, algunos de estos trdmites se pueden realizar a través de internet,
pero exigen poseer los medios electrénicos (certificado digital o similares, equipo con
conexién a internet de banda ancha) y las capacidades digitales necesarias —de las
que casi la mitad de la poblacién espafiola carece’>— para lidiar con las sedes electré-
nicas. Todo ello nos obliga a reflexionar sobre si la cita previa obligatoria es conforme
a Derecho, si vulnera derechos de la ciudadania, qué barreras adicionales genera para
los administrados, especialmente para los colectivos vulnerables y cudles podrian ser
las soluciones.

2. LA PANDEMIA COMO MOTOR
DE LA GENERALIZACION DE LA CITA PREVIA

La cita previa no es una novedad en nuestras Administraciones Ptblicas, general-
mente utilizada, por ejemplo, en los servicios de salud. Con el tiempo, esta modali-
dad de cita previa (establecida normalmente con normalmente voluntario) fue cre-

% Informe anual 2023 del Defensor del Pueblo, Vol. L., p. 51. Disponible en: https://www.defen-
sordelpueblo.es/wp-content/uploads/2024/03/Defensor-del-Pueblo Informe-anual-2023.pdf (acceso:
14 de junio de 2024).

% Lorenzo COTINO HUESO, Lz digitalizacién en las Administraciones piiblicas en Espana, Funda-
cién Alternativas, 2023, pp. 1-90 (p. 63). Disponible en: https://fundacionalternativas.org/wp-content/
uploads/2023/10/DIGITALIZACION_ADMIN PUBLICAS.pdf (acceso: 11 de junio de 2024).

* heeps://civio.es/2023/03/31/cita-previa/ (acceso: 16 de junio de 2024).

> Segun el Plan Nacional de Competencias Digitales (p.4) “casi la mitad de la poblacién espafola
(43%) carece de competencias digitales bdsicas y un 8% jamds ha utilizado internet”. Disponible en:

https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127 plan nacional
de competencias_digitales.pdf (acceso: 10 de octubre de 2024).
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ciendo en algunos dmbitos como la tramitacién del DNI o del pasaporte, gestiones
de la delegacion provincial de tréfico, extranjerfa, inspeccion técnica de vehiculos®,
etc. Por regla general, en las dependencias publicas —a imagen y semejanza de lo que
se hacia en algunas entidades privadas— se fue imponiendo el sistema de mdquinas
que expedian el niimero o letra que permitia ordenar el tréfico de personas por los
distintos departamentos o secciones, y asi saber mds o menos por parte de la ciuda-
dania el tiempo de espera y cudndo podrian ser atendidos. Este sistema se generalizé
y era el aplicable, por ejemplo, en los registros administrativos, en los servicios de
atencién a la ciudadania, en las oficinas de correos, en los servicios asistenciales sani-
tarios y en buena parte de las oficinas puablicas. Asi, la cita previa ha sido una moda-
lidad de atencién ciudadana exclusivamente centrada en aquellos servicios publicos
o trdmites administrativos que, por las caracteristicas singulares que ofrecian y por
su capacidad de ordenar el tiempo de atencién, admitian establecer tales citas con
cardcter programado’.

Pero los problemas comenzaron a tomar fuerza tras el confinamiento derivado de
la crisis ocasionada por el virus COVID-19, hasta el punto de que, como advierte
VALERO TORRIJOS? “se han terminado por consolidar ciertas pricticas realmente
injustificables, tal y como sucede singularmente con la necesidad de solicitar —y
obtener, que aqui puede estar la principal dificultad ya que pude demorarse varias
semanas— una cita previa simplemente para presentar un escrito ante una oficina
municipal de asistencia en materia de registro, lo que resulta especialmente grave
en el caso de las personas fisicas, quienes, segin la legislacién bésica, en principio
no tienen la obligacién de utilizar los medios telemdticos en sus relaciones con la
Administracién...a pesar de la crisis sanitaria”.

En efecto, como consecuencia de la pandemia, las Administraciones Pablicas
impusieron la necesidad de obtener cita previa “obligatoria” para prestar practica-
mente cualquier tipo de atencién a la ciudanfa. En particular, el impulso importante
de la cita previa obligatoria vino de la mano de la “Resolucién del Secretario de
Estado de Politica Territorial y Funcién Pablica de medidas a adoptar en los centros
de trabajo dependientes de la Administracién General del Estado con motivo de
la aprobacién del Plan para la Transicién hacia una Nueva Normalidad”, de 4 de

¢ Actualmente, sin embargo, en muchas estaciones de ITV es précticamente imposible superar la
inspeccion sin cita previa y resulta muy complicado conseguir una. Particularmente, en el caso de
la Comunitat Valenciana, la empresa pablica SITVAL (que gestiona el servicio) apenas ofrece citas y, en
algunas estaciones, no atienden a los conductores sin la meritada cita. https://www.lavanguardia.com/
local/valencia/20240510/9627384/odisea-encontrar-cita-itv-comunidad-valenciana.html (acceso: 20
de junio de 2024).

7 “Administracién digital y relaciones con la ciudadania. Su aplicacién a las administraciones vas-
cas’, resumen ejecutivo del estudio, Defensorfa del Pueblo, 2021. Disponible en: https://ararteko.eus/
apl/descargas/admdigital/anexoll.pdf (acceso: 10 de mayo de 2024) p. 162.

8 Julidn VALERO TORRIJOS, “El uso de medios electrénicos ante la crisis del COVID-19 desde
la perspectiva de la organizacién municipal” en Tomas FONT I LLOVET y Marc VILALTA REIXACH
(Dirs.), El impacto de la crisis del COVID-19 en los Gobiernos locales, Fundacién Democracia y Gobierno
local, Barcelona, 2021, pp. 313-332 (p. 316).
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mayo de 20207, y la posterior Resolucién, de 17 de junio de 2020, “del Secretario de
Estado de Politica Territorial y Funcién Puablica de medias a adoptar en los centros
de trabajo dependientes de la Administracién General del Estado con motivo de la
nueva normalidad”'®. Ambas resoluciones, en su apartado sexto, senalaban que “en
los servicios de atencidn al publico se priorizard la atencién telefénica y telemdtica.
Para el caso de atencidn presencial serd precisa la cita previa y se limitard el aforo”.
La posterior Resolucién de la Secretaria de Estado de Funcién Publica, de 15 de
septiembre de 2021, cuyo objetivo era mantener el funcionamiento de los servicios
publicos durante la crisis sanitaria, preservando la salud y la seguridad de la ciudada-
nia y de los empleados publicos, establecié en su apartado noveno que se mantenia
la necesidad de cita previa al menos hasta el 31 de diciembre de 2021, afectando
particularmente a las dependencias de la Administracién General del Estado (AGE),
de las que dependen la tramitacién de un buen niimero de procedimientos adminis-
trativos generales y de enorme importancia practica (DNI, pasaportes, extranjeria,
seguridad social, etc.).

En la Comunitat Valenciana, en términos similares a la solucién adoptada por la
AGE, mediante el Acuerdo de 19 de junio, del Consell, sobre medidas de prevencién
frente a la Covid-19 se establecié en el Anexo II, apartado séptimo que “en los servicios
de atencién al publico se priorizard la atencién telefénica y telemdtica. Para el caso de
atencién presencial serd precisa la cita previa y se limitard el aforo al 75% de la superfi-
cie disponible para el ptblico” 2. Sin embargo, a diferencia de la AGE™, el acuerdo del
Consell fue modificado el 11 de febrero de 2022 para “dejar sin efecto la obligatorie-
dad de la cita previa para el acceso a la atencién presencial en los servicios de atencién
al publico”, aunque con escaso éxito, pues todavia hay importantes Administraciones
valencianas que persisten en la exigencia de ese requisito .

En cualquier caso, cuando se levantaron las restricciones la necesidad de cita
previa obligatoria se ha conservado en muchas Administraciones, mientras que, en

? Disponible en: https://funcionpublica.digital.gob.es/dam/es/portalsefp/funcion-publica/dialogo
-social/Actuaciones-relacionadas-con-el-COVID-19/Resolucion SEPTFP Medida Plan_transicion

Nueva Normalidad.pdf.pdf (acceso: 15 de junio de 2024).

10 Disponible en: hteps://funcionpublica.digital.gob.es/dam/es/portalsefp/funcion-publica/dialo-
go-social/mesas-negociacion/Acuerdos-de-MGNAGE--36.3-TREBEP-/17 06_20_Resolucion del
SEPTFP_Medidas a_adoptar Nueva Normalidad.pdf (acceso: 15 de junio de 2024)

"' Disponible en: https://funcionpublica.digital.gob.es/eu/dam/es/portalsefp/Secretaria-de-Esta-

do-de-Funcion-Publica/Actualidad SEFP/resolucionSEFseptiembre2021.pdf.pdf (acceso: 15 de junio
de 2024)

12 Disponible en: hteps://dogv.gva.es/portal/ficha_disposicion.jsp?l.=18&sig=004684%2F2020&
url lista= (acceso: 15 de junio de 2024).

'3 La Orden SND/726/2023, de 4 de julio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 4 de julio de 2023, por el que se declara la finalizacién de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19, no hace ninguna referencia a la cita previa.

1 heeps://dogv.gva.es/datos/2022/02/11/pdf/2022 1126.pdf (acceso: 15 de junio de 2024).

15 Sindic de Greuges, informe anual a les Corts Valencianes, 2022, p. 15 Disponible en: https://

www.elsindic.com/wp-content/uploads/2023/03/informe-anual-2022-castellano.pdf (acceso 10 de ju-
lio de 2024).
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otras, se ha mantenido como una opcién voluntaria. Por ejemplo, la cita previa sigue
siendo obligatoria para realizar trdmites con la Seguridad Social ', para acudir, con
cardcter general, a las oficinas de asistencia en materia de registros'’, o para solicitar
presencialmente en la Jefatura de Trafico diversos trdmites, como, por ejemplo, la
solicitud del permiso internacional para conducir fuera de la UE, pudiendo obte-
nerse Gnicamente por internet o llamando al 060 '®. Son solo algunos de los muchos
casos que siguen impidiendo que los ciudadanos y ciudadanas puedan acudir a las
Administraciones Publicas sin haber pasado previamente por la dificultad de obtener
la meritada cita.

Ante esta situacidn, como seniala el Defensor del Pueblo!?, se han recibido nu-
merosas quejas por imposibilidad o excesiva dificultad de obtener cita previa en el
Servicio Pablico de Empleo Estatal, el Registro Civil Central, en las inspecciones
de educacién, en las jefaturas provinciales de trafico y en la Mutualidad de Funcio-
narios Civiles del Estado, entre otras. A ello se suma que, cuando los ciudadanos se
personan en alguna dependencia sin cita previa, el vigilante de seguridad privada que
custodia la puerta les impide la entrada, facilitdindoles tan solo unos nimeros de te-
léfonos, alguno de ellos de tarifa compartida o, si insisten en poder entrevistarse con
un funcionario de la Administracién, con suerte en ocasiones les permite el acceso
a las dependencias. Asimismo, como sefiala el Ararteko?’, “hay que tener en cuenta
que la ciudadania no tiene el deber de motivar la urgencia para realizar un trdmite
presencial que, ademds, quedaria al albur de la decisién subjetiva del personal em-
pleado publico o, en el peor de los casos, como ha sucedido en algunos supuestos, del
personal de vigilancia de seguridad privada, el cual no tiene atribuida la funcién de
asesoramiento a la ciudadania sobre sus derechos y obligaciones”.

Como sostiene PALOMAR OLMEDA?!, “esta situacion esta condicionando la
percepcidn social de la Administracién y de los servicios putblicos, y tiene un coste
reputacional evidente”. Esta percepcidn social se ha complicado, atin mds, con las
noticias de que las dificultades de acceso habian derivado en la creacién de mercados

16

https://sede.seg-social.gob.es/wps/portal/sede/sede/Ciudadanos/cita+previa+para+pensiones+y
+otras+prestaciones (acceso: 30 de junio de 2024).

17" Por ejemplo, la cita previa es obligatoria para acudir a la oficina de asistencia en materia de

registros del Ministerio del Interior: https://www.interior.gob.es/opencms/es/servicios-al-ciudadano/
registro-de-documentacion/cita-previa/solicitar-cita-previa/ (acceso: 23 de junio de 2024).

'8 En efecto, la web de trifico senala que “de forma general, antes de acudir a realizar tus trdmites
de manera presencial a cualquiera de nuestras oficinas de Trafico debes solicitar cita previa”. https://sede.
dgt.gob.es/es/otros-tramites/cita-previa/ (acceso: 29 de junio de 2024).

1" Defensor del Pueblo, Informe anual 2022, Vol. 1, p. 86. Disponible en: https://www.defensor-
delpueblo.es/wp-content/uploads/2023/03/Defensor-del-Pueblo-Informe-anual-2022.pdf (acceso: 12
de junio de 2024).

2 Resoluciéon 2024R-83-24 del Ararteko, de 10 de abril de 2024, p. 9. Disponible en: https://
www.ararteko.eus/sites/default/files/alfresco/documents/ES-2024R-83-24.pdf (acceso: 20 de julio de
2024).

21 Alberto PALOMAR OLMEDA, La Administracion Priblica en el siglo XXI: Una situacion de crisis
evidente, Aranzadi, Cizur Menor, 2023, p. 139.
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negros de citas y de reventa de posiciones. En efecto, la cuestién ha llegado a dege-
nerar en la criminalidad informatizada, al punto de que en mayo de 2023 quedé
desmantelada una organizacién de un centenar de personas que bloqueaba con un
bot informatico las citas de Extranjeria para revenderlas®. La sociedad y las propias
instituciones (como el Defensor del Pueblo o la OCU) estdn reaccionando contra
esta situaciéon con notable preocupacién y con la perplejidad de saber que estamos
ante una préctica inédita y, como mds adelante analizaremos®, contraria a Derecho.

De este modo, nuestras Administraciones Pablicas no cubren las necesidades de
atencién directa que reclaman los ciudadanos y a ello se anade el fomento de la
implantacién de sistemas basados en la no presencialidad, mediante la atencién tele-
fonica o el servicio de videollamadas, que requieren de igual modo destinar recursos
a su gestién, que se detrae de las citas presenciales®®. En efecto, tanto en el sector
privado como en el putblico, Espafa era uno de los paises de la Unién Europea con
menor utilizacién del teletrabajo?, como expresamente sefiala el preimbulo del Real
Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre?, “la implantacién del teletrabajo y su
uso efectivo en las Administraciones Pablicas no ha sido, en la prictica, mayoritaria
hasta fechas recientes. Su introduccién en el dmbito publico se ha visto verdade-
ramente acelerada a partir de marzo de este ano, ante las extremas y excepcionales
circunstancias organizativas y funcionales a que aboc la crisis epidemioldgica por la
COVID-19 a todas las Administraciones Publicas”. El apartado primero del articulo
47 bis del Texto Refundido del Estatuto Bésico del Empleado Publico (TREBEP) de-
fine el teletrabajo como “aquella modalidad de prestacién de servicios a distancia en
la que el contenido competencial del puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre
que las necesidades del servicio lo permitan, fuera de las dependencias de la Admi-
nistracién, mediante el uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién”.

Asi, junto a la cita previa obligatoria es frecuente que exista también una criti-
ca al teletrabajo como uno de los elementos que configuran o estdn en el tuétano
de la crisis de la atencién presencial en las Administraciones Publicas. Ahora bien,

2 hteps://www.elconfidencial.com/espana/2023-05-12/detenidos-investigados-provincias-reven-
der-citas-extranjeria 3628210/ (acceso: 10 de junio de 2024).

3 Vid. infra, apartado 4.3.

2 Defensor del Pueblo, Informe anual 2022, Vol. I, p. 86.

» Susana E. CASTILLO RAMOS-BOSSINI, “Teletrabajo en la Administracién Publica’,
en Agusti CERRILLO I MARTINEZ (Dir.), La Administracién Digital, Dykinson, Madrid, 2022,
pp- 343-369 (p. 346).

% De medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones Pablicas y de recursos
humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la CO-
VID-19. Este Real Decreto-Ley supuso, por primera vez en Espafia, el establecimiento de un marco
normativo bésico del teletrabajo para los empleados publicos, a partir de la incorporacién del articulo
47.bis al TREBEDP, dentro del capitulo V; dedicado a su vez al derecho a la jornada de trabajo, permisos
y vacaciones. Antes, tan solo se habian producido algunas experiencias aisladas a partir de distintos
planes piloto y algunas legislaciones autonémicas. Juan José RASTROLLO SUAREZ, “La integracién
del teletrabajo en la organizacién administrativa’, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 59,

2022, pp. 1-44 (p. 2).
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probablemente el problema no es el teletrabajo en si mismo, sino su articulacion
sin una valoracion real de los puestos de trabajo en los que puede realizarse sin una
aportacion real de medios y sin una capacidad de control de la actuacién que despeje
las dudas que puedan plantearse en relacién con esta figura”. Ante una nueva di-
mensién en la forma de trabajar, las soluciones que se adoptaron en su momento con
urgencia y a corto plazo deben ser revisadas, pues lo que parecia una solucién transi-
toria se ha convertido en un modelo organizativo con vocacién de estabilidad *®. De
ahi el necesario equilibrio entre la garantia de los derechos de los empleados® con
las necesidades de atencién presencial de la ciudadania, de modo que se debe hacer
uso del teletrabajo en aquellos dmbitos, sectores, puestos de trabajo y tareas que no
comporten menoscabo alguno a la ciudadania en su derecho a relacionarse fisica y
presencialmente con la Administracion y con sus propios empleados’. De hecho, asi
lo senala expresamente el articulo 47 bis.2 del TREBEP, “la prestacién del servicio
mediante teletrabajo habrd de ser expresamente autorizada y serd compatible con la
modalidad presencial”.

Ciertamente, se pueden satisfacer muchas necesidades de los ciudadanos desde
casa, pues la tramitacién electrénica es la actuacién habitual de la Administracio-
nes?!, y la presencialidad no es, per se, sinénimo de eficiencia y eficacia, aunque si lo
es de empatia, relacion y cercania®. Pero el teletrabajo publico no es sélo cambiar el
despacho por la casa, y anadir un articulo en el (TREBEP), sino replantear la propia
relacién juridico-funcionarial y sus propias premisas normativas de fundamento, asi
como el conjunto de derechos de los ciudadanos que pueden verse afectados por la
virtualizacién masiva de los procedimientos y relaciones juridico-ptblicas*.

¥ PALOMAR, 2023: 141.

8 Concepcién CAMPOS ACUNA, “Competencias digitales de los empleados publicos: la base
de la transformacion digital a través de las personas” en Agusti CERRILLO I MARTINEZ (Dir.), La
Administracién Digital, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 371-402 (pp. 390-391).

2 CASTILLO, 2022: 365.

30 Rafael ]IMENEZ ASENSIO, “Teletrabajo: dimensiones institucionales y organizativas en su
aplicacién a las administraciones locales” en Tomas FONT I LLOVET y Marc VILALTA REIXACH
(Dirs.), El impacto de la crisis del COVID-19 en los Gobiernos locales, Fundacién Democracia y Gobierno
local, Barcelona, 2021, pp. 333-364, (p. 347). Particularmente, el autor advierte que, la exposicién de
motivos del Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, senala que “en cualquier caso, la prestacién
del servicio a distancia mediante la modalidad de teletrabajo no serd considerada como ordinaria (...).
Se garantiza en todo caso la atencién directa presencial a la ciudadania”. De este modo, la norma parece
afirmar que la modalidad ordinaria es la presencial y la telemdtica, aunque no se dice asi, tendrfa cardcter
singular o excepcional (p. 359).

31 Asi lo senala expresamente el preimbulo de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPAC), “en el entorno actual, la tramitacién
electrénica no puede ser todavia una forma especial de gestién de los procedimientos, sino que debe
constituir la actuacién habitual de las Administraciones”.

32 Lorenzo MELLADO RUIZ, “La nueva regulacién del teletrabajo en las Administraciones Pabli-
cas: entre la urgencia y la flexibilidad de minimos en tiempo de pandemia”, Revista General de Derecho
Administrativo, nam. 57, 2021, pp. 1-68 (p. 7).

¥ MELLADO, 2021: 9.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



{TIENE USTED CITA PREVIA?* 49

Por tanto, ni la cita previa, ni tampoco los sistemas basados en la no presencia-
lidad, pueden suponer que las Administraciones publicas no garanticen la atencién
y la prestacién de los servicios a la ciudadania de manera directa y presencial, pues
de lo contrario, muchas personas no podrdn hacer valer sus derechos o cumplir con
sus obligaciones, pues como ya hemos sehalado, no toda la ciudadania dispone de
las competencias digitales necesarias, y la brecha digital en este 4dmbito se ensancha,
como analizaremos a continuacion.

3. LA CITA PREVIA OBLIGATORIA INCREMENTA
LA BRECHA DIGITAL

Al analizar los principales aspectos que envuelven a la cita previa obligatoria para
acceder a procedimientos y Administraciones publicas, es necesario referirse también
a la conocida “brecha digital” esto es, la persistencia de grupos de la poblacién que
encuentran dificultades en el acceso y el uso de los medios electrénicos. Segin la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos la brecha digital es
“la distancia existente entre individuos, dreas residenciales, dreas de negocios y geo-
gréficas en los diferentes niveles socio-econdémicos en relacién a sus oportunidades
para acceder a las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién, asi como
al uso de Internet, lo que acaba reflejando diferencias tanto entre paises como dentro
de los mismos (OECD, 2001)” 3.

De forma similar, la Oficina Estadistica de la Unién Europea (Eurostaz)®, define
la brecha digital como “la distincién entre aquellos que tienen acceso a Internet y
son capaces de usar los servicios que ofrece la World Wide Web y aquellos que son
excluidos de estos servicios”. Ademds, este organismo sefiala que esta brecha se pue-
de clasificar de acuerdo con criterios que describen las diferencias en participacion
dependiendo del género, la edad, el nivel educativo, los ingresos, grupos sociales o
localizacién geografica. En efecto, la brecha digital se refleja de forma marcada en
funcién de la edad, la educacién y el nivel de ingresos: las personas con menor nivel
de estudios, personas de 65 a 74 afos, y en concreto mujeres de mds de 74 afos, y
personas con menor nivel de ingresos son las mds afectadas por esta brecha, teniendo
en cuenta que, en Espana, 7 millones de personas son mayores de 65 anos, 9.6 millo-
nes de espanoles viven en municipios de menos de 10.000 habitantes y 11 millones
de personas viven en situacién de pobreza®®. Asimismo, ademds de las dificultades
personales para el uso de los dispositivos electrénicos, hay que tener en cuenta que

3% Organisation for Economic Cooperation and Development, Understanding the digital divide, Paris:
OECD, 2001, p. 5. Disponible aqui: https://web-archive.oecd.org/2012-06-15/168628-1888451.pdf
(acceso: 8 de julio de 2024).

3 https://ec.europa.cu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:Digital divide (acceso:
10 de julio de 2024).

36 Marfa Luisa GOMEZ CRESPO y Irene DE LA TORRE CUELLAR, Brecha digital social y
defensa de los derechos humanos, Plataforma de ONG de Accién Social, Ministerio de Sanidad Consu-
mo y Bienestar Social, 2021, pp. 1-72 (p. 5). Disponible en: https://plataformaong.org/ARCHIVO/
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existen zonas en Espafa sin cobertura de banda ancha, particularmente en muni-
cipios rurales o con pocos habitantes, lo que, en la prictica, impide las relaciones
electrénicas.

La brecha digital también estd presente en las relaciones de la ciudadania con las
Administraciones Publicas?’, pues, conforme se ha ido implementando el uso de
los medios electrénicos en los organismos ptiblicos “se manifiesta una pérdida de dere-
chos de los ciudadanos en su relacién con las Administraciones publicas, especialmen-
te apreciable cuando se impone el deber de relacionarse por medios electrénicos”®.

Particularmente, la cita previa obligatoria es un elemento que ha contribuido a
aumentar ain mads la brecha digital de la ciudadania en las relaciones con la Adminis-
tracién, pues, como ya hemos advertido, generalmente dichas citas deben obtenerse
bien por teléfono, lidiando con un contestador automadtico que rara vez permite cul-
minar la cita con éxito, bien por internet, a través de la correspondiente sede electré-
nica. Ademds, dado que pedir cita por teléfono suele ser complicado, por saturacién
de la linea®, la via electrénica termina por ser el Gnico canal operativo.

Por tanto, es necesario concienciar a los empleados piblicos y a la ciudadania en
general de que la existencia de medios electrénicos en el funcionamiento adminis-
trativo es (y debe ser) solo un canal alternativo, no excluyente ni obligatorio (salvo
para los sujetos del art. 14.2 y 14.3 de la LPAC*’), de las relaciones con las Admi-
nistraciones Publicas, conforme a lo dispuesto en el articulo 14.1 de la LPAC. De

documentos/biblioteca/1614239950_brecha-digital-y-defensa-de-los-derechos-humanos-anlisis-cuan-
titativo.pdf (acceso: 2 de julio de 2024).

57 Para mis detalle vid. José Miguel BELTRAN CASTELLANOS, La brecha digital en las relaciones
de la ciudadania con las Administraciones Pitblicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024.

3% Eduardo, GAMERO CASADO, “Cambio de tendencia en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo sobre administracién digital (Comentario de varias sentencias de 2021 que flexibilizan el cumpli-
miento de requisitos por los ciudadanos o aumentan las exigencias a la Administracién en las relaciones
electrénicas)”, Revista Andaluza de Administracién Piblica, nim. 110, 2021, pp. 163-182 (p. 164).

3 Los teléfonos de atencién para solicitar cita presencial o para sustituir la presencialidad se en-
cuentran a todas horas saturados, colapsados o inoperativos; en muchas ocasiones son atendidos por un
contestador, lo que para numerosa poblacién de edad avanzada dificulta el acceso y la comunicacién;
e incluso determinados nimeros de atencién telefénica son de pago. Informe anual 2022 Valedora
do Pobo, Galicia https://www.valedordopobo.gal/wp-content/uploads/2023/10/INFORME-ANUAL-
DE-LA-VALEDORA-DO-POBO-AL-PARLAMENTO-DE-GALICIA-2022-CASTELLANO. pdf
(acceso: 29 de junio de 2024), p. 164.

# Fl articulo 14.1 de la LPAC establece que las personas fisicas pueden elegir en todo momento si
se comunican con las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a través
de medios electrénicos o no. Sin embargo, el apartado 2° “impone a un amplio universo de sujetos el
deber de relacionarse por medios electronicos; entre ellos, a todas las personas juridicas, entre las que no
solo se encuentran las sociedades mercantiles, sino también las asociaciones de todo tipo, las comuni-
dades de vecinos, etc.” GAMERO, 2021: 167. Ademds, el apartado 3° permite a las Administraciones
Piblicas extender la obligacién de la relacidn electronica a ciertos colectivos de personas fisicas que por
razén de su capacidad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado
que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios, lo que ha llevado a muchas
personas fisicas como, por ejemplo, estudiantes, opositores, auténomos, etc., a relacionarse también
obligatoriamente por la via electrénica con la Administracién.
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esta forma, cuando a los ciudadanos y ciudadanas se les exige obtener cita previa por
medios electrénicos se estd vulnerando el derecho de las personas fisicas a elegir el
medio (presencial o electrénico) con el que se relacionan con la Administracién. En
efecto, cabe recordar que el uso de estas tecnologias no tiene cardcter obligatorio para
las personas fisicas que no desarrollan actividades econdmicas o profesionales, a las
que se les reconoce el derecho de elegir el medio a través del cual relacionarse con la
Administracion tanto para el cumplimiento de sus obligaciones como para el ejerci-
cio de sus derechos. Y dado que la desigualdad digital genera riesgo de exclusién de
las personas desfavorecidas, entre las que se encuentran personas en situaciones
de especial vulnerabilidad y las personas mayores, en ningin caso la Administracion
puede imponer la relacién electrénica a dichos colectivos ni, en general, a otros, si no
se tiene constancia de que disponen de medios técnicos y capacidad de uso®'. En el
mismo sentido afirma NOGUEIRA LOPEZ# que “mantener sin cobertura juridica
habilitante en buena parte de las oficinas administrativas la cita previa obligatoria
generalizada, introducida con motivo de la COVID-19, es contrario a la ley, dificulta
el acceso de las personas con menos aptitudes digitales y ha generado précticas co-
rruptas de mercadeo de citas o una externalizacién en las gestorias administrativas de
trdmites que cualquier ciudadano deberia poder hacer por si mismo”.

En efecto, si se emplea un sistema de cita previa, han de facilitarse los medios y
recursos humanos necesarios para que la obtencién de esa cita no se convierta en
algo de dificil acceso. En este sentido, defiende ]IMENEZ ASENSIO® “que si la
Administracién Publica establece un sistema de cita previa que debe tramitarse elec-
trénicamente, segln la interpretacién finalista del articulo 12 LPAC (que regula la
asistencia en el uso de los medios electrénicos a los interesados), aquella estaria obli-
gada a proveer de los medios tecnolégicos y de la asistencia personal necesaria para
que tal trdmite pudiera ser efectuado por quienes tienen la condicién de no obligados
a relacionarse con la Administracién por medios electrénicos, sin que sufrieran nin-
glin menoscabo de sus derechos”. Y sencillamente esto requiere que esa asistencia sea
no sélo por canales telemdticos o telefénicos, sino también de forma presencial, que
la propia Administracién Puablica habilite espacios fisicos dotados de profesionales
que asistan a la ciudadania para tramitar sus solicitudes, o bien, que les facilite la cita
de forma presencial.

Pero también sucede que, cuando se logra acceder a la sede electronica donde se
solicitan las citas, hay muchas veces que no existen horas ni dias para realizar tales
trdmites presenciales (o bien las citas disponibles Gnicamente aparecen a primera hora
de la manana y después desaparecen hasta el dia siguiente), lo cual puede conducir de-
rechamente a la pérdida de derechos o prestaciones (cuando hay un plazo estipulado),

4 Sindic, el defensor de les persones, resolucién del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita
previa como requisito para ser atendido en las administraciones catalanas, p. 4. Disponible en: hteps://
www.sindic.cat/site/unitFiles/8945/DT 839457 cor_es.pdf (acceso: 21 de junio de 2024).

2 Alba NOGUEIRA LOPEZ, “Una Administracién para el 99%. Reforma administrativa para la
igualdad real”, Revista Catalana de Drer Piblic, nam. 67, 2023, pp. 18-35 (p. 29).

# JIMENEZ, 2021: 9-10.
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incluso vulnerar los propios derechos del interesado en el procedimiento administrati-
vo, como veremos después. Ademds, coincidimos con RUIZ CENICEROS* en que
“al interesado le resulta muy dificil (por no decir imposible) acreditar la saturaciéon o
desatencion de las lineas telefdnicas, el bloqueo o inoperatividad de una pdgina web,
la caida o fallos en el servicio informdtico, la indisponibilidad de fechas libres, o el
propio analfabetismo digital”.

En consecuencia, el derecho a la relacién presencial o convencional se ha vuelto
en un derecho en crisis evidente, pues hoy la cita previa obligatoria es una barrera de
acceso y, por ende, del ejercicio del derecho en la forma que establece la ley, ya que
la legislacién sigue un imparable camino hacia la imposicién de las interactuaciones
electrénicas, o mds bien de desaparicién de la relacién presencial de la Administra-
cién con la ciudadania, cada vez con mayores facilidades para la Administracion
y con menores garantfas para los obligados®. Es necesario, por tanto, que las Ad-
ministraciones Publicas activen programas de choque para reforzar los canales de
atencién ciudadana, manteniendo siempre que sea posible la atencién presencial y,
en su defecto o en paralelo, reforzar notablemente los sistemas de atencién teleféni-
ca, y articular sistemas efectivos de atencién personalizada a las personas fisicas en
sus relaciones electrénicas con la Administracién, con particular atencién hacia las
personas o colectivos vulnerables afectados especialmente por la brecha digital . Al
mismo tiempo, los registros publicos, como puerta de acceso de la ciudadania a la
Administracién, deben evitar cualquier obstdculo a la plena accesibilidad tanto pre-
sencial como electrénica.

4. LA CITA PREVIA OBLIGATORIA NO ES CONFORME
A DERECHO, MAS BIEN, VULNERA DERECHOS

4.1. Lavinculacién de la Administracion a la legalidad

El 31 de enero de 2024, el Ministro de Transformacién Digital y Funcién Publi-
ca anuncié durante su comparecencia en la Comisién de Hacienda y Funcién Pa-
blica en el Congreso de los Diputados?/, que se eliminard la cita previa obligatoria
en las Administraciones Publicas, lo que “requiere un cambio normativo”. Asi, tras

4 Mauricio RUIZ CENICEROS, “La cita previa y el derecho al plazo”, Revista de Administracién
Piiblica, nm. 219, 2022, pp. 251-272 (pp. 256 y 271).

# Lorenzo COTINO HUESO, “El derecho y el deber de relacionarse por medios electrénicos
(art. 14. LPAC). Asistencia en el uso de medios electrénicos a los interesados (art. 12)”, en Eduardo
GAMERO CASADO (Dir.), Tratado de procedimiento administrativo comiin y régimen juridico bdisico del
sector priblico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 475-531 (p. 498).

4 “Administracién digital y relaciones con la ciudadanfa. Su aplicacién a las administraciones vas-
cas’, op. cit., p. 162.

47 https://app.congreso.es/Audiovisual Congreso/audiovisualdetalledisponible?codSesion=38cod

Organo=305&fechaSesion=31/01/2024&mp4=mp4&idLegislaturaFlegida=15&i=727983 &descrip
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defender “el acceso de los ciudadanos a los servicios publicos por el canal que cada
uno elija y piense que es el mds adecuado”, sefial6 que “la eliminacién de la cita
obligatoria requiere de un cambio normativo en el articulo 14 de la Ley de procedi-
miento Administrativo coman”.

Esta afirmacién, aunque positiva, no deja de causar sorpresa, por dos razones.
La primera, porque el articulo 14 de la LPAC regula el “Derecho y obligacién de
relacionarse electrénicamente con las Administraciones Publicas” y, si bien es cierto
que en muchas ocasiones la cita previa debe obtenerse por medios electrénicos, el
precepto estd regulando el dmbito de aplicacién subjetivo de la Administracién elec-
trénica, mientras que la cita previa viene a ser una especie de “requisito” que afecta
al acceso de los ciudadanos a los procedimientos administrativos o a los registros u
oficinas publicas. Por ello, parece mds 16gico que, en su caso, la regulacién de la cita
previa se realice en el articulo 53 de la LPAC, que regula los derechos del interesado
en el procedimiento administrativo, en el articulo 13, que recoge los derechos de
las personas en sus relaciones con las Administraciones Publicas o en el articulo 16,
relativo a los registros. Ademds, la prohibicién de la cita previa en el articulo 14 de la
Ley no se aplicaria cuando ésta deba ser obtenida presencialmente, en una ventanilla
o mostrador de informacién.

Y, la segunda razén, y mds importante, porque la LPAC no menciona en ningu-
no de sus preceptos a la cita previa, con lo cual, no es posible eliminar de la norma
un requisito que esta no contempla, o dicho en otros términos “para acabar con esa
obligatoriedad de la cita previa no hace falta modificacién legislativa alguna. Prueba
de ello son todas las Administraciones Publicas que ya han vuelto a la normalidad y a
la voluntariedad de la cita previa sin que se haya llevado a cabo previamente ningtn
cambio normativo” .

Por tanto, tiene sentido afirmar que es necesario regular la cita previa para evitar
que las Administraciones Pablicas abusen de su exigencia indiscriminada para realizar
tramites presenciales ante ellas, pero no es necesario modificar la Ley para prohibirla
porque la Administracién estd sometida a la Ley y al Derecho. En efecto, como recuer-
dala LPAC en su predmbulo, el articulo 103 de la Constitucién establece los principios
que deben regir la actuacién de las Administraciones Publicas, entre los que destacan el
de eficacia y el de legalidad, al imponer el sometimiento pleno de la actividad adminis-
trativa a la Ley y al Derecho.

Asi, actualmente, la exigencia de cita previa obligatoria por parte de las Admi-
nistraciones Publicas no solo es que carezca de cobertura legal, sino que no estd per-
mitida por nuestro ordenamiento juridico. En el mismo sentido, afirma GOMEZ

cion=Del%20Valle%20Rodr%C3%ADguez,%20Emilio%20Jes%C3%BAs(GVOX) (acceso: 21 de
mayo de 2024).

8 Diego GOMEZ FERNANDEZ, “sHace falta cambiar la Ley de procedimiento administra-
tivo para acabar con la obligatoriedad de la cita previa?”, e/ consultor de los ayuntamientos, Diario LA

LEY, Nam. 10442, 2024. Disponible en: https://elconsultor.laley.es/ Content/Documento.aspx?param-

s=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF 1 CTEAARNDM2NTA7Wy1KLizPw8 WyMDIxMDIwMzkEBmWgq
VLIJIZUGgbVpiTnEGQADC-b501AAAAWKE (acceso: 20 de junio de 2024).
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FERNANDEZ que “seguir manteniendo una cita previa obligatoria para que los ciu-
dadanos puedan acceder a las oficinas de asistencia en materia de registros y/o servicios
de atencién ciudadana de las Administraciones Publicas es contrario a Derecho” #

También FONDEVILA ANTOLIN sefiala que no existe previsién legal alguna, ni en
la LPAC ni en la LRJSP que establezca la limitacién en la atencién de los ciudadanos/
as de forma presencial en las oficinas de informacién o unidades de gestién adminis-
trativa. Tampoco existe prevision legal que habilite el establecimiento la cita previa,
y su incorporacién mediante el uso de instrucciones, circulares u ordenes de servicio,
por ello, resulta esta actuacién manifiestamente no ajustada a Derecho, por ausencia
de titulo normativo suficiente para por esta via incorporar previsiones no previstas por
una norma con rango de ley, es decir, no existe titulo legal habilitante para la imposi-
cién de esta prevision’. De este modo, la imposicién de la cita previa obligatoria para
relacionarse presencialmente con la Administracién no tiene ningtin amparo legal,
genera situaciones de desatencién y desigualdades en el acceso. Ha alterado las bases
ordinarias de las relaciones con los ciudadanos y es necesario revertir esta situacién’'.

Asimismo, no hay que olvidar que la vinculacién a la legalidad de las Adminis-
traciones publicas tiene cardcter positivo>* (art. 103.1 CE), lo que significa que las
Administraciones s6lo pueden hacer aquello para lo que se encuentran expresamente
habilitadas por parte de la legalidad. A diferencia de lo que sucede con el ciudadano
(art. 1.2 CE), la Constitucién no le otorga a la Administracién directamente el poder,
sino que ostenta el que le ha delegado la ciudadania a través de las leyes aprobadas
por sus representantes. Por eso es tan importante que no se aparte de ese mandato
porque fuera de ¢él, pierde toda su legltlmldad democritica’. Asi, sostienen GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ* que “los actos y disposiciones
de la Administracién, todos, han de ser someterse a Derecho, han de ser conformes a
Derecho. El desajuste, la disconformidad, constituyen infraccién del Ordenamiento
juridico (...). El Derecho condiciona y determina, de manera positiva, la accién ad-
ministrativa, la cual no es vélida si no responde a una previsién normativa”.

“ GOMEZ, 2024.

> Jorge FONDEVILA ANTOLIN, “Unas entidades locales al servicio de los ciudadanos o un
despotismo ilustrado electrénico” en Jorge FONDEVILA ANTOLIN (Dit.), Transformacién Digital en
las medianas y pequenas entidades locales. Retos en clave de eficiencia y sostenibilidad. E1 Consultor de los
Ayuntamientos, Wolters Kluwer Legal, 2022, pp. 155-209 (pp. 203-204).

5! Sindic, el defensor de les persones, resolucidn del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita
previa como requisito para ser atendido en las administraciones catalanas, p. 7.

52 En otra postura, Margarita BELADIEZ ROJO, “La vinculacién de la Administracién al Dere-
cho”, Revista de Administracion Piblica, nim. 153, 2000, pp. 315-349 (p. 330), sostiene que “la Admi-
nistracién puede actuar aunque no exista una norma que expresa y especificamente la habilite para ello
si su actuacién persigue una finalidad de interés general y no existe en nuestro ordenamiento ninguna
norma que le prohiba realizar esa actividad”. Pero, sin embargo, sucede que la cita previa no persigue un
interés general cuando se impone de forma indiscriminada a la ciudania para poder realizar todo tipo de
trdmites presenciales con las Administraciones Publicas.

% GOMEZ, 2021.

5% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo I, 132 Edicién, Thomson Civitas, 2006, p. 446.
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Ademds, en todas aquellas materias reservadas constitucionalmente a la Ley, la
Administracién también estd positivamente vinculada a esta norma juridica, pues
la reserva determina que ese dmbito material haya quedado excluido de toda acciéon
administrativa previa al margen de la Ley. Por esta razén, cuando existe una reserva
de ley sobre una determinada materia el margen de actuacién de la Administracién
queda reducido a lo que la Ley que regula esa materia disponga®. O, dicho en otros
términos, el principio de legalidad de la Administracién opera, pues, en la forma de
una cobertura legal de toda actuacién administrativa: slo cuando la Administracién
cuenta con esa cobertura legal previa su actuacion es legitima’®. Y nuestra Constitu-
cién establece en el articulo 105 ¢) que la ley regulard “el procedimiento a través del
cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la
audiencia del interesado”.

Asi, el articulo 1.2 de la LPAC establece que solo mediante ley, cuando resulte
eficaz, proporcionado y necesario para la consecucién de los fines propios del proce-
dimiento, y de manera motivada, podran incluirse trdmites adicionales o distintos a
los contemplados en la norma, como podria ser, la cita previa obligatoria. Pues bien,
no hay ninguna Ley que ampare la exigencia de cita previa obligatoria por parte de
las Administraciones Publicas. Tampoco, como hemos sefialado, la propia LPAC la
menciona en su texto y, inicamente podemos encontrarla regulada como obligatoria
en algunas normas reglamentarias dictadas al amparo de la disposicién adicional
primera de la LPAC (especialidades por razén de la materia), por ejemplo, para mo-
dificar el borrador de declaracién del IRPF”7.

Finalmente, es necesario precisar que la cita previa tiene una doble vertiente, pro-
cedimental y organizativa®®. Procedimental porque, como ya hemos sefialado, la cita
previa afecta a los derechos de los ciudadanos en el procedimiento administrativo, al
exigirse para presentar escritos, afectar al computo de plazos o requerirse para recibir
la prestacién de servicios. En su vertiente organizativa, la Administracién dispone de
potestad para autoorganizarse, que puede definirse como el conjunto de facultades
de las que dispone cada Administracién para configurar su estructura y organizacion
para el logro de los fines y el cumplimiento de las tareas que tiene asignadas®.

Pues bien, desde el punto de vista procedimental, como ya hemos senalado, la
LPAC impide exigir la cita previa para acceder a oficinas publicas y registros por ser

» BELADIEZ, 2000: 331.

% GARCIA DE ENTERRIA, 2006: 446.

57 El articulo 6. 1.c) de la Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo, por la que se aprueban los
modelos de declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre el
Patrimonio, ejercicio 2018, establece que se puede modificar el borrador de la declaracién de la renta
“mediante personacion, previa solicitud de cita, en cualquier Delegacién Administraciéon de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria’..

* GOMEZ, 2024.

59" Clara Isabel VELASCO RICO, “El funcionamiento interno de las Administraciones Publicas”
en Francisco VELASCO CABALLERO y M. Merce DARNACULLETA GARDELLA (Dirs.), Manual
de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2024, pp. 347-370 (p. 353).
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un trdmite que no se ha introducido en la Ley y, por tanto, no se ha valorado que
resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecucién de los fines propios del
procedimiento (art. 1.2 LPAC). Y desde el punto de vista organizativo tampoco es
admisible que la cita previa se imponga de forma indiscriminada, porque la potes-
tad de autoorganizacién, como potestad discrecional que es, estd sometida a limites
legales y constitucionales®. Asi, si bien durante la pandemia la potestad administra-
tiva de autoorganizacién legitimaba a las administraciones a establecer un sistema
de cita previa como medida de ordenacién de la gestién de las oficinas de atencién
ciudadana, superada la situacién de crisis sanitaria, no puede ser impuesta como un
requisito para ser atendido o formalizar un trdmite o escrito de forma presencial en
esas oficinas, porque genera una limitacién excesiva y no proporcional al ejercicio de
derechos, lo que no queda suficientemente justificado por la mejora organizativa que
pueda suponer para las Administraciones. La cita previa no se ajusta asi al derecho de
los ciudadanos que afirma que debe facilitarse el ejercicio de sus derechos y el cum-
plimiento de sus obligaciones [art. 13.¢) LPAC]. Ademds, la adecuada organizacion
y distribucién de los recursos humanos de las oficinas de atencién ciudadana y del
registro ofrecian atencién presencial a la ciudadania sin ninguna condicién previa
(resguardo de cita) hasta el estallido de la pandemia, que provocé el cierre hermético
de la Administracién en las relaciones presenciales o fisicas con la ciudadania. Por
tanto, no se puede considerar que la cita previa obligatoria responda a una necesidad
para ofrecer el servicio de atencidn presencial a la ciudadania una vez desaparecidas
las limitaciones asociadas a la pandemia®.

Cuestién distinta es que la cita previa se habilite como voluntaria, es decir, como
una opcidn para ordenar parte de la atencién ciudadana. Al configurarse asi, sin com-
prometer el derecho de los ciudadanos a acceder a procedimientos, oficinas de aten-
cién y registros, la cita previa no colisionarfa frontalmente con el principio de legali-
dad, al no ser ya una imposicidn restrictiva de derechos, sino un instrumento que se
pone al servicio tanto de la ciudadania que desee evitar esperas innecesarias, como de
las Administraciones Pablicas, para que puedan organizar la prestacién de servicios,
de forma que ambas partes salgan beneficiadas, como propondremos en el apartado
5 de este trabajo.

4.2. Principios contrarios a la cita previa obligatoria

En primer lugar, entre los principios juridicos que impiden que las Administra-
ciones Publicas exijan la obtencién de una cita previa para relacionarse con ellas si
no existe previa habilitacién legal, se encuentran el principio de seguridad juridica,
el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos y el principio

® GOMEZ, 2024.
61 Sindic, el defensor de les persones, resolucién del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita
previa como requisito para ser atendido en las administraciones catalanas, pp. 3 y 6.
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de igualdad®. El principio de seguridad juridica y el principio de interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos suponen que la Administracién no puede
restringir los derechos de los ciudadanos cuando sea necesaria una previa regulaciéon
de la actuacidén. Por tanto, condicionar la atencién de la Administracién Pablica o
el acceso a los procedimientos a la obtencién de una cita previa obligatoria sin una
regulacién previa que delimite y establezca las garantias de esta condicién vulnera
estos principios.

En cuanto al principio de igualdad, dice el predmbulo de la LPAC que el proce-
dimiento administrativo se constituye por una serie de cauces formales que han de
garantizar el adecuado equilibrio entre la eficacia de la actuacién administrativa y la
imprescindible salvaguarda de los derechos de los ciudadanos, que deben ejercerse en
condiciones bdsicas de igualdad en cualquier parte del territorio, con independencia
de la Administracién con la que se relacionen sus titulares, no siendo por tanto ad-
misible que en unas sea necesario obtener citas previas y en otras no para recibir aten-
cién presencial ®. Ademds, dado que se suelen imponer los medios electrénicos para
solicitar la cita previa, la igualdad también se rompe en favor de quienes si disponen
de los recursos y competencias digitales para solicitarlas respecto de quienes no. De
este modo, una buena administracién digital debe garantizar el derecho a la igualdad
en el acceso a los servicios publicos, a los sistemas y a los procedimientos, y debe
ofrecer alternativas que garanticen los derechos de aquellas personas que no quieran
o no puedan utilizar recursos digitales y no resulten obligadas a ello, en las mismas
condiciones de igualdad ®. Asi, para efectuar una solicitud, registrar un escrito, pedir
un documento o llevar a cabo cualquier trimite administrativo a través del registro
electrénico de una Administracién no es necesaria cita previa, la relacién electrénica
se produce cuando la persona interesada lo elige, a cualquier hora del dia, en funcién
de su disponibilidad. Pues bien, el acceso presencial a los servicios publicos en dias
habiles no puede ser distinto al acceso electrénico y, por tanto, la Administracién
debe garantizar el cumplimiento del principio de igualdad en la prestacién de servi-
cios publicos independientemente del medio electrénico o presencial elegido por la
ciudadania para relacionarse con la administracién .

Asimismo, el articulo 2 del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de actuacién y funcionamiento del sector publico por
medios electrénicos (RAFME) consagra entre sus principios generales el “principio
de accesibilidad” y el “principio de facilidad de uso”. El primero implica que se ha
de garantizar que el disefio de los servicios electrénicos (lo que incluye a la solicitud

2 Vid BELADIEZ, 2000: 339.

% Por ejemplo, en algunas oficinas de asistencia en materia de registros no es necesario solicitar cita

previa obligatoria, mientras que en otras si lo es. https://ssweb.seap.minhap.es/icpplus/citar?org=OIACR
(acceso: 29 de junio de 2024).

64 Resolucién del Sindic de Greuges, queja nimero 2300970, 2023, pp. 8 y 11. Disponible en:

hetp://www.elsindic.com/Resoluciones/expedientes/2023/202300970/12041202.pdf
6 Resolucién 2024R-83-24 del Ararteko, de 10 de abril de 2024, pp. 11-12. https://www.ararte-

ko.eus/sites/default/files/alfresco/documents/ES-2024R-83-24.pdf (acceso: 20 de julio de 2024).
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de cita previa) respete la igualdad y no discriminacién en el acceso de los usuarios,
en particular, de las personas con discapacidad y de las personas mayores. Y el se-
gundo supone que el disefio del servicio esté centrado en las personas usuarias, para
minimizar el grado de conocimiento necesario para su uso. Estos principios deben
ser seguidos por las Administraciones ptblicas en su actuacién y en sus relaciones
electrénicas, e impiden que las citas previas disponibles se oculten en determinadas
horas del dia, o que el trdmite se encuentre “escondido” entre la amplitud de servicios
que ofrecen las sedes electrénicas.

En segundo lugar, el articulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Pablico (LRJSP), cuando regula los principios generales que la Ad-
ministraciones Publicas deben respetar en su actuacién y relacién con los ciudadanos,
contempla expresamente en el apartado a) el “servicio efectivo a los ciudadanos” y el
apartado b) la “proximidad a los ciudadanos”, principios que no casan con la exigencia
de cita previa obligatoria para relacionarse con las Administraciones Publicas, pues
ambos suponen que los empleados publicos estén a disposicién de los ciudadanos para
atenderlos cuando se personan en una Administracién o un registro en el horario de
apertura y necesitan realizar un trdmite.

En tercer lugar, las Administraciones deben aplicar el “principio de proporciona-
lidad” (art. 4 de la LRJSP) que supone adecuar el nivel de exigencias en los trdmites
y actuaciones de las personas interesadas con las Administraciones a la naturaleza de
la actuacién a realizar, de manera que no se exijan requisitos desproporcionados para
realizar trimites sencillos®®, como sucede cuando las Administraciones establecen
medidas que limitan el ejercicio de derechos individuales o colectivos, o exigen el
cumplimiento de requisitos, como es el caso de la cita previa, como requisito para el
acceso presencial a sus dependencias. El malestar de los ciudadanos ante las dificul-
tades para acceder a la atencidn presencial, una de las puertas de entrada a la Admi-
nistracion para ejercer sus derechos, hace decaer cualquier argumento que pretenda
defender su eficacia. La cita previa no se ajusta asi a lo dispuesto en el articulo 13.¢)
de la LPAC que afirma que debe facilitarse a las personas, por parte de los empleados
publicos, el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, gene-
rando una limitacién excesiva y no proporcional al ejercicio de derechos, lo que no
queda suficientemente justificado, como ya dijimos®, por la mejora organizativa que
pueda suponer para las Administraciones .

6 Rubén MARTINEZ GUTIERREZ, “Administracién electrénica e inclusién digital en las en-
tidades locales medianas y pequefias. Brecha digital, servicios publicos y nuevos modelos de atencién
a la ciudadania”, Jorge FONDEVILA ANTONLIN (Dir.), Transformacion digital en las medianas y
pequenas entidades locales: retos en clave de eficiencia y sostenibilidad, Wolters Kluwer, Madrid, 2022,
pp- 99-124 (pp. 114-115).

7 Vid, supra, apartado anterior.

8 Resolucién del Sindic de Greuges, queja ntimero 2300970, 2023, pp. 6-7. Disponible en:
http://www.elsindic.com/Resoluciones/expedientes/2023/202300970/12041202.pdf (acceso: 18 de
junio de 2024).
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En cuarto lugar, la STS 412/2021, de 23 de marzo, rec. 3688/2019 (FJ 3°)¢
senala que “no hay un interés general superior, en el orden constitucional, al de que
la ley se cumpla (arts. 9.1, 9.3 y 103.1 CE); del mismo modo que el interés gene-
ral o publico pertenece y beneficia a los ciudadanos, no a la Administracién como
organizacién servicial que lo gestiona —lo debe gestionar—. Por tanto, debemos
preguntarnos si la cita previa beneficia a la ciudadania (bajo el pretexto de minimizar
los tiempos de espera) o a la propia Administracién que restringe asi el nimero de
ciudadanos y ciudadanas que tendrd que atender cada dia presencialmente. Ello en-
tronca directamente con el “principio de buena administracion”, que como senala la
STS 1667/2020, de 3 de diciembre (rec. 8332/2019) 7, “es algo mds que un derecho
fundamental de los ciudadanos, siendo ello lo mds relevante; porque su efectividad
comporta una indudable carga obligacién para los érganos administrativos a los que
se les impone la necesidad de someterse a las mds exquisitas exigencias legales en sus
decisiones” (FJ 2°). Por tanto, la buena administracién supone que el acceso a la Ad-
ministracién por parte de la ciudadania sea claro, sencillo y préximo. La definicién
y delimitacién de la buena Administracién permite identificar practicas y actitudes
de las Administraciones Publicas y sus agentes que se separan de los estdndares reco-
gidos, lo que se conoce como mala Administracién”', como puede ser la exigencia
obligatoria de cita previa para poder realizar trimites con las Administraciones Pabli-
cas o acceder a los registros publicos.

El derecho a una buena administracién, es decir, a la presencia y al despliegue
del conjunto de principios, herramientas, estrategias e instrumentos que dirigen la
actuaci6én de la administracién hacia la ciudadania, ha sido objeto de una regulacién
que ha supuesto unos niveles de exigencia cada vez mds altos y que, hoy en dia, nos
habla al mismo tiempo de la calidad de las organizaciones y de los servicios publicos.
Actualmente el principio de buena administracién estd recogido en los siguientes tex-
tos legales”: el Articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea’; los articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucién Espanola; el articulo 3.1 e)
de la LRJSP (“Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional’); y de forma

® ECLL:ES:TS:2021:1206

70 ECLL:ES:TS:2020:4161

7 Agusti CERRILLO I MARTINEZ, “Los fundamentos juridicos de la Administracién Elec-
trénica’, Universitat Oberta de Catalunya, 38 pp. (p. 25). Disponible en: https://openaccess.uoc.
edu/bitstream/10609/138886/17/R%C3%A9¢gimen%20jur%C3%ADdico%20de%201a%20
administraci%C3%B3n%20electr%C3%B3nica%20I M%C3%B3dulo%203_Los%20fundamen-
£0s%20jur%C3%ADdicos%20de%201a%20Administraci%C3%B3n%20electr%C3%B3nica.pdf

2 Aitor ORENA DOMINGUEZ, “El principio de buena administracién como derecho y ga-
rantfa de los obligados tributarios”, en Saturnina MORENO GONZALEZ, CARRASCO PARRILA,
Pedro José (Dirs.) y José Angel GOMEZ REQUENA, (Coord.), Los principios del cumplimiento coope-
rativo en materia tributaria, Atelier, Barcelona, 2023, pp. 47-71 (pp. 49-51).

73 Este Derecho estd llamado a reforzar la condicién de ciudadano frente a las instituciones comu-
nitarias y frente a los organismos internos cuando apliquen Derecho Comunitario, lo que ldgicamente
debe comportar una reforma en los modos de actuar de nuestra Administracién.

74 El principio de buena administracién no estd descrito como tal, pero el TS considera que tiene
encaje o subyace en estos principios: SSTS de 17 de abril de 207 (rec. 782/2016) y de 18 de mayo de
2020 (rec. 6950/2018).
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implicita en los derechos que reconoce articulo 13 de la LPAC en sus relaciones con
las Administraciones Pablicas. En realidad, salvo en el caso de la Carta de Derechos de
Fundamentales de la UE, en las normas descritas no aparece como tal el principio de
buena Administracién”, sino que tiene su base, su encaje, en otros principios de actua-
cién y funcionamiento de la Administracién que quedan aglutinados en el mds amplio
derecho de los ciudadanos a dicha buena administracién, puesto que, por mandato
constitucional, la actuacién administrativa debe de estar dirigida a la satisfaccién de
este derecho y a todos los demds derechos y libertades”. Se trata de situar al ciudadano
en el centro de las preocupaciones de la actividad administrativa, de entender la buena
administracién como un elemento que permite captar la diversidad de situaciones y
la consiguiente diversidad necesaria de respuestas por parte de la Administracién”.
La buena administracién, por tanto, es la obligacién de la Administracién publica de
ajustar su actuacién a una serie de pardmetros y caracteristicas concretas y determinadas
que se expresan constitucionalmente en la idea de servicio objetivo al interés general ”®.

Pese a lo senalado, el Consejo de defensa para el Contribuyente” considera que
“el principio de buena administracién no se opone a la cita previa”. Lo justifica en
que “el sistema de cita previa de la AEAT encuentra precisamente su fundamento en

7> Ello sin perjuicio de su incorporacién de la buena administracién en diversas leyes autonémicas,
como el articulo 22 de la Ley catalana 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen Juridico y procedimiento
de las Administraciones Publicas en Catalufia, o el articulo 3 de la Ley balear 4/2011, de 31 de marzo,
de la buena administracién y del buen gobierno de las Illes Balears que afirma expresamente que “La
ciudadania y la satisfaccién de sus necesidades reales son la razén de ser de la administracion publica.
Los servidores y las servidoras publicos tienen que actuar en el ¢jercicio de sus funciones con voluntad
de servicio a la sociedad y tienen que perseguir siempre el interés general. Asimismo, mantendrdn la
imparcialidad y la equidad en el trato, el servicio y la administracién de los intereses de la ciudadania”,
entre otras. Marfa Esther SANCHEZ LOPEZ, “La seguridad juridica en la elaboracién de las normas
tributarias. La proyeccién de la buena administracién” en Saturnina MORENO GONZALEZ y Pedro
José CARRASCO PARRILA (Dirs.) y José Angel GOMEZ REQUENA, (Coord.), Los principios del
cumplimiento cooperativo en materia tributaria, Atelier, Barcelona, 2023, pp. 1541-180 (p. 157). Tam-
bién se recoge en el articulo 15.2 de la Ley Valenciana 18/2018, de 13 de julio, para el fomento de la
responsabilidad social: “ (...) se avanzard en la reduccién o supresion de las cargas administrativas, la ra-
cionalizacién y simplificacién de los procedimientos administrativos, para dotarlos de mayor celeridad,
eficacia y eficiencia en su gestién, de acuerdo con los principios de buena administracién priorizando el
uso de nuevas tecnologfas de la informacién, procurando la actualizacion permanente y garantizando la
accesibilidad universal y el disefio inclusivo”.

76 ORENA, 2023: 52.

7" Francisco José RODRIGUEZ PONTON, “El derecho a una buena administracién: un
contexto, sy también un pretexto?, en Marfa Jests MONTORO vy Karl-Peter SOMMERMANN,
(Coords.), Les Administracions en perspectiva europea, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2012, p. 4

version electrénica, disponible en: https://eapc.gencat.cat/web/.content/home/publicacions/col lec-

cio_materials/26 les administracions en perspectiva_europea/9 rodriguez/09-rodriguez_tradcast.
pdf (acceso: 14 de julio de 2024).

78 Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, “El derecho fundamental a la buena administracién
en la Constitucién Espafola y en la Unién Europea”, Revista Galega de Administracién Piblica, ndm.
40, 2010, pp. 233-263 (p. 239).

7" Consejo de Defensa para el Contribuyente, “Informe sobre el funcionamiento del sistema de cita
previa en la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y propuestas para su mejora’, op. cit., p. 6.
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ese interés general de prestar un adecuado servicio a los ciudadanos con un horario
lo suficientemente amplio para evitar provocar un menoscabo en la prestacién del
servicio y conseguir una adecuada diligencia en su prestacion, teniendo en cuenta
su sostenibilidad, lo que implica hacer un juicio de equilibrio entre un servicio de
asistencia efectivo y la disponibilidad de recursos materiales y humanos que lo pueda
hacer posible para todos los ciudadanos”.

Sin embargo, no podemos estar de acuerdo, pues como ya hemos afirmado, la im-
posicién de la cita previa obligatoria vulnera el derecho a la buena Administracién®,
porque las Administraciones Publicas estin obligadas constitucionalmente a prestar
un servicio efectivo y préximo a los ciudadanos. En el mismo sentido afirma COTI-
NO HUESO® que “el derecho a la buena Administracién o a una administracién de
calidad queda vacio de contenido y pierde sentido si el sistema de cita previa impide
el acceso efectivo a los servicios publicos y Administrativos. A la inversa, adquiere
todo el sentido hablar de mala Administracidn en situaciones en las que la cita previa
impide la prestacién de servicios administrativos”. Particularmente, en las oficinas de
asistencia en materia de registros y de atencién ciudadana bdsica no hay otra opcién:
debe atenderse al ciudadano, priorizando esa atencién y el gasto necesario para ello
sobre otros®2.

Por tanto, el objetivo legitimo de querer mejorar la eficacia y eficiencia en la
gestion de los recursos destinados a las oficinas de atencién ciudadana no puede
amparar una restriccién de derechos reconocidos legalmente a la ciudadania, con
la sujecién de la atencién personal y el acceso al registro a requisitos no amparados
normativamente. Tampoco la reorganizacién de las oficinas o la digitalizacién de
servicios y procedimientos pueden justificar que se imponga una restriccién al ejer-
cicio de un derecho no prevista normativamente®. Quizds la impronta predomi-
nantemente tecnolégica de la LPAC y la LRJSP ha hecho que las Administraciones
Pablicas olviden esencial, su razén de ser, que es servir y atender a la ciudadania.
Los ciudadanos, salvo quienes estdn obligados a relacionarse electrénicamente con
la Administracién, tienen un derecho a ser atendidos presencialmente; por tanto,
fisicamente, y no solo a través de la pantalla®. Pero la exigencia de cita previa para
acudir presencialmente a las Administraciones y registros busca también forzar que
los ciudadanos y ciudadanas, ante la imposibilidad de obtenerla o de conseguirla
en un tiempo razonable por falta de disponibilidad de citas, opten por realizar sus
trdmites con la Administracién por medios electrénicos (o recurran a los servicios
de un gestor y asuman su coste).

80 Resolucién del Sindic de Greuges, queja nimero 2300970, 2023, p. 8.

81 COTINO, 2017: 65.

2. GOMEZ, 2024.

8 Resolucién del Sindic de Greuges, queja nimero 2300970, 2023, p. 4.

84 Rafael]IMENEZ ASENSIO, “Administracién digital y servicios ala ciudadanfa: estado dela cues-
tién tras algunas (malas) lecciones de la pandemia”, Defensoria del Pueblo del Pais Vasco, 2021, pp. 1-60

(p. 23). Disponible en: https://www.ararteko.eus/sites/default/files/alfresco/documents/0 5183 3 c.
pdf (acceso: 10 de julio de 2024).
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4.3. Derechos que vulnera la cita previa obligatoria

El Sindic de Greuges® ha afirmado con rotundidad que el mantenimiento de la
cita previa pasadas las restricciones de la pandemia infringe derechos reconocidos
a la ciudadanfa, y es el resultado de una inercia que muestra la rigidez y la falta de
evaluacién de los procedimientos, que responde a mecanismos de autoproteccién
de las Administraciones contrarios a la eficacia en la provisién de bienes y servicios.

En efecto, la exigencia de cita previa obligatoria constituye una vulneracién de
las garantias de la ciudadania en sus relaciones con las Administraciones Publicas,
porque infringe diversos derechos de los contenidos en la LPAC, tales como: la obli-
gacién de la Administracién y de sus empleados publicos de facilitarles a los ciuda-
danos el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones [art. 13.¢)],
el derecho a poder presentar documentacidn en las oficinas de asistencia en materia
de registros®® (art. 16.4), lo que afecta al principio de gratuidad del procedimiento
administrativo (al obligar a la ciudadania a recurrir a Correos®” o un gestor, costean-
do sus servicios) o cualesquiera otros reconocidos por la Constitucién Espafola o las
leyes [art. 13.i], asi como los reconocidos a los interesados en las letras a (conocer el
estado de tramitacion de los procedimientos), e (formular alegaciones), y f (obtener
informacién y orientacién), del articulo 53%. Ademds, debe tenerse en cuenta que el
registro es la puerta de entrada al procedimiento administrativo y su cierre, por los
motivos que fueren, impide el acceso, pudiendo generar perjuicios irreparables a los

ciudadanos o interesados®. En este sentido, afirma FONDEVILA ANTOLI® que

8 Sindic de Greuges, informe anual a les Corts Valencianes, 2022, p. 15.

8 Tal y como su denominacién indica y como se recoge en el articulo 40 del RAFME y lo largo del
articulado de la LPAC en general, las oficinas de asistencia en materia de registro son el medio directo
para garantizar y posibilitar el ejercicio del derecho de los ciudadanos y ciudadanas a las relaciones elec-
trénicas con las Administraciones Publicas, principalmente para el sector de la ciudadania sin acceso a
medios técnicos o con carencia de competencias digitales y de sistemas de identificacién y firma. Es por
ello que las oficinas deben remover obstdculos que impidan a la ciudadania convertirse en victimas de
la brecha digital. No solo proporcionando la identificacién y firma por un funcionario habilitado, sino
asistiendo en el uso de los medios electrénicos que tenga a su alcance la ciudadania que acuda a ellas, o
incluso, facilitindole tanto los medios necesarios como la informacién suficiente. Chiara CAMARON
PACHECO, “Articulos 37-40”, en Concepcién CAMPOS ACUNA (Dir.), Comentarios al Reglamento
de actuacion y funcionamiento del sector piiblico por medios electronicos, Wolters Kluwer, Madrid, 2021,
pp- 309-342 (p. 341).

% En efecto, existe una diferencia importante entre presentar un documento en las Oficinas de
asistencia en materia de registros o en Correos, pues el interesado debe costear ese servicio postal, mien-
tras que las Oficinas no cobran ninguna tasa por el registro de documentos en papel. Cfr: RUIZ, 2022:
264. Adicionalmente, debemos advertir de la funcién de Correos es mds limitada que la que deben
realizar las Oficinas de asistencia en materia de registros (que ademds de digitalizar documentacién debe
prestar asistencia y ayuda a los interesados) y se circunscribe a la mera digitalizacién de documentos para
su envio a la Administracion correspondiente.

8 Resolucién del Sindic de Greuges, queja nimero 2300970, 2023, p. 16.

% JIMENEZ b), 2021: 352-353.

% FONDEVILA, 2022: 204.
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“el establecimiento de una cita previa para el acceso a los registros que supone una
violacién manifiesta del procedimiento administrativo y de los derechos de los ciuda-
danos/as, asi como también la limitacién para la realizacién de diferentes actuaciones
administrativas que sean un derecho o responsabilidad de estos”.

En consecuencia, los ciudadanos no pueden quedar a expensas de obtener cita pre-
via para relacionarse con la Administracién, ya sea para presentar una instancia genéri-
ca, una solicitud de participacién en una convocatoria de una subvencién o un tramite
cualquiera de un procedimiento en curso, como puede ser un escrito de alegaciones
o un recurso. La cita previa no puede configurarse como la via de acceso para recibir
atencién presencial, porque cuando no hay dia y hora cercanos, comporta la pérdida de
los derechos o prestaciones que deban solicitarse dentro de un plazo concreto®'.

Debemos advertir que la cita previa obligatoria, por su propia naturaleza, no
encaja con la regulacién de los términos y plazos administrativos (articulos 29 y ss.
de la LPAC). Partiendo de la base de que un término es una fecha fija en la que se ha
de realizar una actuacién por parte de los interesados y/o de la Administracion, y un
plazo es un periodo de tiempo a lo largo del cual se puede llevar a cabo validamente
una actuacion, por parte de los interesados o de la propia Administracién, la cita pre-
via vendria a alterar estas reglas bdsicas. Y ello, por la sencilla razén de que, particu-
larmente, en el caso de los plazos, estos estdn disponibles para el administrado en su
periodo de tiempo completo, de forma tal que los ciudadanos y ciudadanas pueden,
si asi lo prefieren (o no tienen mds remedio por las cuestiones que sean) apurarlos.
En esta linea, apunta FONDELIVA ANTOLI*? que la cita previa “supone una limi-
tacién de los derechos de los ciudadanos/as para el acceso a los expedientes y poder
ejercer su derecho a formular alegaciones o, en especial, a la vista de un expediente en
el cual se estén dilucidando cuestiones que afectan a sus intereses o derechos, ya que,
la concesidn de una cita previa, a falta de un dia para formular alegaciones, cuando el
plazo legal sea de 15 dias o un mes, resulta un grave atentado a su derecho de defensa,
y no digamos ya, si como estd ocurriendo la cita se otorga pasado ese plazo”.

Por tanto, en estos supuestos en los que se decide apurar el plazo, o se pretende
realizar vélidamente un trdmite o actuacién en un término, el interesado puede en-
contrarse con que no puede cumplir con esa obligacién de tiempo porque tiene que
solicitar y obtener una cita previa obligatoria. Dos problemas pueden surgir aqui,
primero, que el ciudadano no sea capaz de localizar el trimite de solicitud de cita pre-
via y, en muchos casos, tampoco disponga de los medios electrénicos y competencias
digitales necesarias para solicitarla y, segundo, que siendo capaz de pedirla, la solicite
estando proximo el vencimiento del plazo, con lo cual no podrd realizar el trdmite a
tiempo si la cita se concede, como suele ser habitual, para dos semanas vista 0 mds,
pues “la solicitud de cita previa antes de la expiracién del plazo no sustituye ni libera

de la obligacién de cumplir el plazo establecido para el que se concierta la cita” .

1 Sindic, el defensor de les persones, resolucién del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita
previa como requisito para ser atendido en las administraciones catalanas, pp. 3 y 5.

2 FONDEVILA, 2022: 204.

% RUIZ, 2022: 257.
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Por lo expuesto, cabe plantearse si la obtencién de cita previa en fecha posterior al
limite de plazo para realizar un trdmite deberfa implicar la interrupcién o ampliacion
de dicho plazo, o bien, si puede tenerse en consideracién como plazo de presentacion
el de la solicitud de la cita previa. Ciertamente, la LPAC y el RAFME nada dicen al
respecto, por la sencilla razén de que tampoco contemplan ni regulan la cita previa,
como ya hemos advertido. Pero si resulta interesante a estos efectos la STS] del Prin-
cipado de Asturias ntim. 413/2023, de 17 de febrero (rec. 95/2022) %4 que sefiala que
el sistema cita previa para realizar actuaciones que precisan la presencia de los inte-
resados, como la presentacién de escritos, “tiene un efecto trascendente en relacion
con aquellas diligencias que estaban sometidas a un plazo preclusivo, de forma que
debia ser valorado por la propia Administracién a efectos de evitar situaciones de in-
defension a los interesados. Por ende, la aplicacién de principios como el de la buena
administracion, inferido de los articulos 9.3 y 103 de la Constitucién, el de confianza
legitima, y buena fe, debian haber llevado a evitar situaciones de confusién en los
recurrentes creados por la propia administracién, generando la confianza de haber
solicitado la cita para la presentacién de la reclamacién dentro del plazo establecido.
Por ende, a la Administracién le competia adoptar las medidas que evitasen situacio-
nes de indefension, bien advirtiendo del fatal efecto de la cita previa, en el supuesto
de senalarse una fecha posterior al limite temporal; bien adoptando un acuerdo de
interrupcion del plazo entre la fecha que en la que se solicita la cita previa, y el de la cita
fijada; o bien, interpretando como fecha a considerar la primera (la de la solicitud de la
cita). Lo que no cabe acoger es que utilizdndose una via principal de acceso a un registro
piiblico, como es el del registro general, los interesados vean cercenados sus derechos, o se
les obligue a utilizar otros medios alternativos, por la decision unilateral de la Adminis-
tracion de fijar un sistema que limita el acceso presencial en las oficinas destinadas a la
recepcion de documentacion” (F] 3°)%.

A la luz de esta sentencia, podemos afirmar que la inconveniencia de la falta de
disponibilidad de citas previas en un corto espacio de tiempo no debe implicar que
la ciudadania no pueda cumplir con sus obligaciones o hacer valer sus derechos en
plazo, sobre todo si se tiene en cuenta que, primero, la cita previa obligatoria carece
de la necesaria cobertura normativa y, segundo, que la escasez de citas normalmente
se debe a la falta de personal para atender esos tramites (entre otras razones, a las que
cabe sumar, por ejemplo, los problemas técnicos o los mercados negros de citas pre-
vias). Por ello, el Tribunal plantea dos posibles y légicas opciones para los supuestos
de vencimiento de plazos por falta de citas disponibles, y que deberdn ser tenidas en
cuenta si se regula la cita previa: adoptar un acuerdo de interrupcion del plazo entre
la fecha que en la que se solicita la cita previa, y el de la cita fijada; o bien, interpretar
como fecha a considerar la primera (la de la solicitud de la cita).

% ECLI:ES:TSJAS:2023:413

% Con base en estos argumentos, la sentencia fija la fecha de presentacion de la reclamacién eco-
némica-administrativa dentro del plazo de un mes que prevé la Ley General Tributaria, pese a que se
presenté mds tarde cuando al interesado le dieron cita para ello, estimando el recurso en este punto.
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5. LA CITA PREVIA VOLUNTARIA

Como ya hemos sefalado, a finales de enero de 2024 el Ministro para la transfor-
macién digital y para la funcién piblica anuncié su intencién prohibir expresamente
que los organismos publicos puedan exigir a los ciudadanos una cita previa obligato-
ria para ser atendidos. Por su parte, el 26 de marzo el grupo parlamentario socialista
presenté una Proposiciéon No de ley relativa a “eliminar la cita previa obligatoria en
las Administraciones Puablicas”, en la que insta al Gobierno a promover las modifi-
caciones normativas necesarias para eliminar la cita previa obligatoria en todas las
Administraciones Publicas con el objetivo de favorecer el acceso de los ciudadanos a
los servicios publicos por el canal que cada uno elija. Un mes después, el 26 de abril,
el Grupo Parlamentario VOX present6 una “proposicion de Ley para la mejora de la
atencién a los ciudadanos por parte de las Administraciones publicas”, proponiendo
la modificacién del articulo 14.1 de la LPAC para incluir que “la cita previa no serd
obligatoria ni necesaria para que cualquier persona fisica pueda interactuar con la
Administracién puablica”.

Por su parte, el Defensor del Pueblo ha formulado recomendaciones dirigidas a
varios organismos administrativos (Consejeria de Transparencia, Participacién y Coo-
peracién de la Region de Murcia, a la Diputacién de Cdceres y al Ayuntamiento de
Madrid, entre otros) para que se considere que la cita previa es una alternativa més
de atencién ciudadana, pero no la dnica®, y el Sindic de Greuges de Catalufia pide
a todas las administraciones catalanas que atiendan a las personas que se dirijan a sus
oficinas de atencién y registro sin limitacién ni sujecion a la de obtencién de cita pre-
via y, a dichos efectos, que den las érdenes oportunas al personal de acceso para que
no se les cierre el paso”. También el Sindic de Greuges de la Comunitat Valenciana”®
recomienda, no solo la eliminacién de la cita previa obligatoria como requisito en las
relaciones presenciales de los ciudadanos con la Administracién y el Sector Pablico
Instrumental de la Generalitat Valenciana; sino que, ademds, que se proceda a impul-
sar, con la mayor diligencia y con la celeridad que permita el ordenamiento juridico
hasta su aprobacidn, en el plazo mds breve posible, la tramitacién del proyecto de
Decreto del Consell, por el que se regula la atencién a la ciudadania y las oficinas de
asistencia en materia de registro en la Administracién y el Sector Pablico Instrumental
de la Generalitat, en cumplimiento de los principios establecidos en el articulo 129
de la LPAC, a fin de subsanar la inactividad reglamentaria generadora de desigualdad.

En particular, el proyecto de Decreto” regula en su articulo 26, apartados 5° y
6° la cita previa, y dispone que “la cita previa no serd obligatoria para el acceso a los

% Informe anual 2023 del Defensor del Pueblo, Vol. L., p. 48.

7 Sindic, el defensor de les persones, resolucién del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita
previa como requisito para ser atendido en las administraciones catalanas, pp. 7-8.

% Sindic de Greuges, Informe anual a les Corts Valencianes, 2023, p. 141.

% https://participacio.gva.es/documents/162282364/355638785/2023.03.21+V1 7
borrador+decreto+t AC_CONSOLIDADO DEF 20230321 141605 3.pdf/6fcc1e02-696f-4427-
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servicios de atencién presencial, salvo en los servicios especificos en que, de forma
excepcional, asi se determine mediante resolucién motivada por razén de la persona-
lizacién de los servicios o especificidad de la materia”. Aunque el proyecto establece
que la regla general sea que la cita previa no se establezca como obligatoria, no es sufi-
ciente con que un reglamento (Decreto) habilite a la Administracién a que pueda im-
poner como obligatoria la cita previa con una simple “resolucién motivada”. Como
ya senalamos, (apartado 4.1 de este trabajo) establecer el requisito de la cita previa
obligatoria requiere una cobertura normativa adecuada (con rango de Ley). Ademis,
la norma tampoco precisa respecto de qué servicios o qué situaciones excepcionales
podrian justificar la obligatoriedad de la cita. Ahora bien, el proyecto si que prevé que
“en el caso de que resulte necesario limitar el ndmero de atenciones sin cita previa
para adecuar los medios disponibles y el volumen de personas usuarias que acuda a
las oficinas de atencidn, esta limitacién deberd ser proporcional a las circunstancias
concurrentes y 7o podrd suponer la supresion de la atencion sin cita previa®.

No cabe duda, pues, de que las quejas de la sociedad han provocado reacciones
en los poderes publicos y las instituciones frente al abuso de la cita previa obligatoria
por parte de las Administraciones Publicas, y que esas reacciones finalmente han
tenido calado en las diferentes iniciativas, recomendaciones y propuestas normativas
que hemos senalado. Ahora bien, los meses van corriendo, y pese a que algunas de
ellas apuestan por la eliminacién completa de la cita previa, ello no ha tenido atn
ese efecto.

Llegados a este punto, debemos plantearnos ses factible el fin de la cita previa
obligatoria con cardcter general? Pues desde luego hay detractores. Afirma el Consejo
para la Defensa del Contribuyente'” que “la eliminacién absoluta de la cita previa
no constituye hoy en dia una alternativa razonable ni es una consecuencia del marco
normativo en vigor. La norma exige un servicio efectivo y proximidad a los ciuda-
danos, pero también agilidad y eficiencia en la asignacién y utilizacién de recursos
pubicos, lo que se consigue mediante un adecuado equilibrio con el sistema de cita
previa hoy en dia institucionalizado. Con una eliminacién total de la cita previa la
atencién personal se encontraria abocada a un sistema de autogestion por parte de los
propios ciudadanos, que decidirian libremente los dias y horas a los que acudir a las
oficinas, se encargarfan de ordenar los turnos en la cola de cada servicio o tendrian
que asumir volver otro dia u hora, o incluso hacer una nueva cola, si por cualquier
motivo el servicio que demandan no estd disponible en la oficina, mostrador o mo-
mento elegidos”.

El argumentario del Consejo para la Defensa del Contribuyente no deja de sor-
prender, particularmente en las Administraciones y Registros que tradicionalmente
no han contado con este sistema de cita previa, y a los que las personas acudian para

3035-2¢57¢b4db5852t=1680767800992 (acceso: 14 de julio de 2024).
1% Consejo de Defensa para el Contribuyente, “Informe sobre el funcionamiento del sistema de
cita previa en la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y propuestas para su mejora’, p. 11. Dis-

ponible en: https://www.hacienda.gob.es/SGT/GabSEHacienda/cdc/propuestas%20e%20informes/
informe-cita-previa.pdf (acceso: 10 de julio de 2024).
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ser atendidas por orden de llegada. Ningtin problema se planteaba, mds alld de la
espera, y la ciudadania podia realizar sus trdmites. Carece ademds de sentido que,
eliminadas ya hace largo tiempo las limitaciones de aforo, las Administraciones sigan
vacias atendiendo tnicamente a aquellos privilegiados que han tenido la suerte de
poder solicitar y lograr una cita previa. Es ilustrativa la Resolucién 2024R-83-24
del Ararteko!”': “detalla la persona reclamante que insistié en ser atendida porque
observé que no habia nadie en la oficina salvo tres personas empleadas de la admi-
nistracién. Aun asi, la tinica opcién que le dieron fue darle una cita, desde esa misma
oficina de hacienda, para el siguiente dia y hora disponible”. Por tanto, ninguna
justificacién, ni normativa ni de oportunidad ampara a la cita previa obligatoria para
que sea exigida con cardcter general por las Administraciones Pablicas.

Pero dicho esto, la cita previa tiene sus tedricas ventajas, pues no hay que olvidar
que permite ordenar y racionalizar los servicios Administrativos, facilita ajustar la
demanda de servicios por la ciudadania a la oferta y en su caso mejorar, reforzar y
planificar los recursos administrativos disponibles. Asimismo, gracias a la cita previa,
la ciudadania puede evitar esperas innecesarias y que su presencia en la Administra-
cién se limite al nimero y tiempo minimo imprescindible, gracias a una preparacion
previa de la cita. Igualmente, la cita previa puede servir para asignar tiempos perso-
nalizados segun el servicio y complejidad de que se trate %%,

En consecuencia, un sistema de cita previa garantista y conforme a Derecho seria
el “voluntario”, por el que ha apostado también el Defensor del Pueblo, esto es, que
puedan hacer uso de la cita previa aquellas personas que asi lo deseen. Asi lo sena-
la la resolucién de Ararteko 2024R-83-24 (p.7), que recomienda al Departamento
de Hacienda, Finanzas y Prepuestos de la Diputacién Foral de Alava que elimine
la obligatoriedad de la cita previa para cualquier trdmite y habilite dicho sistema
como opcién voluntaria, y afiade que “cualquier sistema de cita previa habilitado
por la Administracién no debe imponerse de modo obligatorio para ningtin trimite
o gestién ni puede tener la consideracién de preferente en detrimento de cualquier
otro sistema’. También el Defensor del Pueblo, en su informe anual de 2022 senala
que “la cita previa puede ser una via preferente de atencién a las personas, pero no
un requisito absoluto” (p. 86); el Informe anual 2022 de Valedora do Pobo, “en las
oficinas con registro general y auxiliar deberia descartarse la préctica obligada de la
cita previa, sin perjuicio de que se mantenga de forma voluntaria para ordenar parte
de la atencién, lo que deberia evaluarse también en otros servicios” (p. 164); y la
resolucién del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita previa como requisito
para ser atendido en las administraciones catalanas del Sindic cataldn (p. 3): “la cita
previa puede configurarse como una via preferente de atencién al ciudadano, pero no
puede erigirse en requisito absoluto. La cita previa no puede configurarse como un
requisito inexcusable que comprometa el derecho de los ciudadanos a acceder a las
oficinas de atencién ciudadana o al registro cuando lo necesiten —dentro del horario
de atencién ciudadana—, en lugar del dia y hora que la Administracién asigne”.

%" De 10 de abril de 2024, p. 1.
102 COTINO, 2017: 65.
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En el mismo sentido se pronuncia FONDEVILA ANTOLI'®, que afirma que
“la incorporacién masiva y sin soporte legal de la cita previa indiscriminada y sin
correspondencia a las necesidades temporales de los ciudadanos/as supone un mani-
fiesto atropello a sus derechos, cuestién diferente, es que este instrumento se facilite
de forma alternativa quién quiera utilizarlo a los efectos de evitar esperas indeseadas”.
Asi, dado que es un instrumento para el cual no existe prevision legal alguna que per-
mita su imposicion obligatoria en la atencién de los ciudadanos/as, esto es, supone
que su uso, solo puede utilizarse de forma voluntaria, y por decisién de los ciuda-
danos, en ningdn caso por imposicién administrativa. Pero para que la cita previa
voluntaria garantice los derechos de la ciudadania y sea respetuosa con los principios
que analizamos en el apartado 4.2 de este trabajo, en mi opinidn, serfan necesarias
las siguientes consideraciones:

a) Laexistencia de dos colas de atencién. Una para los ciudadanos y ciudadanas
que disponen de cita previa y otra para los que simplemente se han personado en la
Administracion para ser atendidos en el momento. El sistema es simple, los primeros
serfan atendidos por orden de cita, los segundos, por orden de llegada. Evidentemen-
te, en caso de no existir personas con cita previa, los empleados publicos de esa cola
se dedicardn a atender a los ciudadanos sin cita. De esta forma, como sefala el Sindic
de Greuges'" se atenderfa a las personas que se dirijan a las oficinas de atencién y
registro sin limitacién ni sujecién a un horario determinado, dentro del horario de
atencion al publico en cumplimiento del principio de servicio a los intereses gene-
rales que debe regir la actuacién de las Administraciones Puablicas, segtin dispone el
articulo 103 de la Constitucién; asi como los principios del servicio efectivo a los
interesados, simplicidad, claridad y eficiencia en la asignacién y utilizacién de los
recursos publicos, recogidos en la LPAC.

b) Que se aumenten los recursos humanos disponibles para los trdmites que
son mds solicitados como, por ejemplo, las altas padronales. Por ello, la provisién de
nuevos efectivos o la reorganizacién de los existentes puede ser una medida necesaria
para dar un servicio adecuado y eficaz a la ciudadania'® que permita obtener la cita
en un plazo razonable.

¢) El cumplimiento de los principios de “accesibilidad” y “de facilidad de uso”
que, como ya dijimos, determinan que el disefo de los servicios electrénicos esté cen-
trado en las personas usuarias, de forma que se minimice el grado de conocimiento
necesario para el uso del servicio. Asi, se debe prestar especial atencién a la ciuda-
danfa afectada por la brecha digital y en situacién de vulnerabilidad social, personas
que, por su edad, diversidad funcional, situacién de exclusién personal, cultural o
econdmica, carezcan de las necesarias herramientas o conocimientos informaticos
suficientes como para solicitar cita previa a través de medios electrénicos. Para ello,
los empleados publicos deberdn recibir la formacién especifica y obligatoria para dis-

103 FONDEVILA, 2022: 202 y 205-206.
104 Sindic de Greuges, Informe anual a les Corts Valencianes, 2023 p. 146. Disponible en: https://

www.elsindic.com/wp-content/uploads/2024/03/Informe-anual-2023 CASTELIANO_AL.pdf (ac-
ceso: 21 de junio de 2024).

15 Informe anual 2023 del Defensor del Pueblo, Vol. I, p. 51.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025


https://www.elsindic.com/wp-content/uploads/2024/03/Informe-anual-2023_CASTELLANO_AL.pdf
https://www.elsindic.com/wp-content/uploads/2024/03/Informe-anual-2023_CASTELLANO_AL.pdf

{TIENE USTED CITA PREVIA?* 69

minuir los efectos de la brecha digital y poder ofrecer una atencién mds ajustada al
perfil de este colectivo, que permita identificar sus necesidades y reconducirlas a los
canales administrativos adecuados .

d) Que ademds de poder solicitarse la cita por medios electrénicos (la Admi-
nistracién debe prestar asistencia para facilitar el acceso de las personas interesadas a
los servicios electrénicos por diferentes canales, art. 4 del RAFME) también pueda
hacerse de forma presencial, en las propias dependencias de la Administracién o en
las oficinas de asistencia en materia de registros, a las que se debe poder acudir, en
todo caso, sin cita previa. Particularmente, estas oficinas de asistencia en materia de
registro deben reforzarse con empleados publicos con capacidad y formacién sufi-
ciente a disposicién de la ciudadania, para facilitar el ejercicio de sus derechos, el
cumplimiento de sus obligaciones y el acceso a los servicios publicos. En cuanto a la
obtencién de cita previa por medios telefénicos, para evitar la saturacién de las lineas,
una opcidn puede ser externalizar la atencidn del servicio telefénico, de forma que se
contrate el servicio con una empresa que cuente con una plataforma técnica avanzada
de atencién telefénica que permita atender todas las interacciones de los usuarios,
como solucién que permita atender grandes flujos de llamadas entrantes y mantener
la calidad del servicio para el llamante!'”.

¢)  Que la obtencién de cita previa sea un sistema transparente y accesible, dis-
ponible las 24 horas (no ocultdindose ni limitdindose las citas disponibles segtin la
franja horaria a la que se acceda a la correspondiente sede electrénica). En esta linea
se pronuncia, por ejemplo, el proyecto de Decreto valenciano por el que se regula
la atencién a la ciudadania (art. 26.4): “la Administracién deberd dar la maxima
difusién sobre los medios para acceder a la solicitud de cita previa y garantizar que el
trdmite para concertarla sea lo mds 4gil, sencillo, accesible y comprensible posible”.
A estos efectos, las cartas de servicios de las oficinas de atencién y las pdginas web de
las Administraciones deben exponer de forma clara y comprensible los mecanismos
de acceso a la cita previa, pero también deben sehalar que no es una condicién sin la
cual el ciudadano no pueda ser atendido '%.

/) Que se prevean discriminaciones positivas adecuadas, por ejemplo, la reserva
de citas previas prioritarias para personas con discapacidad o de avanzada edad, a las
que ya no tendria sentido eximir del requisito de cita previa, como hacen actualmen-
te algunas Administraciones Publicas, al no ser ya un requisito. Un ejemplo de ello
es la Orden PCM/466/2022, de 25 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 24 de mayo de 2022, que aprueba el plan de medidas de
ahorro y eficiencia energética de la Administracién General del Estado y las entida-
des del sector publico institucional estatal, que establece en su apartado 2.1 que el

106 Resolucion del Sindic de Greuges, queja niimero 2300970, 2023, p. 4.

17" Ast lo ha hecho, por ejemplo, el servicio de cita previa del Organismo Auténomo de Recauda-
cién de la Diputacion Provincial de Badajoz: https://contrataciondelestado.es/wps/wem/connect/PLA-
CE_es/Site/area/docAccCmpnt?srv=cmpnt&cmpntname=GetDocumentsByld&source=library&Doc
umentldParam=46d6c07f-64cb-4b25-be0b-ed3195df6dc8 (acceso: 11 de octubre de 2024).

198 Sindic, el defensor de les persones, resolucién del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita
previa como requisito para ser atendido en las administraciones catalanas, p. 1.
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Ministerio de Hacienda y Funcién Publica “reforzard la atencién presencial” en las
oficinas de la Administracién General del Estado y del sector puablico institucional
estatal, en las que serd preferente la atencién a mayores de 65 anos “sin necesidad de
cita previa”, mediante la elaboracién de planes de refuerzo de la atencién presencial.

Finalmente, en el caso de que por motivos justificados de organizacién y de pres-
tacién eficiente del servicio, o por causas de seguridad, deba implantarse el sistema
de cita previa obligatoria, en aplicaciéon del principio de legalidad, tal modalidad
deberd tener habilitacién normativa adecuada'®, por Ley, y desarrollada, en su caso,
en los correspondientes reglamentos. Y no serd admisible imponerla, en ningtin caso,
cuando se trate de acceder a registros u oficinas para presentar solicitudes, alega-
ciones, comunicaciones o recursos''’. Ademds, al imponerse como obligatoria, el
sistema debe establecer franjas horarias de excepcién para tramitar los asuntos cuyo
plazo vence ese mismo dia o el posterior. Ello exige de forma clara y determinante
que las Administraciones Pablicas que impongan un sistema de cita previa arbitren
mecanismos que permitan que la ciudadania no se vea en absoluto perjudicada en sus
derechos o expectativas. En efecto, resulta completamente inadmisible que se niegue
a los ciudadanos la atencién presencial sin cita previa en los casos urgentes, cuando
no hay disponibilidad de las mismas o su obtencién electrénica o telefénica resulta
imposible.

Con estas propuestas lo que se persigue es que la cita previa sea una alternativa
mids de atencién ciudadana, pero no la tnica. Con ello, todas las partes salen bene-
ficiadas, las Administraciones Puablicas pueden seguir organizando su volumen de
trabajo en base a las solicitudes de cita previa que reciban, y los ciudadanos pueden
beneficiarse de ser atendidos en el dia y hora de la cita, sin perjuicio de que, en caso
de no poder obtenerla, bien por falta de disponibilidad de citas, bien por la inca-
pacidad para obtenerlas o bien porque se trate de un tridmite urgente que no puede
esperar a la siguiente cita disponible, siempre puedan acudir presencialmente y, en el
horario de atencién al pablico, puedan realizar el trimite que precisen.

6. CONCLUSIONES

La cita previa obligatoria en las Administraciones Publicas ha perdido las circuns-
tancias que motivaron su implantacidn, esto es, racionalizar el acceso a las oficinas y
registros publicos durante la pandemia, y ha pasado a convertirse en una barrera de
acceso en vez de evitar demoras y ajustar el tiempo de espera de los interesados. De
facilitar a impedir, es el trdnsito que estd produciéndose y que ha provocado que la
sociedad y algunas instituciones hayan reaccionado para eliminarla''.

19 “Administracién digital y relaciones con la ciudadania. Su aplicacién a las administraciones
vascas’, resumen ejecutivo del estudio, Defensorfa del Pueblo, 2021, p. 50. Disponible en: https://www.
ararteko.eus/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/2 5177 3.pdf (acceso: 10 de julio de 2024).

110 FONDEVILA, 2022: 202.

1 PALOMAR, 2023: 138.
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Por tanto, es necesario revertir esta situacion, absolutamente injustificada en la
actualidad y asegurar que las vias de relacion de la Administracién con las personas
estdn disponibles: presencial, electrénica y a través del resto de lugares previstos en
la LPAC (como las oficinas de Correos o las oficinas de asistencia en materia de
registros, art. 16.4). Ademds, las Administraciones deben informar a la ciudadania
de estas vias, en cada procedimiento y de forma clara, evitando que la cita previa se
convierta en un requisito general.

La LPAC al regular el procedimiento administrativo comdn no menciona entre
su articulado a la cita previa. Tampoco el régimen juridico de la administracién elec-
trénica habilita la imposicién de la cita previa''?. No existe pues, ninguna habilita-
cién legal que legitime a las Administraciones Publicas, vinculadas positivamente a la
legalidad, a introducir un nuevo requisito en el procedimiento administrativo o en el
acceso a las oficinas y registros ptblicos. Por ello, como ha reiterado el Defensor del
Pueblo en diversas resoluciones, puede utilizarse el sistema de cita previa “volunta-
rio”, que puede resultar admisible como solucién para planificar el servicio de aten-
cién a la ciudadania en determinadas horas o para ciertos trimites que requieran una
preparacién previa por parte del servicio, pero debe resultar ventajoso tanto para la
Administracién como para los administrados, pues “la atencién presencial debe estar
permanentemente abierta, sin condicionamientos y restricciones, y al servicio de los
ciudadanos durante todo el horario de apertura de las oficinas de atencién ciudadana
y de las oficinas de registro” 3.

Ademds, el sistema de cita previa voluntaria que proponemos debe articularse con
las debidas garantias: que el volumen de citas disponibles se adectie a la demanda y
puedan obtenerse en tiempos razonables, que solicitar las citas sea “sencillo” y no un
periplo en el que los ciudadanos se vean abocados a tener que solicitarlas en indiges-
tas sedes electrénicas que “esconden” el trdmite o limitan las citas disponibles para su
solicitud segtin el dia y la hora. Ademis, las citas deben poder solicitarse también por
teléfono, pero con personal que atienda las llamadas, reforzdndose aqui plantilla para
evitar la saturacién de las lineas o bien externalizando el servicio para garantizar su
funcionamiento, en vez de implementar el uso de robots que, tras varios minutos de
preguntas finalizan la llamada senalando que no hay citas disponibles; y presencial-
mente en los mostradores de atencién al publico. Y deberdn reservarse cupos de citas
para las personas mds vulnerables o que puedan tener més dificultad para solicitarla,
como personas mayores o con discapacidad.

Todo ello requerird de la adecuada cobertura normativa, pues las decisiones que
se tomaron en su momento por la coyuntura sanitaria y que se enmarcaron en la
potestad de autoorganizacién de las Administraciones Publicas no es suficiente para
garantizar los derechos ciudadanos. De este modo, deberd configurarse legalmente
su funcionamiento cuando, de forma excepcional, motivada y justificada, pretenda

112 FONDEVILA, 2022: 202.
113 Sindic, el defensor de les persones, resolucién del expediente AO-00164/2022 relativa a la cita
previa como requisito para ser atendido en las administraciones catalanas, p. 7.
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introducirse la cita previa como obligatoria, para evitar su exigencia indiscriminada,
garantizar su disponibilidad, funcionamiento y prever las incidencias que pudieran
surgir (como citas que se conceden para mds tarde del vencimiento del plazo de un
determinado trdmite). La experiencia de la pandemia nos ha venido a demostrar que
en muchos casos existia un abismo entre las previsiones normativas y la practica ad-
ministrativa diaria''%, que no pueden mantenerse en la actualidad, particularmente
cuando afectan negativamente a los derechos reconocidos legalmente.
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RESUMEN: Este trabajo analiza la influencia de la disciplina presupuestaria europea en el ordenamien-
to juridico interno desde una perspectiva tedrica y metodoldgica. Para ello, se estudia la naturaleza
de las obligaciones derivadas de la gobernanza econémica, la disciplina presupuestaria en sentido
estricto (art. 126 TFUE) y la estadistica europea (SEC-2010). El estudio concluye que, a pesar de
la fuerza reformadora de esta regulacién, muchos de los cambios en los conceptos o las estructuras
juridicas nacionales no se derivan de mandatos establecidos en el Derecho de la Unién Europea,
sino de asentimientos voluntarios de los Estados miembros. A su vez, en el plano metodolégico, se
refleja la complejidad de aplicar los conceptos funcionales-econémicos del SEC-2010 por opera-
dores de una cultura juridica basada en criterios formales-orgdnicos.

PALABRAS CLAVE: disciplina presupuestaria europea, déficit y deuda publicos, Derecho presupues-
tario, estadistica europea, Sistema Europeo de Cuentas (SEC-2010).

ABSTRACT: This paper analyses the influence of European budgetary discipline on national legal sys-
tems from both theoretical and methodological perspectives. It examines the nature of obligations
arising from economic governance, strict budgetary discipline (Art. 126 TFEU), and European
statistics (ESA-2010). The study concludes that, despite the reformative strength of this regulation,
many changes in national concepts or regulations stem not directly from European Union law
but from the member states’ own decisions to regulate in this way. Methodologically, the article
highlights the complexity of implementing ESA-2010’s functional-economic concepts within a
legal culture grounded in formal-organic criteria.

KEY WORDS: European budgetary discipline, public deficit and debt, budgetary law, European statis-
tics, European System of National and Regional Accounts (ESA 2010).

SUMARIO: PLANTEAMIENTO.—1. GOBERNANZA ECONOMICA, DISCIPLINA PRESU-
PUESTARIA Y ESTADISTICA DE LA UNION EUROPEA: OBLIGACIONES PARA LOS
ESTADOS MIEMBROS: 1.1. Gobernanza econémica europea: coordinacién y supervision de
las politicas econémicas;1.2. Disciplina presupuestaria europea: prohibicién de déficit y deuda
publicos excesivos;1.3. Estadistica europea: estandarizacién contable a través del Sistema Europeo
de Cuentas.— 2. INTRODUCCION DE LOS CONCEPTOS CONTABLES EN EL ORDE-
NAMIENTO JURIDICO ESPANOL: 2.1. La naturaleza de los conceptos del Sistema Europeo
de Cuentas;2.2. La coexistencia de los conceptos del SEC-2010 con otros conceptos de origen
curopeo y los conceptos juridicos tradicionales.— 3. EL SEC-2010: UN EJE ECONOMICO-
FUNCIONAL PARA DIFERENCIAR EL ESTADO DEL MERCADO: 3.1. Las presunciones
del SEC-2010 y la légica binaria de los conceptos orgdnicos; 3.2. ;Opcién de no consolidar o

contabilidad nacional creativa?.— 4. CONCLUSIONES.— BIBLIOGRAFIA

PLANTEAMIENTO

Desde la crisis de deuda soberana de 2010, muchos cambios introducidos en el
ordenamiento juridico nacional se han justificado, directa o indirectamente, en la ne-
cesidad de dar cumplimiento a los mandatos de la disciplina presupuestaria europea.
La regulacién de esta tltima se ha convertido casi en un arcano, lejano para muchos
operadores juridicos, que ha sustentado modificaciones legales de gran calado como
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la reforma del art. 135 de la CE, o la reestructuracién de la Administracién local a
través de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad
de la Administracién Local. En efecto, los mandatos de reduccién de los niveles de
déficit y deuda publicos llevaron aparejadas importantes limitaciones presupuestarias
que incidieron en multiples dmbitos de nuestro Estado social', condicionando el
principio de justicia en el gasto publico®. En este contexto, el objetivo de este es-
tudio es determinar en qué medida el cumplimiento de la disciplina presupuestaria
europea no solo obliga a alcanzar una precisa situacién presupuestaria de equilibrio
o superdvit, sino que también incide en los conceptos juridicos y las estructuras juri-
dicas nacionales, produciendo una transformacion del Derecho publico con impacto
tedrico y metodolégico.

Para ello, en primer lugar, diferenciaremos tres esferas, estrechamente conectadas,
que se incluyen en el concepto amplio de “disciplina presupuestaria europea™ la
gobernanza econdmica, la disciplina presupuestaria en sentido estricto y la estadis-
tica europea. Cada una de ellas tiene su anclaje juridico en distintos preceptos del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). En concreto, la gober-
nanza econémica encuentra su fundamento en el art. 2.3 y los arts. 119 a 125 TFUE
(incluidos estos ultimos en el Titulo VIII, Capitulo II del TFUE relativo a la politica
econémica); también en los arts. 174 y 175 TFUE (Titulo XVIII sobre la cohesién
econdmica, social y territorial) y en el art. 136 TFUE para los Estados miembros
cuya moneda es el euro. La disciplina presupuestaria se fundamenta en el art. 126
TFUE, dltimo precepto del Capitulo II del Titulo VIII. Y, finalmente, la estadistica
de la Unién Europea se basa en el art. 338 TFUE, que se incluye en las Disposiciones
generales y finales del Tratado. Tradicionalmente, estas tres esferas se han analizado
de forma unitaria, dadas las multiples conexiones existentes entre ellas. Sin embargo,
el anclaje juridico heterogéneo refleja su contenido diferencial tanto en el alcance de
las competencias ejercidas por la UE en cada una de ellas, como en la naturaleza de
las obligaciones fijadas a los Estados miembros. El estudio de los elementos esenciales
de las dos primeras —gobernanza econémica y la disciplina presupuestaria— nos
permitird, por un lado, evaluar la aplicacién de una regulacién que, a pesar de la cen-
tralidad que ha ocupado, no ha logrado que los Estados realizaran aquellas reformas a

! El Tribunal Constitucional respaldé medidas restrictivas de derechos en dmbitos como la actua-
lizacién o revalorizacién de pensiones (STC 49/2015, de 5 de marzo) o el Sistema Nacional de Salud
(STC 139/2016, de 21 de julio).

% Sobre la relacién entre crisis y el Derecho del gasto publico, entre otros, vid. NAVARRO FAURE,
A., “El Gobierno econémico de la Unién Europea y los principios de justicia del gasto publico en una
Hacienda plural”, Crénica presupuestaria, 1/2013, pp. 121-146; RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Una
perspectiva constitucional del control del gasto publico”, Revista espanola de control externo, Vol. XX,
nam. 58, 2018, pp. 229-244; MACHO PEREZ, A.B., “El principio de justicia en el gasto publico y la
proteccion de los Derechos constitucionales”, en Retos del Derecho financiero y tributario ante los desafios
de la economia digital y la inteligencia artificial, (coord.) GIL GARCIA Y NAVARRO FAURE, Tirant
lo Blanch, 2021, pp. 543-589; Garcia Calvente, Y., “Justicia en el gasto publico y crisis econémica.
Andlisis en perspectiva comparada’, Civitas. Revista espafiola de derecho financiero, nam. 198, 2023,

pp. 15-36.
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las que no estaban dispuestos®. Y, por otro lado, nos dard herramientas para determi-
nar su trascendencia metodoldgica, centrada en el reforzamiento de ciertos principios
o instrumentos presupuestarios, pero con un limitado impacto a nivel conceptual.

En segundo lugar, analizaremos lo que a nuestro parecer constituye el verdadero
caballo de troya de la disciplina presupuestaria europea en los ordenamientos juridicos
nacionales, la estadistica europea. La introduccién del Sistema Europeo de Cuentas (el
actual SEC-2010) ha generado cambios quizds mds sutiles, pero de cardcter estructural
y, en consecuencia, mds complejos de revertir. Para ello, detallaremos la naturaleza de
los conceptos del SEC-2010 y c6mo estos se introducen en los ordenamientos juridi-
cos nacionales e interactiian tanto con otros conceptos de origen marcadamente euro-
peo, como con los conceptos juridicos tradicionales. Finalmente, nos centraremos en
el examen de la aplicacién de la metodologia SEC-2010 por los operadores juridicos
nacionales. A pesar de ser una metodologia contable, de la que intuitivamente podria
esperarse una aplicacion reglada y sistemdtica, la realidad ha puesto de manifiesto todo
lo contrario. Ademds, la introduccién de principios inherentes al SEC-2010, como
es el principio de sustancia sobre forma, ha alterado los pardmetros de andlisis de una
tradicién juridica basada en criterios formales-orgdnicos como es la nuestra®.

1. GOBERNANZA ECONOMICA, DISCIPLINA PRESUPUESTARIA
Y ESTADISTICA DE LA UNION EUROPEA:
OBLIGACIONES PARA LOS ESTADOS MIEMBROS

1.1. Gobernanza econémica europea: coordinacién y supervisién
de las politicas econémicas

La Unién Econémica y Monetaria (UEM)?, tal y como se definié en el Infor-
me del Comité Delors® (Report on economic and monetary union in the European

3 Vid. LEINO-SANDBERG, P. Y RUFFERT, M., “Next Generation and its Constitutional Rami-
fications: a Critical Assessment”, Common Market Law Review, ntim. 59, 2022, pp. 435 y ss. Sobre los
resultados del semestre europeo, vid. infra nota al pie nim. 62.

4 Como sefala Velasco Caballero, estamos frente a “un sistema juridico-administrativo vertebrado
conceptualmente en torno a las formas, los tipos de actividad y las modalidades organizativas”, que ha
sido “determinante para la formacién de multiples conceptos teéricos que nutren el sistema juridico-
administrativo”, vid. VELASCO CABALLERO, F, “La Administracién publica en la colaboracién
publico-privada”, Revista Catalana de Dret piiblic, nGm. 67, p. 39.

5 Cabe recordar que el Tratado de Roma (1957) no disponia la creacién de una UEM, solo sefiala-
ba la necesidad de una politica econémica “de coyuntura” (art. 103 Tratado de Roma), que garantizara
el equilibrio de las balanzas de pagos y la confianza en las monedas nacionales, para velar, en tltima
instancia, por un alto grado de empleo y la estabilidad de precios (art. 104 Tratado de Roma). Fue el
fracaso del sistema de Bretton Woods, en 1971, el factor que condujo a la creacién del Sistema Mone-
tario Europeo y el ECU, durante la década de los setenta, y las propias carencias de este sistema las que
propiciaron, a su vez, la introduccién de la UEM en el Tratado de Maastricht.

¢ El Comité Delors fue creado por el Consejo Europeo para estudiar y proponer fases concretas
para la consecucion de la UEM. El Informe Delors tiene como antecedente el Informe Werner, elabo-
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Community)’, es una realidad unitaria cuyas vertientes monetaria y econémica deben
estar equilibradas entre si. A pesar de este equilibrio interno que debia predicarse de
ambas vertientes, el Tratado de Maastricht configuré una politica monetaria fuerte
(con instituciones monetarias y moneda comtn) y una politica econémica comiin
“inexistente”®. La competencia exclusiva de la Uni6n en el dmbito de la politica mo-
netaria (art. 3.1, ¢) TFUE) contrasta con la competencia de los Estados en el dmbito
de la politica econémica (arts. 2.3 y 120 TFUE), condicionada solo por la competen-
cia de la Unién para la definicién de la coordinacion (art. 2.3 in fine TFUE) y por la
existencia de una competencia compartida de la Unién en el dmbito de la cohesién
econdmica, social y territorial (art. 4.2 ¢) TFUE). De hecho, una interpretacion
extensiva del concepto de cohesién econémica’ ha servido de anclaje juridico para
la introduccién del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia (MRR) ' en el marco
del programa Next Generation EU para propiciar la recuperacién econémica tras la

pandemia de COVID-19.

Este desajuste entre ambas vertientes, que puede considerarse el pecado original de
la UEM, genera ciclicamente disfunciones en su funcionamiento''. Disfunciones no
solo econdmicas sino también juridicas. Estas dltimas se han solventado gracias a una
interpretacion flexible, calificada de ingenieria juridica, de varios preceptos del Tratado '

rado en 1970, que presentd el primer plan para la consecucién de una unién econdémica y monetaria.
Sobre este Gltimo, vid. GROS, D. y THYGESEN, N., European Monetary Integration: From the Euro-
pean System to European Monetary Unidn, Longman, Londres, 1992, p. 14.

7 COMMITTEE FOR THE STUDY OF ECONOMIC AND MONETARY UNION, “Report
on economic and monetary union in the European Community”, Office for Official Publications of the
European Communities, Luxemburgo, 12 de abril de 1989.

8 Numerosas son las voces criticas. Lopez Escudero ha calificado la UEM como un “diptico asimé-
trico”. Vid. LOPEZ ESCUDERO, M., “La Unién Europea ante la crisis econémica y financiera”, Revis-
ta de Derecho Comunitario Europeo, Afo 15, nim. 39, mayo-agosto, 2011, p. 354. Carrera Herndndez
afirma que la inexistencia de una politica econdémica la “arrastramos realmente desde su disefio en los al-
bores de los afios noventa”. Vid. CARRERA HERNANDEZ, EJ., “Hacia una nueva arquitectura de la
politica econémica en la Unién Europea”, Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de
Vitoria-Gasteiz, ntim. 1, 2013, p. 94; MARTUCCI, E, “La politique économique et monétaire”, en De
Rome a Lisbonne. Commentaire article par article des Traités UE er CE, Pingel. 1. (Dir.), 22 Ed., Helbing
Lichtenhahn, Dalloz, Bruylant, Bile, 2010, p. 884; CAFARO, S., Unione monetaria e coordinamento
delle politiche economiche, Giuffre, Milano, 2001, p. 135.

? Sobre el concepto de cohesién econdmica, vid. infra notas al pie niims. 49 y 50.

10" Considerandos segundo y tercero del Reglamento (UE) nim. 2021/241, de 12 de febrero de
2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia.

""" Carrera Herndndez senala las distorsiones que produce la existencia de caracteres especificos en
cada uno de estos componentes a nivel competencial, complejidad que, como sefala el autor, requirié la
intervencién del TJTUE para determinar si la creacion de un mecanismo de asistencia financiera por los
Estados miembros incidia en a la competencia exclusiva en materia de politica monetaria de la Unidn.
STJUE, de 27 de noviembre de 2012, Thomas Pringle c. Gobierno de Irlanda y otros, C-370/12. Vid.
CARRERA HERNANDEZ, EJ., “El Six-Pack y el Two Pack ;Md4s alld de las competencias atribuidas
en los Tgatados?”, en Las implicaciones constitucionales de la Gobernanza econdmica europea, (coord.)
Aranda Alvarez, E., Tirant lo Blanch, pp. 51 a 53.

12 Con la crisis del Covid-19 se produce una persistente tensién constitucional de las acciones de
las instituciones europeas dentro de los limites de los mandatos de los Tratados. Vid. LEINO-SAND-
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y con la reforma de uno de ellos (el art. 136 TFUE) 1. El objetivo de esta tltima fue
la introduccién de un apartado que permitiera la creacién de un mecanismo intergu-
bernamental de apoyo financiero a los Estados miembros cuya moneda es el euro (el

Mecanismo Europeo de Estabilidad, MEDE) 4.

El Tratado de Maastricht disend la coordinacién de la politica econémica de for-
ma muy distinta a como se habia concebido por el Informe Delors". Por un lado,
establecié un procedimiento de supervisién de la evolucién econémica de los Estados
miembros (art. 121 TFUE), en el que, como sucederd también en el caso del procedi-
miento de déficit excesivo, el Consejo tiene el papel preponderante. Y, por otro lado,
fij6 tres prohibiciones: la prohibicién de monetizacién de la deuda publica (art. 123
TFUE), la prohibicién de rescate —cldusula de no bail—out- (arts. 125 TFUE) y
la prohibicién de incurrir en déficit excesivos (art. 126 TFUE). De este modo, la
coordinacién econdmica, en lugar de basarse en el establecimiento por el Consejo
de un policy mix adaptado a las circunstancias econémicas cambiantes de los Estados
miembros, es un control ex post del cumplimiento de unos criterios preestablecidos '°.

La consecucién de este objetivo de coordinacién y supervision de las politicas
econdmicas se lleva a cabo a través del procedimiento previsto en el art. 121 aparta-
dos 3 y 4 TFUE. Este precepto se desarrolla en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento
(PEC)", en concreto, en su componente preventivo, cuya pieza central ha sido el
Reglamento (CE) niim. 1466/97, de 7 de julio de 1997, relativo al reforzamiento de
la supervisién de las situaciones presupuestarias y coordinacién de las politicas eco-
némicas (Reglamento de Supervisién originario). Este se ha reformado a través del
Reglamento (UE) ndm. 1263/2024, de 29 de abril de 2024, relativo a la coordina-
cién eficaz de las politicas econdmicas y a la supervisién presupuestaria multilateral
y por el que se deroga el Reglamento (CE) ndm. 1466/97 del Consejo (en adelante,
Reglamento de Supervisién 2024).

En 2011 y 20138, se reforzé la gobernanza econémica y la disciplina presu-
puestaria a través de dos paquetes normativos conocidos como Six Pack y Two

BERG, P y RUFFERT, M., “Next Generation...”, cit, pp. 435 y ss.

13 Decisién del Consejo Europeo, de 25 de marzo de 2011, que modifica el articulo 136 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea en relacién con un mecanismo de estabilidad para los
Estados miembros cuya moneda es el euro.

4 La necesidad de reformar el Tratado para alcanzar este objetivo fue posteriormente descartada
por el TJUE en la STJUE Zhomas Pringle c. Gobierno de Irlanda y otros.

5 Que la entendia como una progresiva transferencia de competencias en materia econémica y
monetaria de los Estados miembros a la Comunidad. Vid. TORRENT MACAU R., “;Cémo gobernar
aquello que se desconoce?: El caso de la Comunidad europea en tanto que Unién Econémica y Mone-
taria”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 20, 2005, p. 73.

!¢ TORRENT MACAU, R., “;Cémo gobernar aquello que se desconoce?: El caso de la Comu-
nidad europea en tanto que Unién Econémica y Monetaria’, cit., p. 77. Tesis suscrita por RUIZ AL-
MENDRAL, V., Estabilidad presupuestaria y gasto piiblico en Espania, La Ley, Madrid, 2008, p. 62.

17" Aprobado por Resolucién del Consejo, Amsterdam, 17 de junio de 1997.

'8 El PEC se reformé previamente en 2005 pero en sentido contrario para introducir cierta flexi-
bilizacién al PEC originario, tras los sonados incumplimientos del criterio del déficit del art. 126.2 a)
TFUE por Francia y Alemania en 2003, y el posterior pronunciamiento del Tribunal de Justicia (Asunto
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Pack®. Entre los principales cambios introducidos en la vertiente preventiva del Pac-
to se encontraba la reforma del originario Reglamento de Supervisién para implantar
juridicamente la figura del semestre europeo (art. 2.1 bis Reglamento de Supervisién
2011). La idea es que durante el semestre europeo se desarrollen de forma acompasa-
da en el tiempo los diferentes procedimientos de supervision, dotando al sistema de
una suerte de unidad formal?. El semestre europeo comienza en noviembre del ano
previo con la presentacién por parte de la Comisién del Estudio prospectivo Anual
sobre el Crecimiento. En abril los Estados miembros deben presentar los planes fis-
cales-estructurales a medio plazo, que sustituyen a los anteriores programas de estabi-
lidad. Estos cubren un periodo de cuatro anos, ampliable hasta tres afos si el Estado
se compromete a llevar a cabo un conjunto pertinente de reformas e inversiones. Los
planes fiscales-estructurales incluyen, entre otra informacién, una senda de gasto
neto anual (arts. 11 a 14 Reglamento de Supervisién 2024). El seguimiento se lleva
a cabo a través de los informes anuales de situacién. Los planes fiscales-estructurales
son evaluados por la Comisién en el plazo de seis semanas después de su presentacién
(art. 16 Reglamento Supervisién 2024). El semestre europeo concluye en julio con la
formulacién por parte del Consejo de una recomendacion al Estado que establece la
senda de gasto neto y refrenda el conjunto de compromisos de reformas e inversiones
(art. 17 Reglamento de Supervisién 2024).

Paralelamente, también en el marco del semestre europeo, en la reforma del Pacto
en 2011, se creé un procedimiento destinado a prevenir y corregir los desequili-
brios macroeconémicos (Reglamento (UE) ndm. 1176/2011, de 16 de noviembre
de 2011, relativo a la prevencién y correccion de los desequilibrios macroeconémicos
(Reglamento PDM). El procedimiento de desequilibrio macroeconémico —en su
componente preventivo— incluye un mecanismo de alerta temprana, basado en un
cuadro de indicadores econémicos, financieros y estructurales —mds alld del déficit
y la deuda publicos— sobre los que los Estados deben facilitar informacién. Estos

27/04, Comisién contra Consejo, de 13 de julio de 2004). Estos incumplimientos y la actuacién del
Consejo frente a ellos fueron un punto de inflexion en la credibilidad del PEC. Vid. TALANI, L.S.,
“A dead Stability and Growth Pact and strong Euro: there must be a mistake!” en Berween Growth and
Stability: The demise and reform of the European Union 's stability and Growth Pact’, (eds.) TALANI, L.S.,
y CASEY, B., Cheltenham, Edward Elgar, 2008, pp. 85

" Existe numerosa doctrina sobre la reforma de la disciplina presupuestaria llevada a cabo en el
marco de la crisis de deuda soberana, junto a la citada en la nota al pie niim. 8, vid., entre otros, ALLE-
MAND, F y MARTUCKCI, L., “La nouvelle gouvernance économique européenne”, Cabiers de Droit
Européen, nam. 1, pp. 17-99; ARMSTRONG, K. A., “The new Governance of EU Fiscal discipline”,
European Law Review, Vol. 38, nim. 5, 2013, pp. 601-617; Lépez Escudero, M., “La Unién Europea
ante la crisis econdémica y financiera”, cit., pp. 353-366; LOUIS, J.V., “Les réponses 2 la crise”, Cabiers
de Droit européen, 2011, vol. 47, num. 2, pp. 353 y ss. y “Lunion économique et monétaire de Maastri-
chea la crise”, Revue des Affaires Européennes, num. 1, 2012, pp. 57-83; MARCO PENAS, E., “Reforma
de la gobernanza econémica y la disciplina presupuestaria de la Unién Europea: el «Six Pack», Revista
espanola de control externo, Vol. 14, nim. 41, 2012, pp. 31-80; OLESTI RAYO, A., “La Unién mone-
taria y la crisis financiera del Euro”, en Estudios de Derecho Internacional y Derecho Eurapeo en homenaje
al prof- Manuel Pérez Gonzdlez, Tomo 11, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 1731-1749.

2 Vil CARRERA HERNANDEZ, EJ., “El Six-Pack y el Two Pack...”, cit., p. 49 (nota al pie 25).
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serdn objeto de examen por la Comisidn (arts. 3 y 4 Reglamento PDM), pudiendo el
Consejo emitir recomendaciones cuando un Estado experimente desequilibrios. Fi-
nalmente, en 2013, dada la necesidad de fortalecer atin mds la supervisién respecto a
los Estados de la zona euro, se establecieron obligaciones adicionales de informacién
en el marco del semestre nacional?'. En particular, el art. 6.1 Reglamento (UE) nim.
473/2013, de 21 de mayo de 2013, sobre disposiciones comunes para el seguimiento
de la evaluacién de los proyectos de planes presupuestarios, establecié la obligaciéon
a los Estados miembros de presentar, a més tardar el 15 de octubre, un proyecto de
plan presupuestario para el afo siguiente?.

De la exposicién realizada se concluye que las obligaciones para los Estados
miembros en el marco de la gobernanza econémica europea son, en esencia, obliga-
ciones relativas a la presentacién de informacién. Esta informacién es cada vez mds
exhaustiva y se evaltia por las instituciones europeas de forma mds incisiva (espe-
cialmente, por la Comisién), para emitir las correspondientes recomendaciones. En
el peor de los escenarios, si la Comisién constata la existencia de incumplimientos
especialmente graves respecto a las directrices fijadas en el PEC en el proyecto de
plan presupuestario presentado por el Estado miembro, puede solicitar un proyecto
de plan presupuestario revisado. Ahora bien, dada la incidencia de una medida de
esta naturaleza en la solvencia del Estado, la redaccién originaria de esta disposiciéon
fue modificada y se adicioné la obligacién de la Comisién de “consultar al Estado
miembro” antes de emitir el Dictamen en el que se requiere la presentacién del pro-
yecto de plan presupuestario revisado (art. 7.2 Reglamento (UE) nim. 473/2013)
. Este detalle, que podria considerarse anecdético, es a nuestro parecer la muestra
de dos tendencias mds amplias. La primera, la dificultad de ampliar el alcance y la
intensidad de las funciones ejercidas por las instituciones europeas en materia de
supervision y coordinacién de las politicas econémicas de los Estados miembros (al
menos, a través de los mandatos del PEC). La segunda, que el principal mecanismo
de presién para el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el Pacto, no son
las sanciones previstas en él en caso de incumplimiento?, sino la afectacién en la

21 Una vez concluido el semestre europeo, en julio, se inicia el semestre nacional. Durante este perfo-
do, los Estados miembros elaboran sus presupuestaros nacionales para el afio siguiente tomando en con-
sideracién las recomendaciones formuladas por las instituciones europeas durante el semestre europeo.

22 El proyecto de plan presupuestario no es equivalente al anteproyecto de Ley de presupuestos
generales del Estado, al incluir informacién adicional. En concreto, deben constar las previsiones ma-
croeconémicas independientes en las que el anteproyecto de Ley de presupuestos se basa, asi como una
descripcién detallada de las medidas que se pretenden introducir para alcanzar el objetivo de estabilidad
a medio plazo. El contenido final de los proyectos de planes presupuestarios se regula en: COMISION,
Comunicacion de la Comision. Marco armonizado para los proyectos de planes presupuestarios y los informes
de emision de deuda en la zona del Euro, COM(2013) 490 final, 27 de junio de 2013, Bruselas.

» La Comisién ha solicitado a Italia la revisién de sus proyectos de planes presupuestarios presen-
tados en 2018 y 2023, debido a la negativa de Italia de seguir sus directrices. COMISION, Commission
opinion on the Draft Budgetary Plan of Italy and requesting Italy to submit a revised Draft Budgetary Plan,
C(2018) 7510 final, 23 octubre de 2018 y C(2023) 9512 final, 21 noviembre de 2023.

2 El art. 4 Reglamento niim. 1173/2011 sobre la ejecucién efectiva de la supervisién presupues-
taria de la zona del euro introdujo sanciones (depdsitos con intereses) para los Estados de la zona euro
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solvencia financiera del Estado que posibles valoraciones negativas de la informacién
presentada pueden generar.

Légicamente, junto a las obligaciones de informacién se encuentra el deber de dar
cumplimiento a los mandatos materiales del componente preventivo del PEC; esen-
cialmente, alcanzar los objetivos presupuestarios a medio plazo —OMP— o estar en
una trayectoria adecuada hacia su consecucién®. Sin dnimo de ser exhaustivos, puesto
que esta cuestién escapa del objeto estricto del trabajo, debemos senalar que los resul-
tados alcanzados en el componente preventivo son, con caricter general, cuestionables.
En este sentido, a pesar del reforzamiento del PEC, en 2018, el Tribunal de Cuentas
de la UE (TCUE) constaté el incumplimiento generalizado del objetivo principal del
componente de supervision del Pacto?; es decir, la convergencia de los Estados con
sus respectivos OMP en un plazo razonable. Para el TCUE, la eficacia del componente
preventivo del Pacto depende en gran medida de “la forma en que lo aplique la Co-
misién”. Esta tltima se ha caracterizado por la autorizacién de numerosas cldusulas de
flexibilidad (introducidas en 2005 y aplicadas, especialmente, desde 2015%). La Co-
misién, por su parte, justificé la concesion de esta mayor flexibilidad en la necesidad de
evitar que la aplicacién de una estricta disciplina presupuestaria frenara la inversién y

el crecimiento?®. Este argumento de la Comision ejemplifica la contradiccion existente

entre los dos objetivos del Pacto: la estabilidad y el crecimiento?.

también durante el componente preventivo del PEC, si bien estas no se han aplicado.

» Los OMPs son objetivos especificos de déficit publico para cada Estado miembro que se deter-
minan en términos ajustados ciclicamente. Estos pueden diferir del requisito de alcanzar una situacién
de equilibrio o superdvit, en la medida que su objetivo es dotar a los Estados de un margen de seguridad
respecto al limite del déficit publico del 3 % del PIB (Art. 2 bis Reglamento Supervision).

% TCUE, ;Se cumple el objetivo principal del componente preventivo del Pacto de Estabilidad y Creci-
miento?, Informe Especial, nim. 18/2018, pp. 12y 13.

¥ En 2015, para introducir flexibilidad en el PEC no se reformaron los Reglamentos, puesto
que una nueva reforma podia dafar su credibilidad. Por el contrario, siguiendo las orientaciones del
Consejo, la Comisién Europea publicé la Comunicacién “Aprovechar al maximo la flexibilidad que
ofrecen las actuales disposiciones del PEC”, COM (2015) 12 final, de 13 de enero de 2015, Bruselas,
donde se daba cuentas de las posibles cldusulas de flexibilidad. No existia la necesidad de reformar los
Reglamentos del PEC, debido a la flexibilidad de muchas de sus disposiciones. Vid. MICOSSI, S. y
PEIRCE, E, “Flexibility clauses in the Stability and Growth Pact: No need for revision”, CEPS Policy
Brief, nim. 319, Julio 2014, p. 10.

28 COMISION, Respuestas de la Comision al Informe Especial del Tribunal de Cuentas Europeo. ;Se
cumple el objetivo principal del componente preventivo del Pacto de Estabilidad y Crecimiento? Incluidas en
el Informe Especial, nim. 18/2018, pp. 2y 3.

A pesar de los esfuerzos de derivados de las politicas de austeridad, la situacién econémica no solo
no mejoraba en la mayoria de los Estados de la Eurozona, sino que incluso se deterioraba. Pueden verse
los datos en el estudio de GONZALEZ-COLOMA, B. y CUERPO CABALLERO, C., “La crisis de
deuda soberana: una perspectiva europea”, Perspectivas del sistema financiero, nim. 105, 2012, pp. 8-9.

¥ Vid. RAMALLO MASSANET, J., “El control externo en las nuevas formas de colaboracién pu-
blico-privada”, Revista espariola de control externo, Vol. 9, num. 26, 2007, pp. 17 y 18. La disminucién
de la inversién publica fruto de la disciplina presupuestaria es un problema recurrente desde el origen
del PEC (vid, entre otros, BALASSONE, F. y FRANCO, D., “Public investment, the Stability Pact and
the «golden rule»”, Fiscal Studies, vol. 21, nam. 2, 2000, pp. 209 y ss. PELAGIDIS, T. y DESLL E.,
“Deficits, Growth and the Current Showdown: What the Role for Fiscal Policy?”, Journal of post Keyne-
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Ante esta situacidn, el nuevo Reglamento de Supervision de 2024, establece pard-
metros mds objetivos de ajuste de la deuda y el déficit ptblicos (art. 7 y 8 Reglamento
de Supervisién 2024 relativos a las salvaguardias de la sostenibilidad de la deuda y el
déficit, respectivamente) y una trayectoria de gasto neto para cada Estado (arts. 2. (3)
y 5 Reglamento de Supervisién 2024). El nuevo sistema de control y redireccién de
las desviaciones presupuestarias es mds sencillo de supervisar que los OMPs, si bien,
el nuevo Reglamento sigue manteniendo elementos estructurales en la configuracion
de las salvaguardias del déficit y la deuda. Y, a su vez, sigue dejando un amplio mar-
gen de maniobra a la Comisién para la evaluacién del cumplimiento de los criterios
y para la introduccién de plazos adicionales para su consecucién (art. 14 Reglamento
de Supervisién 2024). Esta evaluacidon que, ademds, deberd tomar en consideracion
la situacion especifica de cada Estado miembro.

En sintesis, nos encontramos frente a una gobernanza econémica que, a pesar de
los sucesivos reforzamientos, sigue siendo débil. Las desviaciones de los objetivos
del componente preventivo, salvo cuando estos son especialmente graves e implican
la apertura del procedimiento de déficit excesivo (art. 126 TFUE), no han tenido
consecuencias significativas para los Estados incumplidores y es probable que no las
tengan tras la reforma actual.

1.2. Disciplina presupuestaria europea: prohibicién
de déficit y deuda publicos excesivos

Elart. 3 A, apartado 3, del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastriche,
el 7 de febrero de 1992 (actual art. 119.3 TFUE) establecié como principios rectores
de la Comunidad y los Estados: “precios estables, finanzas publicas y condiciones
monetarias sdlidas y balanza de pagos estable”. El principio rector relativo a las fi-
nanzas puablicas hacia referencia, por tanto, a su solidez, concepto mds amplio que
no se circunscribe indefectiblemente a la estricta estabilidad presupuestaria®. Sin
embargo, la configuracién del criterio de convergencia relativo a las finanzas publicas
establecié una férrea correlacién entre finanzas publicas sostenibles y la inexistencia

sian economics, Vol. 26, nim. 3, 2004, p. 468). En la actualidad, se intenta mitigar esta tensién entre las
dos vertientes del Pacto fomentando la inversién (a modo de ejemplo, arts. 13.c) y 14 Reglamento de
Supervisién 2024). Sin embargo, la inversién, con cardcter general, no se extrae del gasto computable
en la trayectoria de gasto neto. El art. 2.2 Reglamento de Supervisién 2024 en el cdlculo del gasto neto
excluye solo los gastos de intereses, los gastos de programas de la Unién que se compensen totalmente
con los ingresos de los fondos de la Unién, el gasto nacional en cofinanciacién de programas financia-
dos por la Unidn y los cambios no discrecionales en los gastos destinados a prestaciones de desempleo,
supuestos, salvo la cofinanciacién de programas de la Unién, que ya prevefa el art. 5 Reglamento de
Supervisién tras la reforma de 2011. Por tanto, el mayor margen de maniobra presupuestario de los
Estados para la inversion estard supervisado, directa o indirectamente, por la Comisién.

30 Fsta idea conecta con la sostenibilidad financiera entendida no como un fin en si mismo, sino
como un medio “para asegurar la viabilidad de los servicios publicos, garantizando su calidad, continui-
dad y regularidad”. Vid. VILLAR ROJAS, E, “La sostenibilidad (financiera) de los servicios publicos”,
Revista de Derecho piiblico: Teoria y Método, Vol. 7, 2023, p. 37.
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de déficit excesivo (art. 109 J Tratado de Maastricht). La necesidad de garantizar la
estabilidad de precios, como “objetivo primordial” (art. 3 A, apartado 2, Tratado
de Maastricht), junto a la necesidad de evitar procesos inflacionistas, propiciaron el
establecimiento de una rigida disciplina presupuestaria®'. Este paradigma tuvo su
méxima expresion durante la crisis de deuda soberana (como senala la STJUE 7ho-
mas Pringle c. Gobierno de Irlanda, apartado 135), y ha cambiado, con matices, con
la eclosion de la crisis de la COVID-193%

La estabilidad presupuestaria europea se basa en dos criterios relativos al déficit
y la deuda publicos (art. 126.2 TFUE) y su cumplimiento se fiscaliza a través del
procedimiento de déficit excesivo (PDE), descrito en el art. 126 apartados 3 a 14
TFUE. Este precepto se desarrolla en el Protocolo (niim. 12) sobre el procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo. En él se fijan, por un lado, los valores numéricos
de ambos criterios (el 3 % del PIB para el déficit publico y el 60 % del PIB respec-
to a la deuda publica). Y, por otro lado, se delimitan los conceptos esenciales del
Pacto (déficit, deuda, publico o inversidn) a través de remisiones a las definiciones
del Sistema Europeo de Cuentas, actualmente, aprobado por el Reglamento (UE)
nam. 549/2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de
la Unién Europea (Reglamento SEC-2010, o simplemente SEC-2010). Finalmente,
a nivel de Derecho derivado, el PDE se concretiza en el componente corrector del
PEC, esencialmente, mediante el Reglamento (CE) nim. 1467/1997, de 7 de julio,
relativo a la aceleracién y clarificacién del procedimiento de déficit excesivo (Regla-
mento del PDE), también recientemente reformado.

De forma similar a la situacién descrita en el componente preventivo del PEC, las
obligaciones de los Estados miembros en el marco del PDE son obligaciones de infor-
macién (entre otras pueden verse, las indicadas en los art. 3.5, 5.1bis Reglamento del
PDE). Su cumplimiento permitird a las instituciones europeas conocer las medidas
adoptadas por el Estado en cuestién y constatar, eventualmente, la correccién de la
situacién de déficit excesivo que propicié la apertura del PDE, o el PDM (arts. 7 y 8
Reglamento PDM). Si un Estado miembro persistiese en no seguir las recomendacio-
nes del Consejo en el marco del PDE, el Consejo podria exigir informacién adicional
a través de requerimientos especificos; la obligacion de efectuar un depésito sin deven-
go de intereses; y, en los escenarios mds severos, tedricamente, la imposicién de multas

(arts. 129 apartados 9 y 11 TFUE).

Paralelamente se establecen obligaciones sustantivas de reduccién de los niveles
de déficit y deuda publicos. De nuevo, y sin 4nimo de exhaustividad, el componente

31 La Comision se posiciond a favor de la introduccion de una estricta disciplina presupuestaria
en sus propuestas para las Conferencias Intergubernamentales, Bolezin CE, Suplemento 2/91, p. 22.
La obligacién de mantener una rigida disciplina presupuestaria ha sido considerada “el instrumento
mis significativo previsto en los Tratados fundacionales para garantizar la estabilidad de precios”. Vid.
OLESTI RAYO, A., “La Unién...”, cit., p. 1735.

32 Numerosas voces han sefialado este cambio de paradigma, entre ellas, MARTUCCI, E, “Next
Generation EU et la politique de cohésion économique, sociale et territoriale: vers une solidarité dans
I'Union”, Revue du droit de |'Union européenne, 112023, p. 186y pp. 192y 193.
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corrector del Pacto, a pesar de haber cumplido con su funcién de mecanismo de re-
direccién de los déficits excesivos, tiene importantes debilidades. Entre ellas destacan
las siguientes.

En primer lugar, su incapacidad de restringir las notables demoras de los Estados
miembros en corregir sus situaciones de déficit excesivo®. En este punto, la propia
Comisién ha recomendado prérrogas plurianuales reiteradas del plazo para salir del
PDE, mucho mis largas de lo que contemplan los Tratados.

En segundo lugar, el claro desajuste en las exigencias de ambos componentes del
PEC, mis severas en la fase de supervisién que la correctiva. Este desajuste ha propi-
ciado que los Estados permanezcan en el componente corrector del Pacto, al no tener
que cumplir con los mandatos mds severos del componente preventivo.

En tercer lugar, la inobservancia sistemdtica del valor numérico del 60 % del PIB
del criterio de la deuda publica. Es mds, con frecuencia, algunos Estados han incum-
plido también la senda de disminucién de deuda publica —a un ritmo medio de una
veinteava parte en los tres afios anteriores—, introducida en el art. 2 Reglamento del
PDE, tras su reforma en 20113,

Por dltimo, la escasa credibilidad de las sanciones disenadas en el componente
correctivo del Pacto, tanto en los arts. 11 y 12 Reglamento del PDE como, poste-
riormente, en los arts. 5 y 6 Reglamento (UE) ndm. 1173/2011. La naturaleza de
las sanciones no es acorde con los fines perseguidos. La compleja situacién macro-
econémica del Estado inmerso en un PDE dificilmente se reconducird a través de
la imposicién de depdsitos sin intereses o multas. Por tanto, estas sanciones tienen
en esencia una funcién esencialmente disuasoria, que también se ha perdido por su
sistemdtica inaplicacién.

Estas carencias intentan remediarse a través de la reforma del Reglamento del
PDE de 2024. En linea con el Reglamento de Supervisién 2024, el Reglamento del
PDE tras la reforma operada por el Reglamento (UE) ndm. 1264/2024, de 29 de
abril de 2024 dota de mayor fuerza juridica al criterio de la deuda publica y, al mis-
mo tiempo, instaura una “trayectoria de gasto neto” como tnico indicador operativo
para la consecucién de la sostenibilidad de la deuda. Asi, si un Estado supera el valor
de referencia de la deuda publica, pero cumple con la trayectoria de gasto neto, la
Comisién no considerard que exista un nivel de deuda publica excesivo; al entender
que la deuda publica disminuye suficientemente y se aproxima al valor de referencia
a un ritmo satisfactorio conformidad con el apartado 2, letra “b” del art. 126 TFUE
(art. 2.2 Reglamento PDE 2024). Se conectan asi dos elementos claves, la reduccién

% A modo de ¢jemplo, el tiltimo PDE abierto a Espafa, se inicié con Decisién 2009/417/CE del
Consejo, de 27 de abril de 2009, que afirmaba la existencia de déficit excesivo en Espafia, y finalizé el
14 de junio de 2019, con la Decisién del Consejo 2019/1001 que derogaba la citada decisién de 2009.
El PDE, por tanto, estuvo abierto mds de diez afos.

3 Ast lo sefiala el TCUE, vid. TCUE, ;Se cumple el objetivo principal ...?”, cit. pp. 53 y 54.

3 Este es el caso de Francia, Italia y Finlandia, vid. Comision, Informe de la Comisidn elaborado de

conformidad con el art. 126, apartado 3, del TFUE, 24 de mayo de 2023, COM (2023) 631 final, p. 2.
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de la deuda publica con la limitacién del gasto puablico. Las sanciones financieras,
por su parte, se mantienen. No podemos obviar que estas se establecen en el propio
art. 126.11 TFUE. Ahora bien, en consonancia con las tendencias senaladas, las
sanciones tienen las mismas caracteristicas con independencia de si su aplicacién se
deriva del incumplimiento del criterio del déficit publico o del criterio de la deuda
publica. Finalmente, se articulan solo como multas y no como depdsitos (art. 12
Propuesta Reglamento del PDE 2024).

En este contexto, marcado por la busqueda de mayor eficacia del Pacto, tanto en
su componente preventivo como corrector, el Reglamento (UE) nim. 241/2021,
de 12 de febrero de 2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y
Resiliencia (Reglamento MRR) condiciona la obtencién de los fondos del MRR al
cumplimiento de la gobernanza econémica (art. 10 Reglamento MRR). Asi, la Co-
misién puede proponer al Consejo la suspensién de la totalidad, o parte, de los com-
promisos, o pagos, cuando el Consejo haya determinado que un Estado miembro no
ha tomado las medidas efectivas para corregir su déficit excesivo (art. 126, apartados
8a11 TFUE yarts. 3.5 y 5.2 Reglamento (CE) niim. 1467/97), o las recomendacio-
nes del Consejo en el marco del PDM (art. 8.3 Reglamento PDM). La sujecién de la
obtencién de fondos del MRR a la buena gobernanza econémica refuerza indirecta-
mente el PEC, mediante el establecimiento de una tipologia diferente de sanciones,
como es la suspensién de la obtencién de los fondos del MRR, distinta a las cldsicas
sanciones financieras del PEC?®. Ademds, la vertiente preventiva del PEC también
se refuerza debido a la vinculacién del disefio y la supervision de los PRR al semestre
europeo. El cumplimiento de la gobernanza econémica y la disciplina presupuestaria
se integra en la condicionalidad para la obtencién de los fondos del MRR¥.

La vinculacién de la obtencién de apoyo financiero al cumplimiento de la gober-
nanza econdmica ya se emple6 durante la crisis de deuda soberana, a través de los
memordndums de entendimiento (MoU) firmados por los Estados con dificultades fi-
nancieras. Los instrumentos a través de los que se instrumentaliza esta correspondencia
son, sin embargo, muy distintos. Los MoUs basculaban entre el método interguberna-
mental y el europeo”. Su objetivo prioritario era el ajuste macroeconémico en sentido
estricto. Por el contrario, el MRR es un fondo basado exclusivamente en el Derecho

% También se condiciond el desembolso de los Fondos de cohesién al cumplimiento por parte

del Estado beneficiario de las recomendaciones del semestre europeo (art. 23 Reglamento (UE) ndm.
1303/2013, de 17 de diciembre). Sin embargo, a modo de ejemplo, no se aplicé esta medida restric-
tiva cuando, en 2015, Espana y Portugal incumplieron las recomendaciones en el marco del PDE.
Vid. COMAN, R., “How have EU “fire-fighters” sought to douse the flames of Eurozone’s fast and
slow-burning crises? The 2013 Structural Funds reform”, 20 British Journal of Policies and International
Relations, nim. 540, 2018, pp. 551-552.

%7 Existen posiciones contrapuestas respecto a la presencia o no de condicionalidad en la operati-
va del MRR. Para Leino-Sandberg y Ruffert no hay condicionalidad en el “sentido tradicional”, vid.
LEINO-SANDBERG, P. y RUFFERT, M., “Next Generation...”, cit., p. 437. Sin embargo, autores
como De Witte afirman la concurrencia de condicionalidad (vid infra nota a pie ndm. 46).

38 Sobre la naturaleza juridica de los MoUs, vid., ARMSTRONG, K. A, “The new (...)”, cit,,
p- 606.
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europeo; si bien tiene importantes singularidades respecto a los Fondos Estructurales y
de Inversién tradicionales. Entre sus especialidades destacan su financiacién singular, a
través de la emisién de deuda publica por la Comisién en los mercados de capitales®;
o su sistema de gestién y control basado en la consecucién de hitos y objetivos (ins-
pirado en el modelo de seguimiento del Banco Mundial)®°, que deja atrés la férmula
tradicional de gestién y control del gasto basada en la determinacién de un dmbito de
elegibilidad y el desembolso de los fondos en atencién a su ejecucién?!.

Para la obtencién de los Fondos del MRR los Estados presentaron sus correspon-
dientes Planes de Recuperacién y Resiliencia (PRR)“2. Después de su evaluacién por
la Comisién, cada uno de los PRR se aprobé a través de las respectivas Decisiones
de ejecucion del Consejo (CID)*. En los anexos de cada CID se detallan con mi-
nuciosidad los hitos (reformas normativas), los objetivos (inversiones) que deben
efectuarse para que los desembolsos tengan lugar. Su cumplimiento se monitorea
con indicadores especificos. Y, ademds, una potencial desviacién de los principales
objetivos del PRR podria incluso ser denunciada por uno o mds Estados miembros

3 Elart. 5.1 de la Decisién 2020/32053/UE, Euratom, de 14 de diciembre, sobre el sistema de re-
cursos propios de la UE, faculta a la Comisién para contraer empréstitos en nombre de la Unién por un
méximo de 750.000 millones de euros. La evolucién del recurso al crédito de la Comisién puede verse
en POTTEAU, A., “Le Budget de 'UE a la croisée des chemins. Une crise sanitaire puis économique
révélatrice et inspiratrice”, Revue trimestrielle de droit européen, nim. 3, 2020, pp. 567-592 ; CARRE-
RA HERNANDEZ, EJ., “Del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE) al nuevo mecanismo de
reconstruccion vy resiliencia (MRR). ;Ha sido necesaria una pandemia para reforzar la solidaridad fi-
nanciera en la Unién Europea?”, Revista Espasiola de Derecho Europeo, ndm. 75, julio-septiembre 2020,
pp- 9-54; y MARCO PENAS, E., “Derecho ‘en’ y ‘tras’ la pandemia. Los mecanismos de apoyo de la UE
para hacer frente a la crisis de la COVID-19: el alcance de la solidaridad entre los Estados miembros de
la UE”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. extra 1, 2021,
pp. 353-371.

“ Los intentos anteriores de la UE de aplicar esta metodologfa basada en el cumplimiento de ob-
jetivos, como fueron las joint action plans, fracasaron debido al riesgo de auditorfa que entrana para los
Estados miembros. Vid. PAZOS VIDAL, S., “El Plan de Recuperacién de la UE. Oportunidades para
las Administraciones locales”, Anuario de Derecho Municipal, Instituto de Derecho Local de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, nim. 14, 2020, p. 59.

4 Vid. CASTEJON GONZALEZ, J. y FONT MIRET, J., “El sistema de gestién y control del
MRR”, Revista Espaniola de Control Externo, nim. 69, 2021, p. 14.

2 Siguiendo la clasificacién de Rodriguez de Santiago, estamos ante un plan aprobado en ejercicio
de la funcién del “Gobierno” de dirigir la politica y la actividad administrativa. En ellos, la ponderacién
entre mandatos de optimizacién se realiza de forma implicita, y estd muy determinada por prioridades
de cardcter politico. Vid. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.2, “Una escala de la planificacién en
atencion a la funcién directiva de los planes. El ejemplo de los planes contra la despoblacion”, Revista
de Derecho Piiblico: Teoria y Método, vol. 6, 2022, p. 13. Una critica a este “inmenso” poder atribuido al
gobierno en BANO LEON, J. M.a,, La ¢jecucién del Mecanismo Europeo de Recuperacién y Resilien-
cia: Ley especial coyuntural versus reforma general regulatoria”, Revista General de Derecho de los Sectores
Regulados, nim. 7, 2021, p. 22.

“ En el caso del PRR de Espafa, el 13 de julio de 2021, el Consejo Europeo de Asuntos Econé-
micos y Financieros de la Unién Europea (UE), ratific la propuesta Decisién de ejecucion del Consejo
relativa a la aprobacién de la evaluacién del Plan de Recuperacién y Resiliencia de Espafia, COM

(2021)322 final, de 16 de junio de 2021 (CID).
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al Consejo Europeo (Reglamento MRR considerando 52). El andlisis de la CID
espafiola nos permite concluir la existencia de una intensa condicionalidad, como,
por otro lado, ya sucede en general respecto a los Fondos Estructurales y de Inversion
tradicionales .

Paralelamente, y este creemos es otro fin perseguido por el Derecho europeo, los
PRR permiten a las instituciones europeas reforzar su funcién de coordinacién y
supervision de las politicas econémicas de los Estados miembros (arts. 5.1 y 121.2
TFUE)®. Hasta el momento, esta tarea la ejercia el Consejo con medidas menos
efectivas, como los estudios prospectivos anuales, en el marco del semestre europeo “.
De hecho, el MRR tiene como anclaje juridico el art. 175 TFUE relativo a la cohe-
sién econémica, gracias al cardcter pluridimensional de esta tltima* y a la dificultad
de fijar limites a su dmbito de aplicacién®®. Este precepto se adiciona al art. 122
TFUE, respaldo juridico del programa Next Generation en su conjunto®’, y que ha
sido el fundamento juridico de mecanismos previos como el Mecanismo Europeo
de Estabilizacién Financiera (MEEF)*® o el SURE®!. Estamos, por tanto, frente un
instrumento de cohesién (y coordinacion) econdmica a medio y largo plazo®, y no
solo de apoyo financiero temporal de emergencia en el marco de una crisis.

Este nuevo e intenso spending power de la UE condiciona la politica econdémica
e, indirectamente, los presupuestos del conjunto de Estados a corto, medio y largo
plazo. En un primer momento, como perceptores de los fondos del MRR estdn obli-
gados a dar cumplimiento a los objetivos de su PRR. Los PRR, ademis, incluyen me-

“ Vid VITA, V. “Revisiting the dominant discourse on conditionality in EU: The case of EU
spending conditionality”, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Vol. 19, 2017, p. 116. Igual-
mente, DE WITTE, “The European...”, cit. pp. 649 y 650

% Se incide en 4mbitos, como el mercado de trabajo, cuya aproximacién entre los distintos Estados
miembros se ha considerado tradicionalmente esencial para la consecucién de la UEM. Vid. HEYLEN,
E y VAN POECK, A., “National labor market institutions and the European Economic Monetary
integration process”, Journal of Common Market Studies, Vol. 33, num. 4, 1995, pp. 573-595.

4 Este también es una herramienta mds persuasiva que las existentes para alcanzar los valores co-
munes de la Unién. Vid. FISICARO, M., “Beyond the rule of Law conditionality: Exploiting the EU
spending power to foster the Union’s Values”, European Papers, Vol. 7, nam. 2, pp. 697-719.

47 Asf se sefialé en las Conclusiones del Abogado General Yves Bot, 2 de abril de 2009, C-166/07,
apartado 82.

4 Esta interpretacién flexible no ha estado exenta de criticas. Se ha afirmado que anula la distin-
cién entre cohesién econdmica y politica econdémica, ambas con naturaleza distinta en términos de
competencias de la UE. Vid. LEINO-SANDBERG, PS M2. y Saarenheimo, T., “Fiscal stabilization for
EMU: Managing incompleteness”, European Law Journal, nam. 43, p. 638.

% Puede verse un andlisis de las consecuencias de la combinacién de ambos preceptos en LEINO-
SANDBERG, P. y RUFFERT, M., “Next Generation...”, cit., pp. 443 y 444.

> El MEEF fue el primer mecanismo introducido durante la crisis de deuda soberana de 2010. Se
estableci6 a través del Reglamento (UE) nim. 407/2010, de 11 de mayo 2010.

51 Aprobado por el Reglamento (UE) 2020/672, de 19 de mayo de 2020, relativo a la creacién de
un instrumento europeo de apoyo temporal para atenuar los riesgos de desempleo en una emergencia
(SURE).

52 Funcién de instrumento de coordinacion de las politicas econémicas de los Estados miembros

que justamente el TJUE negé al MEDE (STJUE, Pringle, F] 111).
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didas que con frecuencia llevan aparejado gasto corriente adicional que permanecerd
en el presupuesto nacional. Y, en un segundo momento, debido al posible aumento
de las contribuciones de los Estados miembros basadas en la Renta Nacional Bruta™,
que reducird sus recursos disponibles. Este incremento se producird irremediable-
mente para hacer frente a la devolucién de los préstamos suscritos por la Comision
para financiar el MRR, salvo si se aprueban nuevas fuentes de ingresos con suficiente
potencia recaudatoria®.

El proceso descrito nos lleva a las siguientes conclusiones. El PEC, tanto en
su componente preventivo como corrector, establece, por un lado, obligaciones
de informacién y transparencia y, por otro lado, obligaciones materiales de cardc-
ter presupuestario y macroeconémico. Para la consecucién de las segundas se han
reforzado determinados principios presupuestarios, a los que los ordenamientos
juridicos nacionales no eran ajenos, como el de principio de estabilidad presupues-
taria, unidad, plurianulidad o transparencia. La mdxima expresién de este proceso
fue la constitucionalizacién del principio de estabilidad 5. La gobernanza eco-

5% La facultad de la Comisién de contraer empréstitos y sus consecuencias fueron cuestionadas
en la sentencia del Tribunal Constitucional Alemdn, BVerfG (Segundo Senado), de 6 de diciembre de
2022. Los recurrentes consideran que los arts. 5y 9 de la Decisién 2020/32053/UE, sobre el sistema
de recursos propios de la UE, suponen un avance inadmisible hacia la unién fiscal y la asuncién por
Alemania de posibles responsabilidades imputables a otros Estados durante un largo periodo de tiem-
po (hasta finalizar el reembolso de los empréstitos contraidos por la Comisién, el 31 de diciembre de
2058). Vid. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.2, “El custodio de la democracia en los asuntos
relativos a la integracion europea. El recurso de amparo ante el BVerfG para la defensa del dinero
alemdn a los ojos de un extranjero”, en prensa, pp. 5-9. Algunos autores abogan por la reforma de los
Tratados para introducir los cambios derivados del NGEU, vid. LEINO-SANDBERG, P. y RUFFERT,
M., “Next Generation...”, cit., p. 440. Otros, en cambio, entienden correcto el uso de las herramientas
legales disponibles, dado el consenso de los gobiernos nacionales, vid. DE WITTE, B., “The European
Union’s Covid-19 Recovery Plan: The legal engineering of an economic policy shift”, Common Market
Law Review, nim. 58, 2021, p. 681.

>4 El recurso propio basado en la RNB representa en la actualidad el 70 % de los ingresos del pre-
supuesto de la UE. A pesar de los esfuerzos de la Comisién por introducir nuevos recursos a través de la
conocida “hoja de ruta” es complejo que a través de ellos pueda financiarse en el endeudamiento deri-
vado del MRR. Sobre la viabilidad y el alcance de los nuevos recursos, vid. MARTIN RODRIGUEZ,
J.M., “Los ‘nuevos’ recursos propios de la unién europea: Un paso adelante con muchas incégnitas”,
IEE nam. 8, 2022, pp. 380-420; MARTIN ]IMENEZ, A., “Los recursos propios y los tributos en
el presupuesto de la UE en la recuperacion post-COVID: ;todavia lejos de una auténtica Unién Eu-
ropea?”, Nueva fiscalidad, nim. 2, abril-junio 2022, pp. 21-62; BIZIOLI, G., “Building the EU Tax
Sovereignty: Lessons from Federalism”, World tax journal, Vol. 14, num. 3, 2022, p. 407-433.

%> Debemos precisar que el mandato de constitucionalizacién del principio de estabilidad presu-
puestaria se establecié en el art. 3.2 del Tratado de Estabilidad Coordinacién y Gobernanza (TECG)
y no en el PEC. Un Tratado cuya funcionalidad e incluso su fuerza vinculante han sido cuestionadas
desde su aprobacién. Vid., AZOULAL L., POIARES MADURO, M., DE WITTE, B., CREMONA,
M., HYVARINEN, A., KOCHAROV, A., ABDALLAT, A., Another Legal Monster? An EUI Debate on
the Fiscal Compact Treaty, EUI Working Paper LAW, 2012/09, 2012, pp. 1-41 (en opinién de Kocharov
y Poiares Maduro es “un documento politico que reitera mucho de lo que ya estd en vigor en el marco
del Six Pack”, p. 1y pp. 3-4, respectivamente).

> No evaluamos, puesto que escapa de los contornos del objeto de estudio de este trabajo, aspectos
como la necesidad o idoneidad de la constitucionalizacién de este principio. Entre los multiples estudios
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némica y la disciplina presupuestaria europeas han ejercido una fuerte influencia
sobre los principios y las reglas del Derecho presupuestario interno®”. Desde la
aprobacién del PEC, y especialmente tras su reforma durante la crisis de deuda
soberana, la disciplina presupuestaria se ha erigido en un elemento central del De-
recho del gasto de los Estados®®. Ademds, como demuestra el levantamiento de la
cldusula de salvaguardia, la disciplina sigue plenamente vigente*”, aunque se haya
superado la concepcién de la austeridad como tinica opcién posible para el reajuste
de los desequilibrios presupuestarios.

Paradéjicamente, a pesar de este papel central de la disciplina presupuestaria, su
regulacién (esencialmente, el PEC) no ha logrado alcanzar, en muchas ocasiones, sus
objetivos®; ni tan siquiera se han sancionado sus incumplimientos més graves®'. En
este contexto, la disciplina se refuerza con el ejercicio de un nuevo e intenso spending
power de la Unidn a través del MRR. Este tltimo, sin embargo, no solo intenta forta-
lecer el cumplimiento de los mandatos del PEC, sino también aproximar lentamente
las politicas de gasto e, indirectamente, los presupuestos de los Estados miembros.
Con todo, no podemos obviar que el presupuesto es la expresiéon mds importante
de la voluntad politica®y una institucién bdsica del Estado®. Por ello, el Derecho
presupuestario (sus conceptos, estructura y procedimiento) es un Derecho inminen-

sobre esta cuestién destacamos, por la fortaleza de sus argumentos, MARTIN QUERALT, J., “La cons-
titucionalizacion del principio de estabilidad presupuestaria: ;una reforma realmente necesaria?”, Tribuna
Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, nim. 252, 2011, p. 7.

7 En el marco de un proceso mds amplio de armonizacién de los estdndares administrativos en
Europa. Vid. SCHWARZE, ]., “Tendances vers un droit administratif commun en Europe”, Revue
Trimestrielle de droit européen, nim. 2, 1993, p. 239.

58 AGULLO AGUERO, A., “s“Quo vadis? ;Hacia dénde va el derecho del gasto publico?”, en
Disciplina presupuestaria, colaboracion piblico-privada y gasto piiblico, (coord.) MARCO PENAS, E.;
(dir.) AGULLO AGUERO, A, Tirant lo Blanch, 2016, pp- 18 y ss. (versién online).

5 Vid SALVADOR ARMENDARIZ, M.2 A., “El principio constitucional de estabilidad presu-
puestaria en el marco de la macroeconémica: consecuencias y dificultades de su juridificacién”, Revista
de Derecho piiblico: Teoria y Método, Vol. 2, 2020, pp. 166-167.

6 Sobre los modestos resultados del Semestre Europeo, vid. LEINO-SANDBERG, P. y LOSADA
FRAGA, E, “How to make the European Semester more effective and legitimate?”, Economic Gover-
nance Support Unit (EGOV), Directorate-General for Internal Policies, July 2020, pp. 16y ss. Resulta-
dos que otros autores califican de “auténtico fracaso”, vid., BOFINGER, P, “The way forward: Coping
with the insolvency risk of member states and giving teeth to the European Semester”, en How to fix
Europe s Monetary Union, (eds). BALDWIN. R. y GIAVAZZI, F, CEPR, Press, Londres, 2016, p. 235.

¢! El Consejo se encuentra en una posicién débil a la hora de adoptar sanciones. Un claro ejemplo
fue el caso de Grecia. Tras los iniciales incumplimientos del Estado griego, el Consejo no adopté ni tan
siquiera medidas coercitivas similares a las aplicadas por el FMI. Vid. GROS, D., “Towards a credible
excessive deficit procedure”, en European Economic and Monetary Union: The Institutional Framework,
(eds.) MANDENAS, L. GORMLEY, C. HADJI EMMANUEL y I. HARDEN, The Hague, Kluwer
Law International, 1997, p. 241.

2 Vid. KAHN, J., Budgeting Democracy: State Building and Citizenship in America 1890-1928,
Ithaca, NY, Cornell University Press, 1997.

6 Vid RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Jurisprudencia constitucional y Derecho presupuestario.
Cuestiones resueltas y temas pendientes”, Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nim. 44, afio 15,
mayo-agosto 1995, p. 10.
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temente nacional . Aunque desde hace tiempo se aprecia un fenémeno tendente a
sustituir el poder politico por el de los expertos, y avanzar hacia la generalizaciéon de
sistemas que funcionen sobre la base de la presupuestacién automdtica, una verdade-
ra armonizacién de los Derechos presupuestarios nacionales es compleja. La armo-
nizacién del Derecho presupuestario requiere una armonizacién paralela del entorno
que disciplina®. Este tltimo proceso, mds lento y costoso®, es justamente el que se
estd llevando a cabo a través de este incremento exponencial del gasto piablico euro-
peo y su capacidad de direccién de las politicas publicas®. Por esa razén, es probable
que un fondo o varios fondos con similares caracteristicas (financiados con deuda
emitida por la Comisién y de gestién y control basado en la consecucién de hitos y
objetivos) se aprueben en el Derecho de la UE.

Para poder supervisar el cumplimiento de la gobernanza econémica y la discipli-
na presupuestaria, los Estados miembros deben, como hemos descrito, suministrar
abundante informacién. Esta se examina por las instituciones europeas tomando en
consideracién pardmetros no solo cuantitativos sino, cada vez mds, también cualita-
tivos. El cumplimiento de estas férreas obligaciones de informacién es esencial para
el correcto funcionamiento del Pacto, e incluso de la Unién en su conjunto. Una
cuestién es incumplir la gobernanza econémica, debido, por ejemplo, a comple-
jas situaciones macroecondmicas, y otra muy distinta incumplir las obligaciones de
informacién por tergiversar los datos sobre déficit y deuda presentados. El cumpli-
miento de estas tltimas obligaciones se enmarca en el principio de cooperacién leal
del art. 4.3 TUE®. Este principio fundamental de la Unién tiene su concrecién en

% Vid. BOUVIER, M., “Linfluence du droit européen sur les catégories du droit des finances
publiques. Introduction”, en Linfluence du droit européen sur les catégories du droir public, (dir.) AUBY,
J.B, Dalloz, 2010, p. 833.

% Vid. BOUVIER, M., “Introduction”, en Linfluence du droit.. ., cit., pp. 815-818.

6 Al requerir un amplio consenso politico. Como sefiala Olesti, que “la integracién monetaria
disefiada en el TUE no se sustenté sobre la unificacién de las politicas econémicas” porque “hubiera su-
puesto una verdadera unién econémica que requiere un mayor grado de unidad politica”. Vid. OLESTI
RAYO, A., “La Unién...”, cit., p. 1748.

¢ Este tipo de influencia del Derecho europeo se produce en dmbitos que son competencia exclu-
siva de los Estados miembros. Por tanto, no estamos frente a la influencia justificada por la primacia del
Derecho europeo, que serfa oponible incluso a nivel jurisdiccional. Al contrario, nos encontramos fren-
te a una influencia progresiva derivada de la persuasién y el reconocimiento voluntario. Vid. SCHWAR-
ZE, J., “Tendances vers un droit administratif commun en Europe”, cit., p. 241.

68 El 19 de octubre de 2020, en la entrevista con Marie Charrel y Eric Albert, Christine Lagarde,
presidenta del BCE, afirmé que deberia debatirse la posibilidad de que un mecanismo como el Next
Generation pudiera permanecer en la caja de herramientas europea. Con posterioridad, el Tribunal de
Cuentas Europeo en sus recomendaciones a la Comisién sobre el MRR sefala la necesidad de “abordar
las deficiencias en cuanto al seguimiento del rendimiento en futuros instrumentos basados en una
financiacién no vinculada a costes”. Vid. TCUE, Marco de seguimiento del rendimiento del Mecanismo
de Recuperacion y Resiliencia. Se miden los avances en la ejecucion, pero no se refleja suficientemente en ren-
dimiento, Informe especial 26/2023, p. 65.

6 La cooperacién entre los Estados miembros y las instituciones de la Unién para alcanzar los obje-
tivos de los Tratados se considera un principio constitucional de la Unién Europea y una piedra angular
de la integracién. El Tribunal de Justicia ha dictaminado que este principio impone una amplia variedad
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materia presupuestaria en el art. 3.2 del Protocolo nim. 12 sobre el PDE que obliga a
los Estados miembros a garantizar que los procedimientos presupuestarios nacionales
les permiten atender sus obligaciones derivadas de los Tratados. Este mandato se de-
sarrolla en la Directiva (UE) nim. 85/2011, de 8 de noviembre, sobre los requisitos
aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros (especialmente, en
su art. 3). A su vez, el Reglamento (UE) ndm. 1173/2011, establece sanciones para
aquellos Estados que manipulen los datos estadisticos. Estas sanciones, a diferencia
del resto de sanciones del PEC, si se han aplicado, en concreto a Espana y Austria’.
Su empleo no es anecdético”. Tras la tergiversacion de los datos llevada a cabo por
Grecia, las instituciones europeas, especialmente Eurostat (Oficina estadistica de la
Comisién), no estaban dispuestas a que se reiterasen este tipo de conductas que so-
caban la credibilidad del sistema en su conjunto. A continuacién, detallamos cémo
se configuran las obligaciones estadisticas y su incidencia en los ordenamientos juri-
dicos internos.

1.3. Estadistica europea: estandarizacién contable
a través del Sistema Europeo de Cuentas

Para la correcta aplicacién de la disciplina presupuestaria europea es necesario
contar con datos comparables, actualizadosy fiables. Estos solo se obtienen si todos los
Estados aplican un conjunto tnico de principios que no sean susceptibles de inter-
pretaciones divergentes. Asi lo ha precisado el TJUE en las sentencias Federazione Ita-
liana Golf (FIG) v. Istituto Nazionale di Statistica (ISTAT) y Ministero dell’Economia
e delle Finanze'y Federazione Italiana Sport Equestri (FISE) contra Istituto Nazionale
di Statistica (ISTAT), de 11 de septiembre de 2019, asuntos acumulados C-612/17
y C-613/17, apartado 32 (FIG y FISE v. ISTAT)"*; Fonds du Logement de la Région
de Bruxelles-Capitale, de 3 de octubre de 2019, C-632/18, apartado 327% y SeGEC
y otros, de 28 de abril de 2022, C-277/21, apartado 2374. En sintesis, la calidad y
homogeneidad de los datos son esenciales para que las instituciones europeas puedan
supervisar de forma eficaz el cumplimiento de la disciplina presupuestaria.

de deberes, tanto en derecho procedimental como sustantivo, tanto a autoridades judiciales, como no
judiciales. Vid. TEMPLE-LANG, J., “The Duties of National Authorities and Courts Under Article 10
of the EC Treaty”, Fordham International Law Journal, Vol. 27, nim. 6, 2003, p. 1904.

7 Pueden verse los datos de ambos procedimientos en la web de Eurostat: https:/fec.curopa.eun/
eurostat/web/government-finance-statistics/publications/other-publications

Espana recurrié la sancion al TJUE que la confirmé (STJUE, Reino de Espasia v. Consejo de la Unidn
Europea, de 20 de diciembre de 2017, C-521/15).

7! Carrera Herndndez considera que las sanciones no se han aplicado “salvo la anécdota espafola
derivada del falseamiento de cuentas en la Comunidad valenciana”. Vid CARRERA HERNANDEZ,
EJ., “El Six-Pack (...)”, cit. p. 45.

72 ECLI:IEU:C:2019:705

73 ECLI:IEU:C:2019:833

74 ECLI:EU:C:2022:318
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Como avanzamos, los conceptos esenciales del PEC se definen a través de remi-
siones al Reglamento del SEC-2010. De esta forma, la escasez conceptual del Dere-
cho de la UE”, en nuestro caso en el dmbito de la disciplina presupuestaria, se ha
paliado mediante una remisién general a los conceptos del SEC-2010.

El SEC-2010 constituye “un marco contable comparable a escala internacional
cuyo fin es realizar una descripcién sistemdtica y detallada del total de una econémi-
ca (...)7 (art. 1.01 SEC-2010). La versién originaria del SEC, el Sistema Europeo
de Cuentas Econdmicas Integradas, publicado en 1970 y su revisién en 1978, el
SEC-78, tenian la naturaleza de documentos administrativos. Sin embargo, dada su
importancia para la constitucién de la UEMS, se doté al SEC-95 de fuerza juridica
a través de su aprobacién por el Reglamento (CE) nam. 2223/96, de 25 de junio de
1996. Este tltimo fue reformado por el vigente SEC-2010, que se aplica a los datos
presentados a partir de septiembre de 2014 (art. 5 SEC-2010).

Todos los Estados miembros deben seguir el SEC-2010 para elaborar los datos
que se presentan a las instituciones europeas. Ahora bien, como establece el art. 1.4
SEC-2010, los Estados no estin obligados a elaborar con arreglo al SEC-2010 las
cuentas destinadas a satisfacer sus propias necesidades. Por tanto, los Estados pueden
utilizar, a nivel nacional, sistemas distintos al SEC-2010. Esta segunda opcién, si
bien evita que el juez nacional pueda plantear cuestiones prejudiciales —al apli-
carse una normativa contable distinta al SEC—2010-, implica que el Estado debe
reformular todos los datos para presentarlos a la Comisién de conformidad con el
SEC-2010. La complejidad afiadida que esta conversién supone ha hecho que mu-
chos Estados miembros, si bien no todos, extiendan la aplicacién de la metodologia
SEC-2010 en el suministro de datos de las distintas entidades del sector piblico a
los institutos de estadistica’’. De este modo, como ha recordado el Abogado General
Campos Sinchez-Bordona, a pesar de que el Reglamento del SEC-2010 establece
obligaciones solo para las autoridades estadisticas nacionales (puesto que ellas son las
encargadas de remitir los datos estadisticos en términos de SEC-2010), el Tribunal

7> Como afirma Azoulai, “El Derecho de la UE es rico en términos y expresiones, pero bastante
pobre en conceptos’. Vid., AZOULAI, L., “The Europeanisation of Legal Concepts”, en European
Legal Method — in a Multi—Level EU Legal Order -, NEERGAARD, U. y NIELSEN, R;; (eds.), Djof
Forlag, Copenhague, 2012, p. 165.

76 El rigor estadistico en el seno de la UEM no solo era necesario para el control de la evolucién
econémica y el cumplimiento de la disciplina presupuestaria, sino también para determinar la asigna-
cién y distribucién de los recursos de la Comunidad. Asi, a modo de ejemplo, la correcta y homogénea
determinacién de los valores PIB/RNB de los Estados miembros era clave, puesto que si estos se so-
brestimaban ello comportaba que el Estado debia ingresar mds al presupuesto comunitario (a través del
recurso basado en la PNB/RNB). Ahora bien, si estos valores se infraestimaban ello suponia menores
derechos de voto en instituciones claves como el Consejo del Instituto Monetario Europeo, o en el en-
tonces futuro BCE. Estas normas se integran, a nuestro parecer, en lo que constitufa la “base comtn” del
Derecho comunitario. Vid. WEATHERILL, S., “On the Depth and Breadth of European Integration”,
Oxford Journal of Legal Studies, Autumn, 1997, Vol. 17, nim. 3, pp. 537-550, en particular, pp. 539
y 540.

77" Conclusiones del Abogado General Campos Sinchez-Bordona, C-363/21 y C-364/21, apartado
71 (nota al pie 40).
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de Justicia tiene competencia para interpretar el Derecho de la UE en situaciones
puramente internas, cuando las disposiciones del ordenamiento de la Unién han
sido declaradas aplicables por la legislaciéon nacional”®. Este supuesto se produce,
por ejemplo, cuando la autoridad estadistica nacional clasifica una entidad en el
sector Administraciones puablicas siguiendo los criterios del SEC-2010 y esta tltima
judicializa la controversia (asf ha sucedido, entre otras, en las STJUE FIG y FISE v.
ISTAT y SeGEC y otros).

De lo anterior podemos concluir que, a nivel contable, no estamos ante un proce-
so de europeizacién de los Derechos de los Estados miembros (como sucede respecto
al Derecho presupuestario), sino frente a una verdadera estandarizacién. Es cierto que
la decisién de aplicar el SEC-2010 en la elaboracién de los datos nacionales es volun-
taria; sin embargo, debemos plantearnos en qué medida es viable, o eficiente, simulta-
near regulaciones contables distintas. De este modo, la estandarizacion se deriva de la
complejidad técnica de la norma. Solo Estados muy celosos de su tradicién juridica en
el dmbito del control del gasto mantendrdn diferenciadas ambas esferas”. El Estado
que opta por aplicar directamente el SEC-2010 metodolégicamente altera su ordena-
miento juridico con la introduccién de un conjunto de conceptos contables. Ahora
bien, a diferencia de lo que podria parecer, estos conceptos contables no inciden en los
conceptos juridicos tradicionales, su aplicacién se limita a dmbitos relacionados con
el control del gasto y solo en ocasiones muy puntuales inciden en conceptos de otros
dmbitos del Derecho. El legislador nacional es todavia cauteloso a la hora de ampliar
su aplicacién a otros dmbitos del Derecho, dada su naturaleza, como observaremos
seguidamente, tan distinta a la de los conceptos juridico-tradicionales.

2. INTRODUCCION DE LOS CONCEPTOS CONTABLES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

2.1. La naturaleza de los conceptos del Sistema Europeo de Cuentas

Los conceptos del SEC-2010 tienen unas caracteristicas especificas que los dife-
rencian de los conceptos juridicos tradicionales. Estas se apuntan en el apartado 1.20
SEC-2010. En primer lugar, son conceptos comparables a escala internacional. Para
alcanzar este objetivo de comparabilidad de los datos se ha producido un proceso de
armonizacién internacional de los Sistemas de Cuentas Nacionales y, por ende, de sus

78 Conclusiones del Abogado General Campos Sinchez-Bordona, C-363/21 y C-364/21, apartado
55.

79 Tras las controversias en la aplicacién del SEC-2010 a nivel interno y el planteamiento de suce-
sivas cuestiones prejudiciales, el legislador italiano ha vuelto a diferenciar ambos dmbitos de control del
gasto. Por un lado, el control estadistico a través de los datos elaborados por el ISTAT (autoridad esta-
distica italiana) que se presentan a las instituciones europeas, y el control del gasto interno efectuado por
la Corte dei Conti (STJUE Ferrovienord SpA v ISTAT y Federazione Italiana Triathlon v ISTA, asuntos
acumulados C- 363/21 y C-364/21, de 13 de julio de 2023).
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conceptos™®, que exige situarse en un plano de abstraccién superior a aquel en que se
encuentran los conceptos nacionales. De hecho, el SEC constituye el enfoque euro-
peo de los Sistemas de Cuentas de Naciones de Naciones Unidas (SCN). Actualmen-
te del SCN 2008. Es mds, dada la similitud entre ambos sistemas normativos, para
la interpretacién de numerosos conceptos del SEC-2010, Eurostat hace referencia al

SNC 2008.

En segundo lugar, los conceptos del SEC-2010 son conceptos operativos, es decir,
estdn disenados especialmente para poder medir magnitudes (apartado 1.24 SEC-
2010). No podemos obviar que los criterios del déficit y la deuda publicos contienen
limites esencialmente numéricos, por eso, es necesario configurar conceptos que po-
sibiliten la recogida de datos y su medicion.

En tercer lugar, son conceptos contables que ponen fin a distinciones de cardcter
formal existentes en los diferentes Estados miembros. Eurostat de forma expresa se
ha posicionado en contra de la toma en consideracién del contexto juridico para la
clasificacién de entes u operaciones. Asi, a los efectos de la clasificacién de una uni-
dad institucional o de un flujo econémico en términos de SEC-2010 es necesario
“ver mds alld de la forma juridica y transmitir la realidad econémica”®'. El apartado
1.48 SEC-2010 puntualiza que no se utilizan los conceptos administrativos porque
estos no permiten obtener un marco coherente y compatible a escala internacional.

En cuarto lugar, para garantizar la comparabilidad temporal, los conceptos del
SEC-2010 tienen voluntad de permanencia durante un largo periodo de tiempo (apar-
tado 1.27 SEC-2010). La continuidad conceptual reduce la necesidad de volver a
calcular series temporales. Por este motivo, cuando es necesario introducir cambios
en los sistemas de cuentas aprobados internacionalmente, se llevan a cabo transicio-
nes “suaves” entre sus diferentes versiones. En aras de garantizar la comparabilidad
de los datos en el tiempo, no serdn reformas rupturistas que impliquen cambios en el
modelo. De hecho, muy pocos conceptos basicos se han reformado en los sucesivos
sistemas internacionales (SEC o SCN). Este factor, como afirma el SEC-2010, los
sitia fuera de presiones politicas nacionales e internacionales (apartado 1.27 in fine
SEC-2010)%2. No obstante, lo que si se aprecia, como analizaremos en detalle en la
tercera parte de este trabajo, es una evolucién del alcance de sus contornos, que se
amplian sistemdticamente. Esto se produce, por un lado, mediante la introduccién
de nuevos indicadores para delimitar los conceptos originales; y, por otro lado, gra-
cias a la interpretacién expansiva de Eurostat, especialmente, a través del Manual del

SEC-2010y, con anterioridad, a través del Manual del SEC-95 .

80

Vid. ONGENA, H., “La surveillance budgétaire aprés le pacte de stabilité et de croissance”,
Revue frangaise de finances publiques, num. 68, 1999, p. 58.

81 Vid. EUROSTAT, Manual del SEC-2010, cit., apartado 5, pp. 161 y 162.

82 Sobre su independencia, vid. FUENTES QUINTANA, E. y BAREA TEJEIRO, J., “El déficit
publico de la democracia espafiola’, Papeles de Economia Espariola, nim. 68, 1996, pp. 87 y ss.

8 El Manual del SEC es el principal instrumento interpretativo del Reglamento del SEC, si bien
existen otros manuales y gufas que llevan a cabo la misma funcién en dmbitos concretos. A través del
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En quinto lugar, los conceptos del SEC-2010 se centran en la descripcion del proce-
s0 econdmico en términos monetarios y ficilmente observables. La utilizacién de este tipo
de conceptos persigue evitar que a través de aspectos formales (como, por ejemplo, la
introduccién de nuevas formas organizativas o de mecanismos de colaboracién entre
el sector publico y el sector privado) se sustraigan del control del endeudamiento
publico verdaderas fuentes generadoras de este. Por ello, en la clasificacién de un
ente o una operacion a efectos de SEC-2010 se prima la realidad econdmica frente
a la forma juridica. Esta caracteristica de los conceptos del SEC-2010 es el reflejo de
uno de los principios inherentes a la metodologia SEC-2010, el principio de sustancia
sobre forma (apartados 1.90 y 20.164 del SEC-2010) y, con anterioridad, a través del
Manual del SEC-95%.

Las caracteristicas de los conceptos del SEC-2010 que hemos descrito en los apar-
tados precedentes los convierten en conceptos versdtiles, que pueden ser aplicados en
distintas situaciones y para fines diferentes. A pesar de esta versatilidad, el SEC-2010
no adolece de la ambigiiedad conceptual que se produce con frecuencia en la legis-
lacién de la UE®. El Reglamento SEC-2010 describe sus conceptos incluso con
mayor precisién que el SCN 2008. El objetivo es establecer unidades de significado
auténomas® en todos los Estados de la UE respecto a los conceptos esenciales de la
disciplina presupuestaria como deuda, déficit, inversién o puablico. La ambigiiedad
aparece, como veremos, en el momento de su aplicacién.

2.2. La coexistencia de los conceptos del SEC-2010 con otros conceptos
de origen europeo y los conceptos juridicos tradicionales

Dada la funcién especifica que tienen encomendada, los conceptos contables eu-
ropeos se integran en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y, en
principio, no alteran los conceptos juridicos nacionales. Un mismo concepto pasa
asi a tener dos significados distintos. De esta forma, en los ordenamientos juridicos

Manual del SEC, Eurostat busca resolver los principales problemas estadisticos que surgen a la hora de
interpretar y aplicar el Reglamento del SEC por los Estados miembros.

8 Vid. EUROSTAT, Manual del SEC-2010, apartado 6, p. 12.

% Como afirma Azoulai, en muchos de los textos aprobados por el legislador de la UE abundan
términos indefinidos. Vid. AZOULAI, L., “The Europeanisation of Legal Concepts”, cit., pp. 165 y
166.

8 Doctrinalmente se ha analizado el cardcter auténomo de los conceptos del Derecho de la Unién y
del ordenamiento de la Unién en su conjunto en multiples estudios, entre otros, vid. LENAERTS, K. y
GUIERREZ-FONS, J.A., Los mérodos de interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Mar-
cial Pons, 2023, pp. 39 a 42; SANCHEZ FRIAS, A., Los conceptos auténomos en el Derecho de la Unidn
Europea, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 97 — 110; LENAERTS, K. y GUIERREZ-FONS, J.A. y ADAMS,
S., “Exploring the Autonomy of the European Union legal Order”, Heidelberg Journal of International
Law, Vol. 81, 2021, pp. 47 a 87. KLABBERS, J. y KOUTRAKOS P, “An Anatomy of Autonomy”,
Nordic Journal of international law (2019), pp. 1-8; SHUIBHNE, N. N., “What is the Autonomy of EU
Law, and Why Does that Matter?” Nordic Journal of international law (2019) pp. 9 - 40. y, BARENTS,
R., The Autonomy of Community Law, Kluwer Law International, The Hague, 2004, pp. 11 a 22.
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nacionales algunos conceptos juridicos tradicionales (como el concepto “Administra-
ciones publicas” o el concepto de “deuda publica”) coexisten con los conceptos del
SEC-2010 compartiendo el mismo término. Cabe precisar que no estamos frente a
una interpretaciéon econémica de los conceptos tradicionales, sino frente a la intro-
duccién de nuevos conceptos —en atencidn a su definicién— que, por su funcién,
se configuran a través de pardmetros contables. Los conceptos juridicos tradicionales,
por su parte, deben mantener los matices y singularidades juridicas (v.g, las derivadas
del negocio juridico a través del cual se materializan), mientras que los conceptos ju-
ridicos de naturaleza contable tratardn, como hemos analizado, de forma equivalente
realidades que en términos juridicos son desiguales®”.

Los conceptos del SEC-2010 son conceptos funcionales®; de hecho, la funcio-
nalidad es una caracteristica presente en los criterios de configuracién del Derecho
comunitario®. Por el contrario, los conceptos nacionales son conceptos de cardcter
tendencialmente orgdnico®. Esta coexistencia de los conceptos juridicos tradicionales
con los conceptos europeos tiene lugar también en otros dmbitos del Derecho pabli-
co”'. Asi, en el dmbito de la contratacién publica, coexiste el concepto europeo de
“contrato publico” de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre con-
tratacién publica, con el concepto de “contrato del sector ptblico” de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP)*2.

8 Este tratamiento uniforme de realidades desiguales en términos juridicos fue una de las obje-
ciones vertidas a la doctrina del principio de la realidad econémica. Vid. SAINZ DE BUJANDA, E,
Hacienda y Derecho I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, p. 601.

8 Vid, entre otros, AZOULAI, L., “The Europeanisation of Legal Concepts”, cit., p. 176.

8 En el 4mbito europeo la decision que se adopta es la mds adecuada a los objetivos del Derecho
de la Unidn. Esta idea de funcionalidad ha estado presente desde los inicios de la Comunidad. Como
senal6 el Abogado General Lagrange “no se trata de aplicar el Derecho italiano o el Derecho francés
o cualquier otro Derecho de un Estado perteneciente a la Comunidad, sino de aplicar el Derecho del
Tratado, y solamente en orden a conseguir tal construcciéon del Derecho del Tratado debe buscarse
una referencia a través del estudio de las soluciones juridicas nacionales cuando dicha referencia sea
necesaria para aquel propédsito”, Conclusiones Abogado General Lagrance, asunto Assider v. Alta Auto-
ridad, 11 de febrero de 1955. A nivel doctrinal, existian voces a favor de estas soluciones funcionales
(vid. BREDIMAS, A., “Comparative Law in the Court of Justice of the European Communities”, Year
Book of World Affairs, 1977, Routledge, 1978, p. 324), pero otras posiciones abogaban por la toma en
consideracién de los principios aceptados por un amplio nimero de Estados. Por tanto, un andlisis en
términos cuantitativos (vid. AKEHURST, M., “The application of general principles of Law by the
Court of Justice of the European Communities”, 7he British Year Book of International Law, Vol. 52,
nam. 1, 1981, p. 37).

% Vid DIEZ SASTRE, S., La Jormacién de conceptos en el Derecho piiblico, Marcial Pons, 2018,
p. 158 (apartado 245).

91 Sobre este proceso en el Derecho constitucional, vid. GUILLEN LOPEZ, E., “Metodologia del
Derecho Constitucional Europeo. Un derecho Constitucional para la integracién politica de Europa.
Del pluralismo ideolégico”, Revista de Derecho Constitucional europeo, nim. 12, 2009, p. 155.

%2 Junto a estos dos conceptos (contrato publico y contrato del sector publico), Garcia-Andrade
Gémez adiciona el concepto de contrato que sirve de base a los dos anteriores. Vid. GARCIA-AN-
DRADE GOMEZ, J., “Panorama de las férmulas puiblico-privadas para la atencién de las necesidades
sociales”, en Colaboracion piiblico-privada en la gestion de servicios sociales, DARNACULLETA M=2. M.
et al., Marcial Pons, 2022, pp. 202 y ss.
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En consecuencia, los conceptos del SEC-2010 también van a coexistir con con-
ceptos funcionales de otros dmbitos del Derecho marcadamente europeizados, como
es la contratacién publica. La conexién de la disciplina presupuestaria con esta ul-
tima es innegable. No podemos obviar que los contratos son una de las fuentes tra-
dicionales de endeudamiento publico y, a su vez, la contratacién es un instrumento
que debe garantizar un uso eficiente de los fondos publicos”. Este nexo implica
que, a nivel conceptual, estemos frente a conceptos que se basan en notas definitorias
comunes (como el control, la actividad o el riesgo), pero delimitadas de forma dis-
par”. Esta indiscutible conexién entre ambas materias hace que el Abogado General
M. Campos Sinchez-Bordona, a la hora de delimitar el concepto de control como
factor relevante para la existencia de un “poder adjudicador”, se remita a la senten-
cia del TJUE FIG y FISE v. ISTAT, relativa al concepto de control en términos de
SEC-2010. En particular, sefiala que las argumentaciones de la sentencia FIG y FISE
pueden “resultar de utilidad para resolver el reenvio prejudicial”®. Esta remisién,
no obstante, no le impide precisar seguidamente que “los criterios para discernir si
existe ese control varfan significativamente en aquel dmbito [contratacién] respecto
del contable”; por tanto, destacar su diferencia.

La compleja arquitectura conceptual descrita, unida a las mdltiples relaciones
précticas que existen entre ambas esferas del Derecho europeo, hace que se produz-
can numerosas zonas de convergencia®. La clave, como veremos, es evitar las friccio-
nes entre ambas regulaciones. En cuanto a la posibilidad de avanzar hacia conceptos
transversales en ambas disciplinas (como un concepto comin de “publico”), si bien
podria ser deseable, parece pricticamente inviable debido al estado actual de la cons-
truccién conceptual —tanto a nivel normativo como jurisprudencial por el TJUE—.

Con cardcter general, la introduccién de los conceptos europeos funcionales no
ha sido una cuestién sencilla al estar marcada por la resistencia de los operadores,
especialmente del poder judicial. Esta resistencia se deriva, en gran medida, de la
incomprensién de los nuevos conceptos y el modo en cémo estos operan?”. Sin em-
bargo, en el dmbito de la disciplina presupuestaria, la introduccién de los conceptos
europeos contables ha sido menos compleja. Los motivos son varios. En primer lu-
gar, su disefio que, como hemos visto, es especialmente preciso. En segundo lugar, su
regulacién en un Reglamento, norma que despliega de manera efectiva y uniforme

% Considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacién publica.

%% Una similitud en la redaccién no da lugar necesariamente a un significado similar. Vid. AZOU-
LAL L., “The Europeanisation of Legal Concepts”, cit. p. 173.

% Conclusiones del Abogado General M. Campos Sdnchez-Bordona, asunto Federazio-
ne italiana Giuoco Calcio, 1 de octubre de 2020, C-155/19 y 156/19, apartado 1, nota al pie 2
(ECLI:EU:C:2020:775).

% Vid DIEZ SASTRE, S. y MARCO PENAS, E., “La reestructuracién del sector publico a partir
de la normativa de contratacién publica y disciplina presupuestaria”, CEFLegal, nm. 223-224, 2019.

7 En el dmbito de la contratacién publica, vid. DIEZ SASTRE, S., “Legal transplants: resistance,
acceptance and back again -an example from Spanish public procurement Law”, Review of European
Administrative Law-Public contracts (procurement and concessions), nam. 15, noviembre 2022 (versién
online).
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sus efectos de alcance general y de obligatoriedad plena. En tercer lugar, su interpre-
tacién y aplicacidn, casi exclusiva, por las autoridades estadisticas o contables tanto
europeas como nacionales. Su interpretacién y aplicacién por el poder judicial ha
sido muy limitada. Solo en los tltimos afios, desde 2019, los Tribunales de algunos
Estados miembros (como el Conseil d’Etat belga o la Corte dei Conti italiana) han
presentado cuestiones prejudiciales al TTUE para que interprete determinados con-
ceptos del SEC-2010. Por tanto, la ausencia de conflictividad en el plano jurisdic-
cional no es solo reflejo del modo como se han configurado los conceptos del SEC,
sino también del hecho que muchas de las controversias relativas a su aplicacién se
han dirimido entre las autoridades estadisticas o contables europeas y nacionales. El
SEC-2010 contiene obligaciones solo para las autoridades estadisticas nacionales,
con un elevado nivel de legitimidad técnica, por tanto, se esperaba que los poten-
ciales conflictos se resolvieran sin necesidad de judicializarlos*®. El problema se ha
producido cuando los particulares —de naturaleza privada— se han visto afectados
por la aplicacién del SEC-2010.

En relacién con el dmbito en el que operan, los conceptos del SEC-2010 no
tienen por qué aplicarse en otras esferas del Derecho nacional, ni tan siquiera, como
hemos visto del Derecho del gasto publico. Asi, no contravendria el Derecho euro-
peo que la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sos-
tenibilidad Financiera (LOEPSF), en lugar de remitir al concepto de sector Admi-
nistraciones publicas del SEC-2010 (art. 2 LOEPSF) definiera su dmbito subjetivo
haciendo referencia al concepto, que podemos denominar tradicional, de sector pu-
blico del art. 3 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP) .
Cuestién distinta es que el legislador nacional opte por introducir los conceptos del
SEC-2010 para delimitar el elemento subjetivo u objetivo de sus normas en materia
de disciplina presupuestaria'®. Esta equiparacién conceptual se lleva a cabo con el
objetivo de facilitar al Estado espafol el cumplimiento de los mandatos europeos,
al trasladar las obligaciones en ellos contenidas —o incluso mds restrictivas''— al
conjunto de entes del sector publico.

% En caso de discrepancia en la aplicacién del SEC-2010, Eurostat tiende a realizar reservas a los
datos presentados, en lugar de modificarlos directamente. Las controversias acaban resolviéndose en el
marco de la cooperacion y el didlogo que caracteriza la relacién entre las autoridades estadisticas.

% Otra ley que, obviamente, incorpora remisiones a los conceptos objetivos y subjetivos del SEC-
2010 es Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local.

10" Prosiguiendo con el paralelismo en el dmbito de la contratacién publica, respecto al concepto
de contrato, el legislador espaol igualmente podria haber empleado la definicién europea de contrato
publico solo a los efectos de trasponer la Directiva sobre contratacién publica. Sin embargo, ha optado
también por extender este concepto a todos los efectos, con independencia de contratos armonizados o
no, por tanto, de nuevo el concepto europeo se extiende mds alld de lo que exige el Derecho de la Unién
Europea. Vid. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., “Panorama de las férmulas publico-privadas para la
atencion de las necesidades sociales”, cit., p. 203.

%" Un ejemplo de mayor restriccion es la regla de gasto nacional (art. 12 LOEPSF) respecto a la
regla de gasto europea del art. 5 Reglamento de Supervisién. Esta tltima, a diferencia de la nacional,
fija menores restricciones si el Estado cumple con la estabilidad presupuestaria (alcanza su respectivo
OMP). Otro ejemplo es la obligacion de destinar el superdvit a reducir el nivel de endeudamiento neto
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A su vez, el legislador nacional también ha introducido los conceptos del SEC-
2010, si bien de forma muy puntual, en normas que regulan otros dmbitos que
considera conectados con la disciplina presupuestaria, como el régimen juridico del
sector publico o la contratacién publica'®%. Este es el caso del concepto “produccion
de mercado” de la LCSP o de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Pablico (LRJSP). No consideramos casual que la remisién al SEC-2010
sea para trazar la linea entre el Estado y el mercado. Esta cuestién la abordaremos de
forma extensa en la tercera parte de este trabajo.

La coexistencia de los conceptos del SEC-2010 junto a los conceptos juridicos
tradicionales hace necesario determinar si las normas contienen los conceptos juridi-
cos tradicionales o a los conceptos juridico-contables europeos, puesto que su alcan-
ce es completamente distinto. En algunas ocasiones la propia norma advierte de la
naturaleza del concepto, por ejemplo, a través de remisiones a la normativa europea.
Este es el caso, como hemos apuntado, del art. 2 LOEPSE, que de forma expresa con-
figura el sector publico partiendo del concepto sector “Administraciones publicas”
del SEC-2010. Ahora bien, existen normas que no precisan si los conceptos que las
integran son los conceptos tradicionales o los contables. Este es el caso de algunos de
los apartados del reformado art. 135 de la CE. En este precepto, a nuestro parecer,
coexisten el concepto europeo (pérrafo tercer del art. 135.3 de la CE) y el concepto

tradicional de deuda publica (pdrrafos primero y segundo del art. 135.3 de la CE).

No hay duda de que el pdrrafo tercero del art.135.3 de la CE hace referencia al
concepto europeo de deuda publica cuando establece que “El volumen de deuda
publica del conjunto de las Administraciones Puablicas en relacién con el producto
interior bruto del Estado no podrd superar el valor de referencia establecido en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”. Es mds, en este pdrrafo del pre-

(art. 32 LOEPSF), mandato que no se recoge a nivel europeo. Ambas previsiones nacionales han sido
flexibilizadas.

122" Por el contrario, en el dmbito del empleo publico, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico
(EBEP) no se remite al SEC-2010 para delimitar su 4mbito subjetivo. Es mds, el 4mbito subjetivo de las
medidas de reduccién salarial aprobadas durante la crisis de deuda soberana se definfa con remisiones a
los conceptos de sector publico establecidos en las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado
(LPGE). Esta prictica se llevé a cabo incluso tras la aprobacién de la LOEPSE Asi, a modo de ejemplo,
el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y
de fomento de la competitividad, establecia que “En el afio 2021 el personal del sector publico definido
en el art. 22. Uno de la LPGE, verd reducida sus retribuciones en las cuantias que corresponda percibir en
el mes de diciembre como consecuencia de la supresién de la paga extraordinaria (...)”. El art. 22. Uno
LPGE 2012, relativo a las “Bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econdmica
en materia de gastos de personal al servicio del sector publico”, configuraba un 4mbito subjetivo distinto
al sector Administraciones publicas SEC-2010. En este 4mbito se inclufan todas las empresas publicas.
Vid. ESTEBAN MIGUEL, A., “El régimen juridico aplicable al personal de las empresas publicas: en-
tre el Derecho del Trabajo y el Derecho Administrativo”, AEDTSS, Ediciones Cinca, 2023, pp. 123 y
ss. Por tanto, las restricciones se aplicaban de forma uniforme al conjunto de entes del sector publico
instrumental, con independencia de su consolidacion, o no, en el sector “Administraciones publicas” en
términos de SEC-2010.
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cepto constitucional, esta es la Ginica opcién juridicamente vdlida; en la medida en
que el criterio de la deuda publica se configura a través de una remisién al valor de
referencia establecido en el TFUE, el concepto de deuda publica que debe manejarse
para evaluar el cumplimiento del limite debe ser también el europeo.

Por el contrario, los principios recogidos en los pdrrafos primero y segundo del
art. 135.3 de la CE (principios de reserva de ley y de inclusién presupuestaria auto-
mitica, respectivamente) solo son viables si hacen referencia al concepto de deuda
publica tradicional espanol. Para ejemplificar nuestro argumento nos centraremos
en el principio de inclusién automdtica'®. Segin el principio de inclusién presu-
puestaria automdtica los créditos presupuestarios para satisfacer el servicio de la deu-
da publica de las Administraciones publicas se entenderdn siempre incluidos en el
estado de gastos de sus presupuestos, y estos no podrdn ser objeto de enmienda o
modificacién. Ademds, tras la reforma del art. 135 CE, su pago “gozard de prioridad
absoluta” %%, El concepto de deuda ptiblica de este principio determina, por tanto,
qué capitales e intereses se encuentran cubiertos por la garantia constitucional del

art. 135 de la CE.

El concepto de deuda publica del principio de inclusién presupuestaria automad-
tica del originario art. 135.2 CE no ha sido definido por el Tribunal Constitucional,
tampoco el de la versién actual. Frente a esta situacién, caben dos posibilidades. La
primera, es dotar de contenido al concepto de deuda publica a través del concepto
europeo de deuda publica del art. 1.5 del Reglamento (UE) nim. 479/2009, relativo
a la aplicaciéon del Protocolo sobre el PDE. Este precepto define la deuda publica
como “el valor nominal de las obligaciones brutas del sector Administraciones pu-
blicas pendientes a final del ano, a excepcidn de las obligaciones representadas por
activos financieros que estén en manos del sector Administraciones publicas”. Los
conceptos que figuran en este precepto, a su vez, se definen con arreglo al SEC-
2010 (art. 1 Reglamento (UE) nam. 479/2009). Si el concepto de deuda publica
del principio de inclusién automadtica tuviera este alcance tan amplio (conjunto de
obligaciones pendientes al final del ejercicio), el principio perderia su funcién de
garantia constitucional del pago de la deuda publica del Estado, puesto que ninguna
obligacién tendria preferencia sobre el resto. La segunda opcién es entender que el
concepto de deuda publica incluido en el principio de inclusién presupuestaria au-
tomdtica es el concepto de deuda publica tradicional. El concepto legal de deuda se

193 Sobre el principio de inclusién presupuestaria automadtica, vid, DE LA HUCHA CELADOR,
E, “El principio de inclusién presupuestaria automdtica: acotaciones del art. 135.2 de la Constitucién”,
Civitas. Revista Espanola de Derecho Financiero, nim. 63, 1989, pp. 347-362.

104 A través del principio de “prioridad de pago” se pretende asegurar, todavia en mayor medida, a
los suscriptores de deuda publica el cobro de los intereses y la devolucidn del capital prestado a las Ad-
ministraciones publicas. Respecto a su introduccién, vid. ALBERTI ROVIRA, E., AA.VV., “Encuesta
sobre la reforma constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio nim. 31, ntim. 93,
septiembre-diciembre, 2011, p. 169. Y, DE LA HUCHA CELADOR, F, “La Reforma del articulo 135
de la Constitucién: estabilidad presupuestaria y deuda publica”, Civitas. Revista Espanola de Derecho
Financiero, nim. 153, enero-marzo, 2012, p. 44.
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recoge en la LGP ', Del andlisis de las sucesivas Leyes Generales Presupuestarias po-
demos inferir un concepto genérico de deuda putblica como “el conjunto de capitales
tomados en préstamo por el Estado o los organismos auténomos”'%. Este concepto
de alcance mds restrictivo, diferencia entre los pasivos derivados de la suscripcion de
contratos de préstamo del resto de pasivos, y dota de aplicabilidad y funcionalidad al
principio de inclusién presupuestaria automdtica del precepto constitucional.

La problemdtica descrita, refleja cémo, a pesar de que el legislador nacional ha
ampliado el 4mbito de aplicacién de los conceptos del SEC-2010 a esferas del De-
recho presupuestario y del gasto ptblico que van mds alld de la mera elaboracién de
los datos estadisticos que deben presentarse a las instituciones europeas, existen dis-
posiciones en las que los conceptos que deben tomarse en consideracién son los tra-
dicionales. La introduccién de los conceptos europeos —funcionales y de contornos
sustancialmente mds amplios— en algunas normas presupuestaria nacionales altera-
ria por completo su alcance, e incluso podria incidir en la aptitud de sus mandatos.

En este punto, metodolégicamente, debemos tomar conciencia de la complejidad
conceptual existente. Por un lado, los conceptos contables son similares, pero distin-
tos a otros conceptos europeizados. Su similitud nace de su configuracién a través de
notas definitorias comunes (como el riesgo, el control o la actividad). Es légico que
compartan dichas notas, porque todos ellos son conceptos funcionales-econémicos.
En cuanto a sus diferencias, estas surgen justamente de la caracterizacién dispar de
estas notas definitorias tanto por el legislador europeo, como por el TJUE. Esta de-
finicién y alcance heterogéneos se justifican en los objetivos distintos de cada una
de las regulaciones. Por otro lado, los conceptos contables guardan claras diferencias
con los conceptos juridicos tradicionales. Sin embargo, el operador nacional tiende
a aplicarlos de forma equivalente, lo cual genera ineficiencias, como observaremos
en seguida.

3. EL SEC-2010: UN EJE ECONOMICO-FUNCIONAL
PARA DIFERENCIAR EL ESTADO DEL MERCADO

3.1. Las presunciones del SEC-2010 y la légica binaria
de los conceptos organicos

El estudio realizado nos lleva a concluir que ni la disciplina presupuestaria ni la
estadistica europea establecen obligaciones respecto a la configuracién de los con-
ceptos o las normas nacionales. Los conceptos del SEC-2010 se han introducido,
esencialmente, en las normas internas sobre disciplina presupuestaria para facilitar

105 Vid ALBINANA GARCfA-QUINTANA, C., “La Ley General Presupuestaria, un juicio glo-
bal”, Revista de Estudios, nim. 77, 1977, pp. 29 y ss.

196 Sobre el concepto de deuda piiblica tradicional, vid. FERREIRO LAPATZA, J. J., “Andlisis
juridico de la deuda publica”, Revista de Administracion piblica, ntm. 53, 1967, pp. 131-228
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el cumplimiento de los mandatos europeos. Por tltimo, las remisiones al SEC-2010
para configurar conceptos juridicos nacionales en otros dmbitos del Derecho son
escasas.

Por tanto, la influencia del SEC-2010 en los Derechos publicos se deriva de la
necesidad de los Estados de dar cumplimiento a los mandatos materiales de estabili-
dad presupuestaria, unida a la conviccién de que determinadas férmulas de gestion
de los servicios publicos tienen menor incidencia en los niveles de déficit y deuda
publicos. EI SEC-2010, por su parte, no se pronuncia directamente sobre la f6rmula
mds idénea de gestionar los servicios. Tampoco la Unién europea tiene un titulo
competencial en materia de organizacién administrativa y de gestién de servicios'”’.
Es mds, al abordar el estudio de las colaboraciones publico-privadas, el Manual del
SEC-2010 senala que no corresponde a los estadisticos analizar “las razones, la 16gica
o la eficiencia” de las operaciones. No obstante, a pesar de esta aparente indiferencia
frente a las férmulas de gestion, el SEC-2010 establece una serie de presunciones —
respecto a la consolidacién, o no, de entes u operaciones— que reflejan que el punto
de partida del andlisis no es neutral '%.

En la medida en que el SEC-2010 es la metodologia aplicable para determinar
los niveles de déficit y deuda publicos de los Estados, una de sus funciones esenciales
es determinar los contornos del sector “Administraciones puablicas” (S.13)'?. Este
concepto constituye el elemento subjetivo de ambas magnitudes. El SEC-2010 traza,
asi, una linea entre el Estado y el mercado basada, como hemos visto al analizar sus
conceptos, en criterios exclusivamente econdémicos. Se introduce un eje de andlisis
econémico-funcional, frente al eje orgdnico-formal que tradicionalmente ha permi-
tido diferenciar el Estado del mercado.

La delimitacién de un concepto funcional, como es el concepto de sector “Ad-
ministraciones publicas”, es compleja. Existen entes y operaciones que indefectible-
mente forman parte de este sector (casos tipicos); a su vez, hay entes y operaciones
que claramente no forman parte. Pero también concurre un tercer tipo de entes u
operaciones respecto de los cuales es mds complejo determinar si se integran, o no,

197" De hecho, el art. 2.1 Directiva (UE) nam. 24/2014, de 26 de febrero, sobre contratacién
publica establece que «La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administracién de las
autoridades nacionales, regionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la Unién.
Dichas autoridades tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucién de obras y la
prestacién de servicios”.

198 Las presunciones del SEC-2010 cumplen la funcién de sistematizar la opcién mds probable.
Asi, la presuncidn se basa en una especie de célculo de probabilidades y se gneraliza de forma definitiva,
0 hasta que se demuestre lo contrario, la situacién que se produce con mayor frecuencia. Vid. RIVERO,
J., “Fictions et présomptions en droit public francais”, en Les présomptions et les fictions en droit: études,
(eds.) PERELMAN CH.y FORIERS, P, Bruylant, Bruselas, 1974, p. 112.

19 El apartado 2.111 SEC-2010 afirma que “El sector administraciones publicas (S.13) incluye
todas las unidades institucionales que son productores no de mercado cuya produccion se destina al
consumo individual o colectivo, que se financian mediante pagos obligatorios efectuados por unidades
pertenecientes a otros sectores y que efectiian operaciones de redistribucién de la renta y de la riqueza

»

nacional”.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



LA INFLUENCIA DE LA DISCIPLINA PRESUPUESTARIA EUROPEA EN LA... 105

en el sector Administraciones publicas (casos atipicos). Bajo estas premisas, puede
afirmarse que es un concepto con un elevado nivel de vaguedad en su aplicacién'*°.

La linea entre el Estado y el mercado trazada por el SEC-2010, ademds, es es-
pecialmente difusa al pivotar, en tltima instancia, en un criterio como el riesgo. La
existencia de un andlisis del riesgo se aprecia con claridad en los contratos de larga
duracién. El apartado 20.283 SEC-2010 fija que “para determinar quién es el duefio
econdmico de los activos en una asociacién publico-privada [y, en consecuencia, su
clasificacién en el sector publico o el sector privado] es preciso averiguar qué unidad
asume la mayor parte de los riesgos”. Por el contrario, el examen del riesgo se percibe
de forma menos nitida en el caso de la clasificacién de una entidad. Los criterios
para la clasificacion sectorial de entes hacen referencia al control de la entidad —uni-
dad institucional y naturaleza piblica— (apartados 2.12 y apartados 2.38, 20.309 y
20.310 SEC-2010, respectivamente), y a su actividad —de mercado, o no— (aparta-
dos 20.19 2 20.31 SEC-2010). Sin embargo, al examinar estos dos criterios (control
y actividad) indirectamente se estd evaluando en qué medida el Estado tendrd que
asumir, en caso de contingencia, el déficit y la deuda de la entidad; es decir, el riesgo
que contrae fruto de sus conexiones con ella.

La funcién del SEC-2010, como expusimos, es permitir la elaboracién de datos
fiables sobre el déficit y la deuda publicos, que posibiliten la supervisién de la dis-
ciplina presupuestaria de los Estados. Esto implica que el sector Administraciones
publicas (S.13) no se conforma automdticamente por los entes y operaciones que
bajo un criterio orgdnico se integrarian en el sector publico, sino que también deben
sectorizarse en ¢l entes y operaciones que generan un elevado nivel de riesgo para la
sostenibilidad de este sector. Paralelamente, entes que orgdnicamente forman parte
del sector publico, si generan un riesgo reducido pueden estar clasificados fuera del
sector Administraciones publicas (S.13). Se considera que los entes que realizan una
“produccién de mercado” entranan un menor riesgo para la sostenibilidad financiera
del Estado. Estos entes y operaciones, cuya clasificacién en términos de SEC-2010
difiere de su clasificacién formal-orgdnica, constituyen los casos que hemos denomi-
nado atipicos. El andlisis del riesgo de un ente u operacién no solo es complejo, sino
que puede evolucionar a lo largo del tiempo. Existird, en consecuencia, un riesgo ex
ante y un riesgo ex post. Ambos riesgos podrdn, o no, coincidir, produciéndose enton-
ces reclasificaciones en términos de SEC-2010.

Dada la complejidad para determinar el alcance del sector Administraciones pu-
blicas (S.13), es en este punto donde el SEC-2010 se sirve con mayor frecuencia
de la técnica presuntiva. Asi, a modo de ejemplo, el 20.21 SEC-2010 establece una

10" Para explicar el fenémeno de la vaguedad, Vilajosana Rubio utiliza la metéfora del foco de luz,
“habrfa, asi, una zona de total luminosidad, en la que existirfa un criterio automdtico de aplicacién de
la palabra a determinados objetos (que caerfan dentro del haz luminoso), otra de total oscuridad, en la

p ) q
que tendrfamos un criterio de exclusién automdtico de aplicacién de la palabra a determinado objetos,
y, por ultimo, una zona de pmumbm que se caracteriza porque en ella se carece de un criterio automdtico
de aplicacién o exclusién del término”. Vid. VILAJOSANA RUBIO, J. M.2, Identificacion y Justificacion

p J
del Derecho, Marcial Pons, p. 95.
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presuncion respecto a la naturaleza de la produccién de las sociedades: “Cuando los
productores son sociedades privadas, se puede presumir que los precios son econémi-
camente importantes. Por el contrario, cuando existe control publico, los precios de
la unidad pueden establecerse o modificarse con fines de politica publica, lo cual pue-
de ocasionar dificultades a la hora de determinar si los precios son econémicamente
significativos”. De igual forma, el Manual del SEC-2010 senala que determinadas
entidades, “por su naturaleza”, deben ser consideradas productores no de mercado,
como es el caso de los productores ptblicos'''. Ahora bien, estamos frente a una pre-
suncion zuris tantum, por tanto, es posible probar que la produccién de la sociedad
publica se lleva a cabo a precios econémicamente significativos y, por tanto, es un
productor de mercado (a través del cumplimiento del zesz definido en los apartados
20.23 a 20.31 SEC-2010).

Frente a esta situacién, sin embargo, los operadores juridicos espanoles tienden
a no articular prueba en contrario, puesto que la presuncién del SEC-2010 se aco-
moda con el esquema orgdnico binario tradicional: un ente ptblico se integra en el
sector Administraciones ptblicas, mientras que un ente privado indefectiblemente se
encuentra en el mercado. Sin embargo, ambas conclusiones son cuestionables en tér-
minos de SEC-2010, incluso la segunda. A modo de ejemplo''?, el Manual del SEC-
2010 advierte que hay empresas privadas que son “demasiado grandes para caer” (00
big to fail), o desempenan un papel crucial en la economia, como puede ser poseer o
explotar infraestructuras o servicios putblicos esenciales. Bajo estas circunstancias, el
Gobierno, al relacionarse con ellas, en ocasiones, se ve obligado a preservar su exis-
tencia''’. Lo anterior significa que el Estado respecto de este tipo de empresas puede
llegar a asumir un elevado nivel de riesgo y que estas pueden eventualmente impactar
en el déficit y la deuda publicos.

En otras ocasiones la presuncién del SEC-2010 se ajusta al esquema orgdnico-
formal. Este es el caso de los contratos de concesién. En términos de SEC-2010,
los contratos de larga duracién se dividen en: concesiones, si la financiacién es ma-
yoritaria por los usuarios (apartado 20.280 SEC-2010); y en contratos de colabora-
cién publico-privada (CPP), si la financiacién es mayoritaria por la Administracién
(apartado 20.279 SEC-2010). Eurostat tradicionalmente ha entendido que, en la
medida en que los usuarios finales cubren la mayor parte del coste de la operacién,
las concesiones no deben, a priori, contabilizarse en el balance publico. El Manual
del SEC-2010, en su versién de 2019, establecia que el supuesto mds comin es la
localizacién en el balance del operador privado!'. Por el contrario, en el caso de
las CPP la premisa inicial es su consolidacién en el balance publico. El operador

" El Manual del SEC-2010 contiene un apartado especifico sobre los productores “Specific cases of
producers”. Vid. EUROSTAT, Manual del SEC-2010 (2023), apartado 49, p. 23.

12 Jgualmente, cada vez mds Eurostat estd clasificando el sector fundacional privado financiado
mayoritariamente de forma publica (por pagos coactivos de usuarios) en el sector Administraciones
publicas. Esta tendencia se harespaldado por el TTUE (STJUE FIG y FISE v. ISTAT y SeGEC y otros).

3 Vid. EUROSTAT, Manual SEC-2010 (2023), cit., p. 162, apartado 5, letra f).

4 Vid. EUROSTAT, Manual del SEC-2010 (2019), p. 273 apartado 13.
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juridico nacional ha seguido esta presuncién, al concordar con el esquema juridico
tradicional que caracteriza la concesién como un contrato que permite, en principio,
alcanzar la suficiencia econémica del servicio publico. Sin embargo, algunas con-
cesiones (como las autopistas Radiales de Madrid'") clasificadas fuera del balance
publico, con un andlisis flexible del riesgo ex ante, han generado importantes niveles
de déficit y deuda publicos''®. La posicién de garante tltimo de la operacién de la
Administracién puablica ha desencadenado una aplicacién abusiva del reequilibrio
econémico, no combinada correctamente con el riesgo y ventura concesional'"’. La
proliferacién de este tipo de supuestos en distintos Estados miembros ha llevado a
Eurostat a analizar de forma mucho mds intensa el riesgo asumido por el sector pu-
blico en los contratos de concesién''®. El operador juridico nacional debe alinearse
con este Nuevo esquema.

Por dltimo, existen casos en los que el operador juridico nacional da un paso mds
e introduce variables del examen binario juridico-formal en el andlisis funcional del
riesgo del SEC-2010. Asi, respecto a las concesiones, ha entendido que la retribucién
del operador a través de una prestacién patrimonial de cardcter pablico no tribuiria
(PPCPNT) aseguraba en mayor medida la no consolidacién ', que si la retribucién
del operador privado era a través de una tasa. Esta correlacion, sin embargo, no tiene
por qué producirse. A efectos de riesgo de demanda, ambas prestaciones tienen natu-
raleza coactiva. En cuanto a la cuantia, las limitaciones cuantitativas a los beneficios
del operador que podrian inferirse del establecimiento de una tasa no son, & priori,
tan intensas como para afirmar que no se transfieren los beneficios al operador'®, o
que el precio no es econémicamente significativo en términos de SEC-2010'*'. Ade-
mds, como se infiere del Manual del SEC-2010, la exclusion del riesgo de demanda
se produce en aquellos supuestos en los que se limitan de forma global los beneficios
que puede obtener el operador, por ejemplo, a través del establecimiento de topes

15 Vid MACHO PEREZ, A.B. y MARCO PENAS, E., “Los riesgos ex ante'y ex post en los con-
tratos de concesién y sus efectos juridico-financieros: el caso de las autopistas de peaje R-3 y R-57, en
Los contratos del sector piiblico: régimen tributario e incidencia en el déficit piiblico, IEF, Madrid, 2013,
pp. 139-154.

16" Su incidencia es objeto de discusién con Eurostat en las sucesivas Visitas de Didlogo a Espafia.
Vid. EUROSTAT, Final Findings — EDP dialogue visit to Spain 187—20 January 2022, p. 38.

17 TRIBUNAL DE CUENTAS, Informe de fiscalizacion de las incidencias producidas durante el asio
2012 en la ejecucion de los contratos celebrados por las entidades locales de las Comunidades Auténomas sin
drgano de control externo propio, Informe nim. 1.022, 30 de enero de 2014, p. 90.

18 Tanto es asi que introduce un apartado especifico en el Manual (versién 2023) sobre el andlisis
del riesgo en los contratos de concesién. Vid. EUROSTAT, Manual del SEC-2010 (2023), pp. 370 y ss.

19" Algunos autores han afirmado incluso que la retribucién via tarifa permite “hacer efectivo que
el riesgo que asume el concesionario no compute como déficit”. Vid. LOPEZ MORA, M.E., El nuevo
contrato de concesion: el riesgo operacional, Atelier, 2019, p. 388.

120" El beneficio del concesionario se incluye en los costes a computar tanto de tasas como de tarifas,
vid. FALCON TELLA, R., “La contraprestacion del servicio publico de abastecimiento domiciliario
de agua: SSTS de 23 y 24 de noviembre de 20157, Quincena Fiscal, nm. 7/2016, 2016, p. 5 (versidén
online).

2V Vid. EUROSTAT: Manual del SEC-2010 (2023), p. 369, apartado 25.
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mdximos a los beneficios, o vinculando la terminacién del contrato de forma antici-
pada, una vez obtenido un determinado nivel de rentabilidad por el operador'**. Por
tanto, la cuantia de la contraprestacién sufragada por el usuario (ahora PPCPNT)
serd uno de los elementos de andlisis, pero serd el disenio del mecanismo tarifario
en su conjunto el que permitird, o excluird, en su caso, una verdadera traslacién del
riesgo al operador.

De la situacién descrita podemos concluir que la aplicacién del SEC-2010 es
marcadamente casuistica y objeto de constantes revisiones, de ahi que la linea esta-
blecida entre el Estado y el mercado sea, en algunos casos, tenue. En este contexto, el
operador juridico nacional intenta establecer safe harbors que simplifiquen el sistema
y doten de seguridad su aplicacién. Sin embargo, es complejo que estos se den o
sean operativos, al encontrarnos frente a conceptos funcionales que requieren para
su delimitacién de un andlisis secuencial de diferentes criterios que, ademds, son
ponderados de forma distinta en cada ocasién'#.

3.2. ;Opcién de no consolidar o contabilidad nacional creativa?

Tomando en consideracién el contexto descrito, en muchas ocasiones, la linea en-
tre la no consolidacién como opcién eficiente de gestién del endeudamiento publico
y la contabilidad nacional creativa puede parecer difusa. A través de un ejemplo,
basado en la clasificacién de una entidad por Eurostat en un Consejo bilateral a Ale-
mania, se aprecia de forma mds clara esta controversia. La entidad Berliner Verkehrs-
betriebe (BVG) es el principal proveedor de servicios de transporte putblico local en
Berlin y opera en situacién de monopolio en parte de su actividad . A pesar de su
produccién parcialmente monopolistica, Eurostat la clasifica fuera del sector Admi-
nistraciones publicas, en el sector sociedades no financieras (S.11), al ser considerada
un productor de mercado en aplicacién del apartado 20.27 SEC-2010. Para poder
ser considerada de mercado, la BVG tiene la siguiente estructura. En la parte que
compite con operadores privados, BVG licita con su entidad matriz (el Stadtstaar
Berlin). Para el SEC-2010 un requisito esencial para la existencia de produccién de
mercado es la presencia de competencia y, a su vez, la competencia se prueba a través
de la realizacién de un proceso de licitacidén “abierto y justo” para la seleccion inicial
del proveedor'®. En Espafa, la decisién del legislador nacional —y que no se contie-

12 Vid. EUROSTAT: Manual del SEC-2010 (2023), pp. 371 y 372, apartados 40-43.

123 A modo de ejemplo, respecto a los indicadores de control publico, el apartado 2.38 SEC-2010
sefiala que “un tnico indicador puede bastar para determinar el control”. A su vez, el apartado 20.310
SEC-2010 precisa que “algunos de estos indicadores pueden resultar irrelevantes para cada caso con-
creto”.

124 Vid. EUROSTAT, Request for ex-ante advice Sector-classification of “BVG-Fahrzeugfinanzierungs-
gesellschaft, 28 de junio de 2019, Luxemburgo, pp. 6y 7.

125 La vinculacién de la licitacién con la competencia es discutible, puesto que no siempre que se
lleva a cabo un proceso de licitacién se produce una situacion real de competencia entre operadores.
Los datos empiricos, a nivel nacional, respaldan esta idea. Asi, la OIReScon (Oficina Independiente de
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ne en las Directivas— de prohibir a los medios propios participar en las licitaciones
de la entidad que la controla (art. 32.2 d) iz fine LCSP) impediria dar cumplimiento
a este requisito del SEC-2010. Esta limitacién de la LCSP restringe la posibilidad de
no consolidar a muchos medios propios'*.

En segundo lugar, cuando la produccién de BVG es monopolistica, Destatis (au-
toridad estadistica alemana) afirma que BVG vende tanto a hogares como a Adminis-
traciones publicas, al entender por produccién “vendida” a las Administraciones pu-
blicas las reducciones en el precio de los billetes basadas en criterios sociales. Como
vemos, se lleva a cabo una interpretacién flexible tanto del concepto “comprador del
producto” —que no se equipara al usuario sino al pagador del servicio—, como del
concepto “ventas’, que incluye las subvenciones vinculadas al precio (20.29 SEC-
2010). La concurrencia de dos compradores —usuarios y Administracién— permite
a Destatis aplicar el apartado 20.27 SEC-2010. Este es el tnico precepto del zest para
determinar la naturaleza de la produccién de un ente que no requiere la presencia de
competencia para que el ente sea considerado de mercado. El apartado 20.27 SEC-
2010 establece que la entidad serd de mercado si sus ventas “a unidades no pertene-
cientes a las administraciones ptblicas superan la mitad de su produccién total”. Este
requisito es sencillo de cumplir para un prestador de servicios de transporte, como
BVG, al ser los particulares sus principales compradores. Por el contrario, si los usua-
rios hubieran sido considerados los tinicos compradores de BVG, se habria aplicado
el apartado 20.23 SEC-2010. BVG dificilmente darfa cumplimiento a la segunda
condicién de este apartado, esta es: “2) los consumidores son libres de elegir sobre la base
de los precios cobrados”, especialmente, respecto a la produccién que BVG lleva a cabo
en situacién de monopolio.

Este andlisis nos conduce a preguntarnos: ;es BVG un productor “mds” de mer-
cado (con menos riesgo y més sostenible) al percibir de la Administracién las reduc-
ciones en el precio por motivos sociales que otra entidad que opere en situacién de
monopolio sin este tipo de reducciones? Y la respuesta, a nuestro parecer, es negativa
0, al menos, no tiene por qué. Esta afirmacién nos lleva a una segunda cuestién: sel
esquema de la BVG es un supuesto de optimizacién de la aplicacién de los criterios
del SEC-2010 por Destatis o estamos frente a contabilidad nacional creativa? La
respuesta parece ser la primera. En todo caso, Eurostat en su consejo bilateral precisa
que BVG se encuentra “actualmente clasificada” en el sector sociedades no financie-
ras (S.11), una afirmacién que veladamente deja abierta la puerta a su revision, si las
circunstancias cambiaran.

Regulacién y Supervision de la Contratacién), ha apuntado que en el 39,92 % de las licitaciones cele-

bradas en 2022 se presenté un tnico licitador, porcentaje que supone un 28,63 % del volumen total de

las adjudicaciones realizadas en ese ano. Vid. OIRESCON, Las cifras de la contratacion piiblica en 2022,

IAS 2023, p. 124. En este sentido, vid. DIEZ SASTRE, S., “sY si licitar no siempre fuera la forma miés

eficiente para proveerse de bienes y servicios?”, REGAP, num. 66, junio-diciembre 2023, pp. 340 y ss.
126 Vi DIEZ SASTRE, S. y MARCO PENAS, E., “La reestructuracién...”, cit., p. 101.
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Como se observa en el ejemplo de la clasificacidn sectorial de la BVG, el conoci-
miento de la dindmica del SEC-2010 debe permitirnos su aplicacién éptima, que,
por un lado, evite limitaciones derivadas de su conjuncién con otras regulaciones,
como las observadas con la contratacion publica; y, por otro lado, permita una ges-
tion eficiente del recurso al endeudamiento publico, que es por definicién limitado.
El problema surge cuando la incidencia contable es el tnico pardmetro que deter-
mina la decisién del operador juridico. Es aqui cuando el sistema se pervierte. Sin
embargo, lo anterior no es 6bice para que la variable contable se analice y se disefien
las férmulas administrativas y financieras més eficientes. EI SEC-2010 no puede
alterar las decisiones que se consideran necesarias sobre las férmulas de gestién y
financiacién de bienes y servicios publicos.

Esta toma en consideracidn, estudio y coordinacién del SEC-2010 con los siste-
mas de gestién y financiacién de operaciones, no solo se lleva a cabo por los Estados
miembros, sino también por las propias instituciones europeas. Estas tltimas han
analizado con detalle la incidencia en el endeudamiento —tanto de la Unién como
del conjunto de Estados miembros— de todos los mecanismos de apoyo financiero
aprobados. Asi, durante la crisis de deuda soberana, el apoyo a los Estados miembros
se canalizd a través de la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera (sociedad
domiciliada en Luxemburgo) hasta que Eurostat, debido a su reducido capital social,
comenzé a consolidar sus operaciones en el balance publico de las entidades a las
que pertenecia (Estados de la zona euro) y que asumian su riesgo (la avalaban)'*’. En
segundo lugar, la calificacién del MEDE como una organizacién internacional de la
UE, hizo posible que sus deudas se contabilizaran solo en su balance; y no como deu-
das de los Estados miembros que participan en él'?%. Para ello, se atestigué la inde-
pendencia funcional del MEDE respecto a la Unién. Esta tltima es cuestionable de-
bido a la composicién de su Consejo de Gobernadores, que replica el Eurogrupo'®.
Con posterioridad, a lo largo de la crisis de la COVID-10, la puesta en marcha del
SURE requeria la garantia de los Estados miembros. Su volumen superaba el posible
aval basado en el margen de maniobra del presupuesto de la Unién. La configuracion
de estas garantias como parciales (del 25 % del total de la asistencia del SURE) y
complementarias al presupuesto de la Unién, fueron dos elementos que permitieron
a Eurostat afirmar que no incidian en los niveles de déficit y deuda publicos de los
Estados miembros garantes'*°. Como vemos, existe un sinfin de ejemplos de la opti-
mizacién de la aplicacién de los criterios funcionales del SEC-2010.

127 EUROSTAT, Treatment of the European Financial Stability Facility (EFSF). Background note, 27
de junio de 2011, Luxemburgo.

128 EUROSTAT, The impact on EU Governments deficit and debt of the decisions taken in the 2011-
2012 European Summits, Directorate Government Finance Statistics, 12 de abril 2012, Luxemburgo, p. 2.

12" De hecho, hubo posiciones divergentes entre algunas autoridades estadisticas nacionales y Ban-
cos Centrales consultados. Vid. CMEB, Opinion on the recording in national accounts of the European
Stability Mechanism, 10 de marzo de 2011, Lisboa.

130 EUROSTAT, Clarification on the treatment of guarantees provided by member States under the
SURE instrument, Methodological note, Directorate. Government Finance Statistics, 11 de septiembre

de 2020.
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4. CONCLUSIONES

El estudio llevado a cabo sobre la disciplina presupuestaria europea nos lleva a
concluir las siguientes ideas sobre su influencia en el Derecho publico nacional.

El modo en cémo se configuré originariamente la gobernanza econémica y la
disciplina presupuestarias europeas —con una competencia débil de la Unién cir-
cunscrita a su supervisién y coordinacién— hace imposible establecer obligaciones
para los Estados que alteren los conceptos o la regulacién del gasto pablico nacional.
El dnico mandato que existe, ademds del de informacidn, es la obligacién de evitar
déficits publicos excesivos. En este punto, no podemos obviar que el mandato de
constitucionalizacién del principio de estabilidad se f1j6 en el TECG (Tratado inter-
gubernamental), y no en el Pacto (Derecho europeo derivado). Esta imposibilidad
de forzar determinados cambios todavia es mds clara en materias conexas con la dis-
ciplina presupuestaria, respecto de las que la Unién carece de competencia, como la
autoorganizacién de los Estados.

En estos dmbitos, la influencia el Derecho nacional no puede derivarse de la
primacia del Derecho europeo, sino que se implanta a través de vias sutiles y adya-
centes. Estamos frente a una influencia progresiva derivada de la persuasién y el reco-
nocimiento voluntario. Esta aceptacién por el legislador y el operador nacionales se
derivard, en ultima instancia, del entendimiento de que el cambio implica beneficios.

Esta influencia ha llevado a los Estados a configurar la disciplina presupuestaria
como una pieza central de la regulacién del gasto publico nacional. El reforzamien-
to de los principios de estabilidad presupuestaria y de sostenibilidad financiera (en
sentido estricto) aplicables al conjunto de las Administraciones publicas facilitan al
Estado el cumplimiento del mandato europeo de evitar déficits puablicos excesivos.
Y, a su vez, aumentan la solvencia financiera del Estado en los mercados de capitales,
auténticos supervisores de la estabilidad presupuestaria. Este proceso ha supuesto
un reforzamiento de algunos principios del Derecho presupuestario de los Estados
miembros, que ya se encontraban en muchas de las tradiciones juridicas nacionales
(como los principios de estabilidad, plurianualidad o transparencia). Sin embargo, el
Derecho presupuestario sigue siendo marcadamente nacional. Ademds, este tiene un
marcado componente politico que dificulta su control jurisdiccional, tanto europeo
como nacional, si se cumple con la legalidad vigente. Por ello, para avanzar —lenta-
mente— en la coordinacién econdémica y armonizacién presupuestaria, se introduce
una nueva herramienta: un nuevo e intenso gasto putblico europeo canalizado a tra-
vés del MRR. La condicionalidad que implica la obtencién de los fondos acerca las
politicas de gasto de los Estados y en consecuencia sus presupuestos. En esta ocasion,
el pretendido beneficio de aceptar los cambios parece evidente, el desembolso de los
fondos europeos.

Paralelamente a este proceso, se producen cambios estructurales al amparo de la
interpretacién del SEC-2010 (estadistica europea). En este caso las decisiones parten
de la idea, preconcebida por el operador nacional y avivada por las instituciones eu-
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ropeas, de que determinadas férmulas generan per se un mayor nivel de déficit y deu-
da (v.g. entidades instrumentales) que otras (v.g. contratacién). Aqui el beneficio de
optar por las segundas es su potencial no consolidacién. Sin embargo, antes de acep-
tar este beneficio debe llevarse a cabo una verdadera reflexién sobre la idoneidad de
la decisidn, la existencia de vias alternativas o sus costes. Entre estos tltimos pueden
encontrarse la renuncia a la férmula de gestion y financiacién que se consideraban
mds adecuadas, o el cumplimiento de otros principios esenciales como el principio
de justicia en el gasto publico.

Estos cambios en el plano tedrico han tenido incidencia a nivel metodoldgico
conceptual. La necesidad de dar cumplimiento a las exigencias cada vez mds intensas
de informacién y la complejidad técnica del SEC-2010 han conducido al legislador
nacional a aplicar el SEC-2010 en el Derecho interno. De nuevo, de forma volunta-
ria, se ha producido en esta ocasién una estandarizacién de una parte importante del
Derecho del gasto publico de los Estados. No son los Reglamentos que conforman el
Pacto los que nos conducen a la estandarizacidn, sino la aplicacién de la normativa
estadistica. A partir de este momento, en el ordenamiento juridico interno se intro-
ducen conceptos contables que, como el resto de los conceptos de origen europeo,
son funcionales. Estos se sitian en un nivel de abstraccién superior, imprescindible
para poder aplicarlos al conjunto de Estados miembros de forma equivalente.

Tras su introduccién se produce una doble coexistencia conceptual, en primer
lugar, con otros conceptos funcionales europeos. Estos tltimos son muy similares a
los conceptos contables, al compartir notas definitorias comunes (como el riesgo, el
control o la actividad). Sin embargo, tanto el legislador europeo como el TJUE han
delimitado estas notas definitorias del SEC-2010 de forma dispar a la establecida en
los conceptos de otros sectores europeizados, como la contratacién puablica. La justi-
ficacidn tedrica de esta diferencia es la bisqueda de fines distintos por cada una de las
regulaciones. En segundo lugar, los conceptos del SEC-2010 confluyen con los con-
ceptos juridicos tradicionales. Respecto de estos tltimos, la convergencia conceptual
es menor, puesto que son conceptos de naturaleza orgdnica-formal. La controversia,
en este punto, se deriva de la equiparacién del modo como se aplican. Al operador
juridico nacional le es complejo no recurrir al sistema binario a la hora de aplicar el
concepto funcional contable, como hace con el concepto juridico tradicional. Sin
embargo, solo la adaptacién a la flexibilidad de los conceptos funcionales del SEC-
2010 nos permitird una delimitacién eficiente del Estado y el mercado, basada en
criterios econdmicos.
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RESUMEN: El Derecho administrativo transnacional alude el efecto extraterritorial de las normas y
decisiones del derecho administrativo, incluyendo los casos en los que los tribunales extranjeros de-
ben interpretar y aplicar el marco constitucional y legal de la Administracién publica. Un ejemplo
interesante es el contrato publico de la deuda externa, tipicamente ejecutado por los tribunales de
Nueva York. La aplicacién trasnacional del Derecho constitucional y administrativo en el marco
de litigios de deuda publica se ha realizado a través de la doctrina del acto de Estado y el princi-
pio de cortesia, que rigen a las decisiones de gobiernos extranjeros en los Estados Unidos. Otro
mecanismo ha sido la doctrina de la deuda odiosa, que es mds un argumento moral que juridico.
Recientemente, el méximo tribunal de Nueva York adopté una interpretacién novedosa segin la
cual, en los contratos de deuda publica regidos por la Ley de Nueva York, la validez se rige, no
obstante, por el Derecho publico del emisor. Por lo tanto, las Cortes de Nueva York pueden aplicar
las disposiciones constitucionales y legales que determinan la validez de la deuda, lo que resulta en
una aplicacién transnacional del Derecho administrativo.

PALABRAS CLAVE: Derecho administrativo transnacional, deuda publica, doctrina del acto de Esta-

do, principio de cortesfa, deuda odiosa, validez de la deuda externa.

ABSTRACT: Transnational administrative law refers to the extraterritorial effect of rules and decisions of
Administrative law, including cases in which foreign courts should interpret and apply the consti-
tutional and statutory framework that apply to Public administration. An interesting example is the
litigation of public contract of foreign debt, typically enforced by the New York Courts. The trans-
national effects in those litigation have been used through the act of state doctrine, and the comity
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principle, regarding the decisions of foreign governments relevant in the United States. Another
mechanism has been the odious debt doctrine, which is more of a moral argument than a legal one.
Recently, the New York supreme tribunal adopted a novel interpretation according to which, in
public debt contracts ruled by the New York law, the validity is, nevertheless, ruled by the Public law
of the issuer. Therefore, the New York courts can apply the constitutional and statutory provisions
determining the validity, resulting in a transnational application of the Administrative Law.

KEYWORDS: Transnational Administrative Law, sovereign debt, the act of state doctrine, comity
principle, odious debt, external debt validity.

SUMARIO: INTRODUCCION.— I. LA INCIDENCIA TRASNACIONAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN EL CONTRATO PUBLICO DE DEUDA EXTERNA: 1. El con-
cepto juridico de deuda externa y la relacién entre el Derecho publico doméstico y el Derecho ex-
tranjero. 2. Las tesis que explican la relacién entre el Derecho administrativo y el Derecho extran-
jero. Los efectos de cambios en el Derecho administrativo nacional en la deuda externa: algunas
lecciones de la crisis de Argentina; 3. La tesis de la doctrina del acto de Estado y del principio de
cortesfa.— II. LA VALIDEZ DEL CONTRATO PUBLICO DE DEUDA EXTERNA DESDE
LA APLICACION TRASNACIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: 1. La validez
del contrato de deuda publica por violacién al Derecho constitucional. La doctrina de la deuda
odiosa. El precedente de la deuda entre Ucrania y Rusia y el caso del “bono atunero” de Mozambi-
que; 2. La inconstitucionalidad de los contratos de emisién y garantia de los Bonos PDVSA 2020 y
la aplicacién extraterritorial del Derecho publico por la Corte de Apelaciones del estado de Nueva

York.— CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

El Derecho administrativo suele definirse como un Derecho estatal, en tanto
regula un drea especifica de la actividad del Estado orientada a la materializacién
concreta de sus cometidos'. Una de las consecuencias de esta observacién es que la
aplicacién del Derecho administrativo suele ser territorial, al punto que esta discipli-
na solo puede estudiarse dentro de un especifico Estado, y dentro de un determinado
momento. Cada Estado produce su propio Derecho Administrativo?.

Pero esta realidad ha cambiado. Asi, como recientemente ha observado Luis
Arroyo Jiménez?, el Derecho administrativo tiende a emanciparse de las estructuras

! La estrecha relacién entre el Derecho administrativo y el Estado es un tépico explorado en el
Derecho Iberoamericano. En Espana, vid. Linde Paniagua, Enrique, Fundamentos de Derecho admi-
nistrativo. Del derecho del poder al Derecho de los cindadanos, UNED-Colex, Madrid, 2009, p. 92. En
América Latina, puede verse a Brewer-Carfas, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho piiblico
en Iberoamérica. Volumen I. Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 158 y ss.

2 Como observd Forsthofl, “cada época de la historia de los Estados produce un tipo propio de Ad-
ministracion, caracterizado por sus fines peculiares y por los medios de que sirve”. Clv.: Tratado de Derecho
administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pp. 35 y ss.

3 Arroyo Jiménez, Luis, “Las caras del derecho administrativo transnacional”, en Revista de Admi-
nistracién Piblica N° 218, Madrid, 2022, pp. 101 y ss.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



LOS EFECTOS TRASNACIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA DEUDA... 119

estatales, lo que ha dado lugar a la nocién de trasnacionalidad, que entre otros fené-
menos, abarca a las normas y actos de Derecho administrativo que producen efectos
juridicos extraterritoriales o transfronterizos. Este es, precisamente, el tema que que-
remos explicar, desde una perspectiva poco explorada en el Derecho Administrativo,
como es el endeudamiento publico externo.

La expresién “Derecho administrativo” incluye aqui, y como es comtn en Ibe-
roamérica, a las normas constitucionales que sirven de base a la Administracién Pad-
blica y su actividad *. Esta acotacién es muy importante pues en América Latina estas
bases constitucionales inciden sobre la actividad administrativa de gestién financiera
y las operaciones de empréstito, crédito o deuda’. En especial, el Derecho constitu-
cional y administrativo de América Latina ha sido calificado como “transformador”,
pues el Estado asume amplios mandatos de promocién de condiciones de igualdad,
todo lo cual se traduce en controles orientados a incrementar la calidad de la ges-
tién fiscal, y en especial, de la actividad administrativa de gestién de deuda pablica.
Asimismo, estos mandatos generan incentivos para la expansién del gasto publico y
social y, con ello, para la expansién del endeudamiento, lo que incrementa riesgos de
disputas con los acreedores®.

De esa manera, el Derecho administrativo rige a las operaciones de deuda publi-
ca, por las cuales el Estado recaba ingresos fiscales a través de mecanismos financieros,
tipicamente, mediante la emisién de titulos valores ptblicos. En concreto, dentro del
dmbito del Derecho administrativo encontramos al procedimiento de formacién de
la voluntad del Estado, en especial, delimitando la capacidad para contratar, inclu-
yendo a los controles sobre la deuda publica. Esta incidencia del Derecho adminis-
trativo también estd presente en la llamada deuda publica externa, confusa expresion
que, en todo caso, es utilizada para describir a las obligaciones financieras cuyo pago
se pacta en divisas, de acuerdo con contratos ptblicos usualmente sometidos al De-

4 Montafa Plata, Alberto, “El Estado de Derecho y la idea constitucional de un Derecho adminis-
trativo”, en Montana Plata, Alberto y Ospina Garzén, Andrés (ed), La constitucionalizacién del Derecho
administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2014, pp. 63 y ss.

> Los estudios de deuda publica suelen partir de una diferencia que, bajo distintas denominaciones,
distingue entre los mercados desarrollados y los llamados mercados emergentes. El concepto de mer-
cados emergentes arropa a paises con limitada capacidad estatal, con diversos problemas sociales como
desigualdad y pobreza, y cuya capacidad financiera requiere, de manera especial, del endeudamiento
publico. Por ello, las crisis de deuda —y sus litigios— suelen ser mds comunes en estos mercados emer-
gentes, denominados también paises en desarrollo, cuyo endeudamiento ha venido en aumento. Cft.:
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, A world of debt, 2024, p. 5. Desde el
punto de vista del Derecho Constitucional comparado, se emplea la expresién “Global Sur” para referir
a los paises que son considerados paises en via de desarrollo o mercados emergentes, como sucede en
especial respecto de América Latina. Cfr.: Urefa, René, “Global Administrative Law and the Global
South”, en Research Handbook on Global Administrative Law, Research Handbooks on Globalisation
and the Law series, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2017, pp. 392

¢ Von Bogdandy, Armin, “Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un
constitucionalismo transformador”, en Revista Derecho del Estado N 34, Bogotd, 2015, pp. 3 y ss. Pre-
cisamente, los ejemplos de efectos trasnacionales del Derecho administrativo en operaciones de deuda,
estudiados en este trabajo, se basan en el Derecho publico de diversos paises de América Latina.
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recho extranjero’. En estos contratos, es comtn pactar como Derecho aplicable a las
Leyes del estado de Nueva York, en Estados Unidos, estableciendo al délar de ese pais
como moneda de pago. Como consecuencia de lo anterior, el contrato putblico de
deuda, como figura contractual propia del Derecho administrativo, es ejecutado bajo
las leyes del estado de Nueva York, cuyas cortes tienen jurisdiccién exclusiva para
dirimir controversias basadas en incumplimientos contractuales

Con lo cual, en la prictica, el contrato de deuda publica se somete tanto a normas
de Derecho extranjero como a normas de Derecho administrativo, pero en dmbitos
diferenciados. Asi, el Derecho administrativo rige a la voluntad del Estado para con-
tratar deuda, abarcando a la capacidad de pactar la aplicacion del Derecho extranjero.
Por su parte, el Derecho extranjero rige a los derechos y obligaciones del contrato,
e incluso, a los mecanismos judiciales de resolucién de disputas contractuales. Aqui
se producen dos efectos: por un lado, el Derecho administrativo nacional que debe
regir a las obligaciones y derechos del contrato es, en parte, desplazado por el De-
recho extranjero; pero al mismo tiempo, parte del Derecho administrativo nacional
tiene efectos trasnacionales, pues incide en relaciones juridicas regidas por el Derecho
extranjero y sometidas a la jurisdiccién de cortes igualmente extranjeras. Este trabajo
aborda este dltimo efecto, desde la perspectiva de las Leyes del estado de Nueva York.

De esa manera, el Derecho administrativo incide en la formacién de la voluntad de
la Administracién y, por ende, en su capacidad de contratar operaciones de endeuda-
miento, todo lo cual resulta relevante para determinar la validez del contrato de deuda,
aun cuando sus obligaciones y derechos se sometan a las Leyes del estado de Nueva York,
cuyas cortes —de acuerdo con el contrato— tienen jurisdiccion exclusiva para dirimir
controversias. No obstante, la relacién entre el Derecho administrativo del contrato de
deuda publica externa y el Derecho de Nueva York no ha sido resuelta del todo, pues
no existe una regla clara que logre conciliar la interaccién entre ambos ordenamientos.
Ademds, el tema de la invalidez de este tipo de contratos ha sido capturada, en parte,
por la llamada doctrina de la deuda odiosa, la cual sugiere que el Estado puede repudiar
operaciones de endeudamiento que sean manifiestamente ilegitimas, en especial, al pro-
mover la corrupcién o la violacién de derechos humanos®. Sin embargo, mientras que
la tesis de la deuda odiosa apela a argumentos morales que cuestionan la legitimidad de
la deuda, el efecto trasnacional del Derecho administrativo se dirige a un objetivo juridi-

7 El concepto de deuda publica externa puede aludir a la nacionalidad de las partes, a la moneda
de pago o al Derecho aplicable. Cfr.: Lopez Elias, Pedro, “Naturaleza juridica del empréstito publico
internacional”, en Revistas de Ciencias Juridicas n° 83, San Jose, 1977, pp. 9 y ss. El contrato de deuda
publica es aquel a través del cual el Estado obtiene financiamiento, y es denominado también como
contrato de empréstito o de crédito publico. Aun cuando hay diversas modalidades de financiamiento,
el instrumento mds usual, desde fines del pasado siglo, es la emisién de titulos valores. Cfr.: Sacristdn,
Estela, “;Es posible concebir a los empréstitos publicos como contratos?, en Cuétara Martinez, Juan
Miguel de la (ed), Derecho administrativo y regulacién econdmica, Liber amicorum profesor Doctor Gaspar
Arifio Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp. 457 y ss.

8 Sin perjuicio de lo sefialado mds Adelante, vid. King, Jeff, 7he doctrine of odious debt in interna-
tional law: a restatement, Cambridge University Press, Cambridge, 1996, pp. 20 y ss.
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camente mds acotado, cual es determinar la invalidez de contratos publicos sujetos a las
Leyes de Nueva York, por violacién del Derecho administrativo del emisor.

Precisamente, este ha sido el tema que recientemente resolvié la Corte de Ape-
laciones del estado de Nueva York, y que es en realidad el méximo tribunal de ese
estado. Asi, la Corte interpret una norma un tanto opaca en el Cédigo Comercial
Uniforme de Nueva York, que es la Ley que rige a los titulos valores, incluyendo
aquellos emitidos por Gobiernos extranjeros. Segtin la Seccién 8, nimero 110, literal
a de ese Cddigo, la validez de titulos valores se rige por el Derecho local del emisor.
En el caso de titulos de deuda publica, por ello, la validez se determina por el De-
recho del Estado emisor, incluyendo en especial su Derecho administrativo. Con lo
cual, y més alld de la cldusula que pacta la aplicacién de las Leyes del estado de Nueva
York, la validez del contrato de deuda se rige por el Derecho piblico del emisor, todo
lo cual pasa por aplicar, extraterritorialmente, este Derecho.

Esta disposicién nunca habia sido interpretada por las cortes del estado de Nueva
York, hasta el caso Petrdleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) vs. MUFG Union Bank, N.A.
La empresa estatal petrolera venezolana Petréleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) emi-
tié en 2016 titulos valores conocidos como “8.50 por 100 Deuda Senior Garantizada
con vencimiento en 2020”, o los Bonos PDVSA 2020. En octubre de 2019, PDVSA
demandé ante la Corte del Distrito Sur de Nueva York la nulidad de los contratos
de emisién y garantias de los Bonos PDVSA 2020. La demanda argument6 que,
cuando PDVSA firmé esos contratos en 2016, omiti6 la autorizacién previa de la
Asamblea Nacional, y que de acuerdo con la Constitucién rige a los contratos de in-
terés publico nacional suscritos con empresas no domiciliadas en Venezuela.” Como
se observa, la decisién del caso pasa por decidir si las normas constitucionales que
limitan la capacidad de contratacién de empresas del Estado, pueden ser aplicadas
extraterritorialmente para determinar la validez de contratos piblicos sometidos al

Derecho del estado de Nueva York.

La Corte de Distrito declaré sin lugar la demanda en 2020, al considerar que
el Derecho constitucional de Venezuela no regia a los contratos. La decisién fue
revisada en 2022 por la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito, la cual decidié
consultar con la Corte de Apelaciones del estado de Nueva York la interpretacion de
la citada norma del Cédigo Comercial Uniforme. En 2024, la Corte de Apelaciones
realizé una interpretacién abstracta del Cédigo, para concluir que las normas cons-
titucionales del pafs emisor determinan la validez de titulos valores regidos por las

Leyes del estado de Nueva York.

Es importante aclarar que la sentencia del mdximo tribunal de Nueva York no se
basé en la controversia de fondo, que atiende a un caso tan peculiar, que dificilmente
pueda servir de precedente. Por el contrario, el médximo tribunal emitié una opinién
sobre como debe interpretarse, en general, la Seccién 8, concluyendo que contratos

% Para un andlisis desde el Derecho publico de Venezuela, vid. Badell Madrid, Rafael, “Contratos
de interés pablico”, en Revista de Derecho piiblico niimero 159-160, Caracas, 2020, pp. 18 y ss.
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de deuda que incluyan cldusulas que pactan la aplicacién de las Leyes de Nueva York
y sometan cualquier controversia a la jurisdiccién de sus cortes, sin embargo, se so-
meten al Derecho constitucional del emisor para determinar su validez. Esta opinién
no resuelve del todo la interaccién entre el Derecho administrativo y el Derecho
extranjero en contratos de deuda publica, pero si permita aclarar esa relacién y asi,
fijar pardmetros que permitan acotar los efectos trasnacionales del Derecho adminis-
trativo. Lo importante es que esta sentencia marca el precedente sobre coémo debe
resolverse esa relacién en todos los contratos de deuda publica regidos por las Leyes
del estado de Nueva York.

Para abordar este aspecto, este articulo se divide de la siguiente manera. La pri-
mera parte estudia a las instituciones por las cuales, en Estados Unidos, se ha querido
resolver los conflictos entre el Derecho del emisor y las Leyes de Nueva York, a saber,
la doctrina del acto de estado y el principio de cortesia. Aqui haremos referencias a
antecedentes en Costa Rica y Argentina, que demuestran las tensiones en reconocer
efectos trasnacionales del Derecho administrativo del emisor, en tanto ello incida
adversamente en la ejecucién de contratos en Nueva York.

La segunda parte estudia cémo la validez del contrato publico de deuda ha sido
interpretada en litigios de deuda externa. Aqui analizamos el concepto de deuda
odiosa, y la reciente experiencia de contratos de deuda en Mozambique y Ucrania.
Con estos precedentes, pasaremos a analizar el nuevo criterio definido por el mdximo
tribunal de Nueva York y que, finalmente, determina con claridad las vias de aplica-
cién trasnacional del Derecho administrativo, en especial, para determinar la validez
de contratos publicos.

I. LA INCIDENCIA TRASNACIONAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN EL CONTRATO PUBLICO
DE DEUDA EXTERNA

En el estudio de las relaciones juridicas entre los Estados y los operadores econé-
micos extranjeros, sobresale las tensiones derivadas de la defensa de la soberania esta-
tal frente a los reclamos formulados por éstos'®. Especialmente desde la perspectiva
de América Latina, ha tenido difusién la llamada doctrina Calvo, de acuerdo con la
cual la relacién entre el Estado y los extranjeros se somete al Derecho doméstico y a
la jurisdiccién exclusiva de sus tribunales, que suele ser la jurisdiccién contencioso-
administrativa''. Esta teoria fue una respuesta a la diplomacia del buque de guerra, o
sea, a las presiones militares ejercidas por Gobiernos extranjeros —tradicionalmente,
en Estados exportadores de capital— para lograr el pago de las deudas de sus inver-

10 Miles, Kate, 7he Origins of International Investment Law: Empire, Environment, and the Safeguar-
ding of Capital, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, pp. 49.pp. 19 y ss. Véase igualmente a
Parra, Antonio, The History of ICSID, Oxford University Press, 2012, pp. 11 y ss.

""" Es fundamental el trabajo de Shea, Donald R., 7he Calvo clause, University of Minnesota Press,
1955, pp. 11-32.
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sionistas con Estados importadores de capital, tipicamente, en lo que suele llamarse
como “Global Norte” . Incluso, en su férmula de cldusula Calvo, esta doctrina ha
sido incorporada en el Derecho constitucional de América Latina, al establecerse que
las controversias respecto de ciertos contratos publicos se someten al Derecho domés-
tico, y cualquier disputa serd resuelta por los tribunales domésticos '°.

La globalizacién y el llamado Consenso de Washington ' de fines del siglo pasado
cambiaron este panorama, llevando a una apertura del Derecho constitucional al De-
recho internacional, en materias como el arbitraje de inversién". Como resultado,
las fronteras territoriales del Derecho administrativo comenzaron a difuminarse, lo
que dio lugar al estudio del llamado Derecho administrativo global'®. Pero lo cierto
es que esta apertura hacia el Derecho internacional y extranjero no ha estado exenta
de tensiones, ante la creciente preocupacion de que esta apertura socave la soberania
para conducir politicas publicas. Ello ha dado lugar a lo que se conoce como el dere-
cho a regular, o sea, la defensa de la soberania del Estado para disefiar e implementar
politicas publicas frente al Derecho internacional publico, todo lo cual se traduce en
el mayor dmbito del Derecho administrativo sobre el Derecho internacional V7.

Los litigios de la deuda publica externa reflejan esta tension. De esa manera,
cuando el Estado, por medio de sus Administraciones Publicas, suscribe contratos
para la emisién de titulos valores publicos, suele pactar la aplicacién del Derecho
extranjero, en concreto, de las Leyes del estado de Nueva York, en tanto ello otorga
mayor certidumbre a los titulos de deuda. El objetivo final es sustraer a la deuda
publica de los riesgos derivados del Derecho del Estado emisor, en especial, de su
Derecho constitucional y administrativo. Pero ello no implica, sin embargo, que ese

12 Hood, Miriam, Gunboat diplomacy 1895-1905, George Allen & Unwin, Londres, 1983, pp. 11
y ss.

13 Un ejemplo de esta cldusula la encontramos en el articulo 151 de la Constitucién de Venezuela
de 1999, segun el cual “en los contratos de interés piiblico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naru-
raleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una cldusula segin la cual
las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amiga-
blemente por las partes contratantes, serin decididas por los tribunales competentes de la Repiiblica, de con-
Jormidad con sus leyes, sin que por ningiin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras’.
Véase nuestro andlisis en Herndndez G., José Ignacio, Derecho administrativo y arbitraje internacional de
inversiones, CIDEP-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2016, pp. 144 y ss.

4 Daunton, Marin, 7he economic government of the world, Farrar, Strauss and Giroux, Nueva York,
2023, pp. 431 y ss.

15 Véase la obra colectiva coordinada por Rodriguez-Arana, Jaime y Herndndez G., José Ignacio, £/
Derecho Administrativo Global y el arbitraje internacional de inversiones. Una perspectiva iberoamericana
en el marco del cincuenta aniversario del CIADI, INAP, Madrid, 2016.

16 Como se ha observado, “en la actualidad, el Derecho tiende a emanciparse de manera creciente de
las estructuras estatales como consecuencia de su apertura a la globalizacion y a las transformaciones que ésta
produce”. Cfr.: Arroyo Jiménez, Luis, e al., “Presentacion”, en Derecho piiblico Global. Fundamentos,
actores y procesos, lustel, Madrid, 2020, p. 13.

17 Titi, Catherine, 7he Right to Regulate in International Investment Law, Nomos, 2014, pp. 35 y
ss. Véase nuestra posicién en Herndndez G., José Ignacio, “El control de la Administracién Pablica a
través del arbitraje internacional de inversiones”, en Barnes, Javier (ed), Entre Tribunales. Libro homenaje
a Pablo Garcia Manzano, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 239 y ss.
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Derecho sea completamente irrelevante. Por el contrario, en la préictica, se aprecia
la interaplicacién del Derecho publico doméstico y del Derecho extranjero, lo que
en Estados Unidos se ha estudiado por medio de la doctrina del acto de Estado y el
principio de cortesia'®.

1. El concepto juridico de deuda externa y la relacién
entre el Derecho piiblico doméstico y el Derecho extranjero.

La deuda publica abarca, en sentido estricto, a las obligaciones contractuales por
medio de las cuales el Estado se endeuda para sufragar el gasto publico. Estos con-
tratos pueden ser suscritos con organismos multilaterales, como el Fondo Moneta-
rio Internacional; con otros Estados, a través de la deuda bilateral, o con el sector
privado. Nuestro interés se centra, precisamente, en los contratos putblicos por los
cuales el Estado se endeuda con fondos aportados por el sector privado, comun-
mente, mediante la emisién de titulos valores. Estos titulos se fundamentan en el
contrato de emisién, usualmente regulado en las normas de Derecho constitucional
y administrativo que rigen a la gestién financiera del Estado . Sin embargo, cuando
el contrato de emisidn versa sobre titulos pagaderos en délares, como hemos expli-
cado, el contrato suele incluir una cldusula segtin la cual los derechos y obligaciones
contractuales se rigen por el Derecho extranjero, y las disputas derivadas del incum-
plimiento del contrato serdn sometidas a los tribunales extranjeros.

Una de las clasificaciones usuales —pero confusas— en materia de deuda publica,
es la deuda interna y externa. A pesar de que no hay un criterio tnico para delimitar
una y otra, el Derecho aplicable es uno de los factores importantes. Asi, la deuda
interna suele regirse por el Derecho del emisor, mientras que la deuda externa se rige
por el Derecho extranjero. También es importante la moneda de pago: en la deuda

'8 Desde fines del pasado siglo, el mercado de la deuda publica se basa principalmente en la emi-
sion de titulos valores. Desde el punto de vista juridico, ello se traduce en contratos celebrados por la
Administracién Piblica para la emisién de titulos valores. Cuando estos titulos son pagaderos en divi-
sas, 0 sea, en casos de deuda externa, suele pactarse la aplicacién del Derecho extranjero —en especial,
del estado de Nueva York— para reducir los riesgos de los tenedores de bonos, quienes no quedan
sometidos al control de los tribunales del Estado sede sino a las cortes extranjeras, a los fines de ventilar
pretensiones basadas en el incumplimiento del contrato de emisién. Para una referencia, vid. Megliani,
Mauro, Sovereign debt, Springer, Nueva York, 2015, pp. 3 y ss.

Y Desde la perspectiva del Estado, el contrato de emision de titulos valores publicos forma parte
de la actividad administrativa de gestién financiera, por la cual se captan recursos para sufragar el gasto
publico. Luego, y especialmente desde la perspectiva Iberoamericana, este contrato es suscrito por la Ad-
ministracién Publica y, por ello, forma parte de la teorfa del contrato publico o contrato administrativo.
Sin embargo, este contrato no es usualmente estudiado en el Derecho administrativo, en comparacién
con categorias mds tradicionales, como el contrato de obra. Para un andlisis desde el Derecho adminis-
trativo, vid. Gordillo, Agustin, “El contrato de crédito externo”, en Revista de Administracion Piblica n°
97, Madrid, 1982, pp. 423 y ss.

2 Kupelyants, Hayk, Sovereign Defaults Before Domestic Courts, Oxford University Pres, Oxford,
2018, pp. 111 y ss.
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interna, la moneda de pago suele ser la moneda de curso legal, mientras que en la
deuda externa suele ser la divisa. Desde el punto de vista econémico, ambas deudas
responden a dos situaciones muy distintas, no solo por la diferente posicion de los
acreedores (nacionales, en el primer caso, y extranjeros, en el segundo), sino ademis,
por su impacto en la balanza de pago, en tanto el Estado requiere generar divisas para
el pago de la deuda externa. Debido a todas estas diferencias, el régimen juridico de
la deuda externa es muy diferente al de la deuda interna *'.

La difusién de titulos valores como el instrumento principal de emisién de deuda
publica, elevé la importancia de pactar, en el contrato de emisién, la aplicaciéon del
Derecho extranjero. Uno de los factores de riesgo de estos titulos, y que afecta su
liquidez en los mercados financieros internacionales, es la incidencia del Derecho
doméstico, en tanto ello permite al Estado emisor cambiar sus Leyes y, con ello,
modificar el régimen juridico de la deuda. Ademds, los mercados suelen desconfiar
del Poder Judicial del Estado emisor, por los riesgos de captura politica. Para paliar
esos riesgos, la cldusula que pacta la aplicacion del Derecho extranjero también suele
incluir la aceptacién de la jurisdiccién de cortes extranjeras para dirimir disputas por
incumplimiento contractual *2.

La interaccién entre deuda publica, moneda de pago y Derecho aplicable, quedé
en evidencia con los titulos valores emitidos en el dmbito de la Unién Europea, y que
pactan la aplicacién del Derecho doméstico sin perjuicio de que la moneda de pago es
el euro. En la crisis de la deuda de Grecia (2009), la aplicacién del Derecho doméstico
otorgd ventajas al momento de renegociar la deuda, en tanto el Estado tenia el poder
de cambiar su legislacién y, con ello, desmejorar la posicién de los acreedores, creando
de esa manera incentivos para que éstos participaran en la negociacién de la deuda®.

La cldusula que pacta la aplicacién del Derecho extranjero tiende a evitar ese
riesgo. En la prictica, predomina la seleccién del Derecho del Reino Unido y del
Derecho del estado de Nueva York, en Estados Unidos de América?‘. De esa mane-
ra, la cldusula que remite a las Leyes del estado de Nueva York —que es la cldusula
que estudiamos en este trabajo— aplica tanto a la determinacién de los derechos y
obligaciones contractuales, como a la determinacién de los tribunales que pueden re-
solver disputas. De esa manera, en el contrato de emisién de los titulos valores “8.50
por 100 Deuda Senior Garantizada con vencimiento en 2020” (Bonos PDVSA 2020),
se incluy¢ la siguiente cldusula (10.3) del Derecho aplicable:

2! Herndndez G., José Ignacio, La defensa judicial del Estado venezolano en el extranjero y la deuda
piiblica legada de Chdvez y Maduro (2019-2020), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2022, pp. 283
y ss.

22 Buchbheit, Lee et al, How ro Restructure Sovereign Debt: Lessons from Four Decades, Peterson Insti-
tute for International Economics, Mayo de 2019, pp. 12y ss.

» Grund, Sebastidn, “Restructuring government debt under local law: the Greek case and impli-
cations for investor protection in Europe”, en Capital Markets Law Journal, Volumen 12, N° 2, 2017,
pp. 253 y ss.

2 Wood, Philip, “Choice of governing law for bonds”, en Capital Markets Law Journal, Volumen
15, n° 1, 2020, pp. 3 y ss.

2 Traduccidn libre.
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“La interpretacién del contrato de emision y las notas, y cualquier cuestion derivada con ese
contrato y las notas, se regird por el Derecho del estado de Nueva York, sin perjuicio de las dis-
posiciones sobre conflicto de Ley (segtin la Seccién 5-1401 del Cédigo Comercial Uniforme de

Nueva York)”.

Una cldusula similar (Cldusula 7.13) se incluyé en el contrato de garantia, por
medio del cual PDVSA garantizé las notas con el colateral sobre el 50,1 por 100 de
las acciones de Citgo Holding, Inc., la sociedad mercantil domiciliada en Delaware,
y propiedad de la filial de PDVSA, PDV Holding, Inc. Citgo Holding es la empresa
tenedora de acciones de Citgo Petroleum Corporation, una importante empresa de
refinacién en Estados Unidos?.

La cldusula de aplicacién del Derecho del estado de Nueva York en el contrato de
emision de los Bonos PDVSA 2020 puede explicarse ante la necesidad de reducir los
riesgos de esta emision, no solo para impedir que Venezuela cambie sus Leyes y con
ello, desmejore la posicién de los tenedores, sino ademds, para someter con cardcter
exclusivo a los tribunales de Nueva York cualquier controversia derivada del incum-
plimiento contractual . Precisamente por lo anterior, esta cldusula tiene importantes
implicaciones desde el Derecho publico y, en concreto, el Derecho administrativo.

Asi, desde el Derecho del emisor, los contratos de deuda publica son contratos
publicos, sometidos por ello al Derecho publico, o sea, el Derecho constitucional y
administrativo. Esa conclusion es evidente en el caso de la deuda soberana —aquella
emitida por el Gobierno Central— pero también aplica a los contratos de deuda sus-
critos por empresas del Estado, en tanto éstas se someten a normas de Derecho consti-
tucional y administrativo, sin perjuicio de la incidencia del Derecho mercantil %, Asi,
la emision de titulos valores publicos es, desde la perspectiva del Derecho administra-
tivo, una modalidad de los contratos que la Administracién Puablica suscribe para la
realizacién de los cometidos estatales.

% Como consecuencia del proceso de internacionalizacién de PDVSA, ésta adquirié la empresa

Citgo Petroleum Corporation, que es su principal activo en el extranjero. Por ello, el contrato de emi-
sion de las notas estaba garantizado con la mayoria accionarial de la empresa de control de Citgo, Citgo
Holding. Vid.: Herndndez G., José Ignacio, “Las filiales extranjeras de empresas del Estado en el Dere-
cho administrativo venezolano. El caso de Citgo”, en Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia
N° 16, Caracas, 2020, pp. 733 y ss.

¥ Wood, Philip, “Choice of governing law for bonds”, cit.

28 En la literatura de deuda publica suele diferenciarse entre la deuda soberana y la as{ llamada deu-
da cuasi-soberana, segin el deudor sea el Estado —en organizaciones federales, el Gobierno Nacional—
o entes descentralizados funcionalmente, como empresas del Estado o empresas publicas. En ambos
casos estamos ante deuda priblica, en tanto el deudor es siempre una persona estatal. Vid.: Buchheit,
Lee, ez al., “The Restructuring Process,” Ali Abbas, S. et al (ed), Sovereign Debt, Oxford University Press,
Oxford, 2020, pp. 328 y ss.

» El contrato publico es aquel suscrito por el Estado en ejercicio de la actividad administrativa.
En el Derecho administrativo Iberoamericano, se ha diferenciado entre el contrato administrativo y el
contrato de la Administracién, para distinguir a los primeros, como contratos suscritos con fines de
servicio publico y sometidos por ello a un régimen exorbitante. Esta distincién tiende a atemperarse,
especialmente, en el contexto de la cldusula Calvo, al considerarse que todo contrato publico se somete,
siempre, a un régimen juridico comdn de Derecho publico. Cfr.: Benavides, José Luis, “Tendencias
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Ahora bien, lo expuesto anteriormente permite formular el siguiente esquema
general en cuanto a las tres dimensiones de la interaccién entre el Derecho adminis-
trativo y el Derecho extranjero en contratos de deuda publica externa, y la laguna que
deriva de estas dimensiones.

Asi, y en primer lugar, el Derecho administrativo del emisor rige a la formacién
de la voluntad del Estado, incluyendo su capacidad para suscribir este contrato y, por
ello, emitir deuda sujeta al Derecho extranjero. Al tratarse de una modalidad de la
actividad administrativa para la gestién financiera del Estado —o sea, para recaudar
ingresos a los fines de sufragar el gasto publico— la capacidad de contratacién suele
estar regida por el Derecho presupuestario y los controles parlamentarios que, segtin
cada ordenamiento juridico, inciden en la capacidad de contratar deuda. Este control
parlamentario puede tener base constitucional o legal, y puede ser general o especial.
En todo caso, y de acuerdo con los principios fundamentales del Estado de Derecho,
los controles sobre los contratos publicos de deuda forman parte del principio de
separacién de poderes, orientado no solo a prevenir la arbitrariedad sino también,
elevar la calidad de la gestién financiera®.

En segundo lugar, el Derecho extranjero —en nuestro caso, las Leyes del estado de
Nueva York— rigen a las obligaciones y derechos del contrato. Hay aqui, como apun-
tamos, un efecto de desplazamiento del Derecho administrativo, en tanto éste ya no
rige a la ejecucién del contrato de deuda y, por ende, a los derechos del contratista en
caso de incumplimiento contractual. Este desplazamiento, desde el andlisis econémico,
procura reducir el riesgo asociado al contrato de deuda y, en concreto, proteger al acree-
dor de posibles cambios que el Estado emisor pueda incluir en las Leyes que aplican
al contrato de deuda publica. La cldusula que pacta el sometimiento al Derecho del
estado de Nueva York pretende inmunizar al contrato de estos cambios.

Finalmente, y en fercer lugar, la cldusula que pacta la aplicacién del Derecho
extranjero también somete a la exclusiva jurisdiccién de las cortes fordneas, la re-
solucién de disputas contractuales. También aqui se aprecia el desplazamiento del
Derecho administrativo, pues las pretensiones basadas en la responsabilidad contrac-
tual no pueden ser conocidas por las cortes nacionales (tipicamente, la jurisdiccion
contencioso-administrativa), sino por las cortes extranjeras®'.

generales de la contratacién publica en América Latina”, en Benavides, José Luis y Moreno, Pablo (ed),
La contratacion piiblica en América Latina, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2016, pp. 49
y ss. En cuanto al empréstito puablico, vid. Carrera Raya, Francisco José, “El empréstito como modali-
dad de la Deuda publica: su naturaleza juridica’, en Revista espasiola de derecho financiero n° 57, 1988,
pp- 89y ss.

% A nivel comparado, estos temas suelen tratarse en el Derecho Presupuestario o Financiero, aun
cuando ellos son, en su esencia, propios del Derecho administrativo. Puede verse, desde la perspectiva
de América Latina, a Sacristdn, Estela, “Naturaleza contractual del empréstito ptblico”, en E/ Derecho.
Jurisprudencia General. Tomo 232, Buenos Aires, 2010, pp. 747 y ss.

31 En general, sobre el tratamiento de la responsabilidad patrimonial, puede verse a Perrino, Pablo
Esteban, “La regulacion de la responsabilidad contractual del Estado en el Derecho Argentino”, en

Derecho & Sociedad n° 44, Lima, 2015, pp. 329 y ss.
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Ahora bien, bajo este esquema, toda pretensién por incumplimiento del contrato
debe ser conocida por las cortes extranjeras. Pero no queda claro cudl es el régimen
juridico de las pretensiones basadas en la invalidez del contrato, pues esta invalidez
no se somete al Derecho extranjero, sino al Derecho administrativo nacional, a pesar
de lo cual, toda disputa basada en esa invalidez es conocida por las cortes fordneas.
Esta es, precisamente, la laguna legal que justificé la opinién del mdximo tribunal
del estado de Nueva York, y la cual incide en todos los contratos de deuda publica
regidos por ese Derecho.

2. Las tesis que explican la relacién entre el Derecho administrativo
y el Derecho extranjero. Los efectos de cambios
en el Derecho administrativo nacional en la deuda externa:
algunas lecciones de la crisis de Argentina.

Las tres dimensiones explicadas anteriormente, pueden dar lugar a dos tesis sobre
coémo interpretar la interaccién entre el Derecho administrativo y el Derecho extran-
jero, y los riesgos practicos que esta interaccién tiene para los acreedores.

La tesis de la exclusion sostiene que la intencién de las partes contratantes al pac-
tar la aplicacién de las Leyes del estado de Nueva York es excluir la incidencia del
Derecho publico del emisor, con lo cual, esas Leyes rigen de manera exclusiva y ex-
cluyente. Esta interpretacién parte, fundamentalmente, de un andlisis econémico: la
cldusula que remite al Derecho del estado de Nueva York es una condicién esencial
a la emisién y transaccién de titulos valores publicos, pues protege a los acreedores
—tanto en el mercado primario como en el secundario— de cualquier cambio en el
Derecho doméstico, o de cualquier sesgo por parte de los tribunales del estado emi-
sor. La cldusula que pacta el Derecho del estado de Nueva York determina el riesgo y,
por ello, incide en el precio y liquidez de los titulos valores??.

La tesis de la complementariedad puede explicarse tanto desde la perspectiva del
emisor como del Derecho extranjero aplicable. Asi, la Administracién Publica, al
suscribir el contrato de deuda publica, no puede sustraerse enteramente del Derecho
administrativo que condiciona su actividad, en tanto ello implicarfa la negacién del
principio de legalidad. En especial, los controles de Derecho ptblico que inciden
en la capacidad de contratar son de orden publico, y por ende, indisponibles para la
Administracién. Retomando una expresién muy usada hacia fines del siglo pasado,

32 El mercado de titulos de deuda publica comprende tanto el mercado primario —la emisién de
titulos por el Estado— como el mercado secundario —la reventa de titulos ya emitidos—. El mercado
secundario provee liquidez a la deuda publica, con lo cual, es preciso que el disefio contractual de la deu-
da publica reduca riesgos asociados al emisor. Tal es, en apretada sintesis, la principal justificacién para
interpretar la cldusula que pacta la aplicacion de las leyes de Nueva York, como una condicién esencial
que reduce los riesgos al inmunizar al contrato del Derecho del emisor. Cfr.: Chamon, Marcos, et al,
“Foreign-law bonds: Can they reduce sovereign borrowing costs?”, en Journal of International Economics
Voldimen 114, 2018, pp. 164 y ss.
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debe acotarse que la remisién contractual al Derecho extranjero no puede justificar
la huida del Derecho administrativo®.

La segunda tesis es, en nuestra opinién, la que mejor describe la relacién entre las
Leyes de Nueva York y el Derecho administrativo del emisor, pues en realidad, am-
bos ordenamientos tienen un dmbito de incidencia distinto. Asi, el Derecho extranjero,
como es el caso del Derecho del estado de Nueva York, rige a los derechos y obligaciones
contractuales, y ademds, determina la jurisdiccion de los tribunales que decidirdn pre-
tensiones contractuales. De esa manera, los acreedores extranjeros se protegen del riesgo
del Estado emisor, pues éste no podrd incidir en la ejecucién del contrato, a través de
cambios en las Leyes que rigen al contrato de deuda publica, o empleando a sus tribuna-
les para incidir en esa ejecucién. Sin embargo, el Derecho extranjero no puede regir a la
formacién de la voluntad del emisor, y en concreto, a la capacidad de la Administracion
para celebrar el contrato, pues estas materias deben quedar regidas por el Derecho admi-
nistrativo del emisor. Por ello, se ha concluido que la cldusula de aplicacion del Derecho
extranjero no rige, ni puede regir, a la capacidad del emisor, materia que se somete al

Derecho del emisor y, en caso de deuda publica, al Derecho administrativo®.

Ademds, esta segunda tesis explica adecuadamente la interaccién entre la eleccion
del ordenamiento juridico que rige al contrato de deuda, y la eleccién del tribunal
competente. La formacién de la voluntad de la Administracién, naturalmente, se
somete al Derecho administrativo nacional, el cual rige a la capacidad de contratar.
Una vez que esa capacidad es ejercida para perfeccionar el contrato, los derechos y
obligaciones pasan a regirse por las Leyes del estado de Nueva York, cuyos tribunales
tienen jurisdiccién exclusiva para dirimir cualquier controversia entre las partes. Pero
—y esto es fundamental— estas controversias no son solo aquellas que derivan del
incumplimiento, sino también de la validez. Mientras que el cumplimiento se rige
por las Leyes del estado de Nueva York, la validez solo podria regirse por el Derecho
administrativo nacional.

Al mismo tiempo —y ahora planteando el problema desde la economia politi-
ca®— afirmar que la Administracién Publica, al suscribir contratos de deuda, no
puede renunciar enteramente a su Derecho publico doméstico, puede generar ries-
gos, pues ese Derecho puede emplearse para tratar de eludir las obligaciones. El
mejor ejemplo deviene de la crisis de la deuda publica externa de Argentina de co-
mienzos de siglo?®.

3 Martin-Retortillo Baquer, Sebastidn, “Reflexiones sobre la Huida del Derecho Administrativo”,
en Revista de Administracién Piblica n°® 140, Madrid, 1996, pp. 58 y ss. Aqui, no se trataria del uso frau-
dulento del Derecho Privado para eludir los controles de Derecho administrativo, sino de la aplicacién
del Derecho extranjero para huir de los controles sobre deuda publica.

3 Wilde, Thomas, “The sanctity of debt and insolvent countries: defenses of debtors in interna-
tional loan agreements”, en Judicial enforcement of international debt obligations Judicial enforcement
of International Debt Obligations, International Law Institute, Washington D.C., 1986, pp. 125 y ss.

3 Bradley, Michael, ez al., “Pricing Sovereign Debt: Foreign Versus Local Parameters”, en European
Financial Management n° 24, 2018, pp. 261 y ss.

3¢ Makoff, Gregory, Default. The Landmark Court Battle over Argentina s %100 Billion Debt Res-
tructuring, Georgetown University Press, Washington, D.C., 2024, pp. 61 y ss.
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Asi, como explicamos en la introduccién al referir al ejemplo de Grecia, la cldu-
sula que pacta el Derecho extranjero tiene una utilidad muy especifica para los acree-
dores, pues ella tiende a inmunizar al contrato de deuda del riesgo del Estado emisor
y, en concreto, de los cambios que éste puede introducir en su ordenamiento juri-
dico. En los contratos de deuda interna, mds alld de lo pactado, el Estado siempre
podrd cambiar la Ley que rige a las obligaciones y derechos del contrato y, con ello,
intentar incidir en su ejecucién, que fue precisamente la estrategia de Grecia. Pero
los cambios en el Derecho administrativo doméstico no pueden incidir en derechos
y obligaciones regidos por el Derecho extranjero, lo que reduce el riesgo de la deuda.
Sin embargo, hay casos en los cuales el emisor ha intentado incidir en la ejecucién de
contratos de deuda publica externa con cambios en su Derecho.

En 2001 Argentina incumplié titulos valores publicos por el orden de los 100.000
millones de délares americanos, en el medio de una crisis politica y econémica, que
dio paso a una tensa renegociacién de esa deuda. En febrero de 2005 el Gobierno
de Argentina logré un acuerdo de renegociacién con el 76 por 100 de los tenedores.
Pero el resto de los tenedores decidieron no aceptar el acuerdo, con la intencién de
lograr el cobro completo de sus titulos. Estos acreedores (conocidos como holdouts)
demandaron el pago integro de sus titulos ante la Corte de Distrito del Distrito
Sur de Nueva York?, de conformidad con la cldusula del Derecho aplicable. Estas
demandas, como sucede por lo general en litigios de deuda publica, se basan en el
incumplimiento contractual y, por ende, demandaban el pago de lo adeudado, tanto
en capital como en intereses. Esto es, un supuesto de responsabilidad patrimonial de
la Administracion, pero regido por las Leyes del estado de Nueva York?®.

Para intentar reducir ese riesgo, el Congreso de Argentina dict6 la Ley n° 26.017,
la cual prohibié al Estado reabrir la renegociacién para los bonos que no participaron
en el acuerdo de 2005 (articulo 1). Ademds, prohibié al Estado “efectuar cualquier
tipo de transaccion judicial, extrajudicial o privada”, respecto de esos bonos (articulo
3). En pocas palabras, la Ley prohibié a la Administracién pagar o renegociar esos
bonos. Por ello, esta Ley fue conocida como la Ley cerrojo, pues bloqueé cualquier
pago a los tenedores que no participaron en la restructuracién, con el propésito de
reducir los riesgos de demandas®.

Desde un punto de vista juridico, la Ley n® 26.017 colocé en evidencia la tensién
entre el Derecho publico del emisor y el Derecho del estado de Nueva York. La inten-

% También referida como Corte del Distrito Sur.

% La renegociacién de la deuda publica basada en titulos valores se enfrenta a costos de coordi-
nacién, pues es necesario lograr el consentimiento de la mayorfa —si no de todos— los tenedores.
Usualmente la renegociacién implica reconocer algin tipo de descuento —nominal o real— que los
tenedores aceptan para elevar la probabilidad de cobro. Pero hay tenedores que pueden optar por no
aceptar las condiciones de la renegociacién y, por el contrario, exigir —incluso judicialmente— el pago
integro de la deuda, mds los correspondientes intereses. Estos tenedores optan por resistirse a la renego-
ciacién, lo que hace del litigio en contra del Estado emisor la principal herramienta para lograr el pago
de la deuda. Vid.: Buchheit, Lee et al, How to Restructure Sovereign Debt: Lessons from Four Decades, cit.

% En general, vid. Garcia Lema, Alberto, “Bases constitucionales y legales de restructuracién de la
deuda publica”, en La Ley n° 956, suplemento especial, Buenos Aires, 2003, pp. 32 y ss.
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cién de esta Ley fue tratar de impedir el pago de los bonos que no participaron en la
restructuracion, a pesar de que ese pago se regia por el Derecho del estado de Nueva
York y era ejecutable por las cortes de esa jurisdiccién. Esto es, que la intencién fue
lograr la aplicacién extraterritorial de la Ley, como mecanismo para evitar el cumpli-
miento de las obligaciones que los llamados holdouts hicieron valer en la Corte del
Distrito Sur®. Desde el Derecho administrativo de Argentina, y bajo el principio de
legalidad, la Administracién podia en efecto excusarse del pago ante la prohibicién
legal expresa®!. El reto, en todo caso, era lograr que ese argumento fuese aceptado en
la Corte del Distrito Sur.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, la citada Ley podria ser tratada como
una medida de efecto expropiatorio, en tanto su propésito fue frustrar el cumpli-
miento de derechos derivados de contratos publicos de deuda. Tal fue la estrategia
seguida por diferentes bonistas italianos a través del procedimiento de arbitraje ges-
tionado por el Centro Internacional para el Arreglo de Disputas relativas a Inversién
(CIADI). Al admitir la demanda y afirmar su jurisdiccidn, el tribunal arbitral conclu-
y6 que Argentina, a través de la citada Ley, habia ejercido su soberania de una forma
tal que podria, en efecto, violar los estindares de proteccién 2.

Desde la perspectiva del Derecho del estado de Nueva York, la Ley n® 26.017 no
impidié la presentacién de demandas ante la Corte del Distrito Sur. No obstante,
esa Ley fue invocada como parte de los argumentos con los cuales Argentina intent6
eludir el cumplimiento de sus obligaciones. Ello llevé a los acreedores a cuestionar
que, bajo la citada Ley, Argentina estaba pagando las obligaciones derivadas de las
obligaciones basadas en el acuerdo de renegociacién de 2005, mientras mantenia el
incumplimiento contractual de los bonos que no quedaron incluidos en ese acuerdo.
En concreto, NML Capital habia demandado a Argentina por el incumplimiento del
contrato de emisién de bonos no incluidos en el acuerdo de 2005. La Corte declard
con lugar la demanda el 7 de diciembre de 2011, al declarar que, en efecto, Argenti-
na habia incumplido el contrato. Posteriormente, el 23 de febrero de 2012, la Corte
consideré que Argentina no habia cumplido con la sentencia de condena, a pesar de
que si estaba pagando a los acreedores que participaron en el acuerdo de 2005. Para
la Corte, ello violaba la cliusula conocida como pari passu, y segin la cual, los titulos

4 Los holdouts son los acreedores que se mantienen fuera del acuerdo de renegociacion, para tratar
de mejorar su posicién a través del litigio.

“ En el Derecho administrativo de Argentina, el principio de legalidad implica el sometimiento
pleno de la Administracién a la Ley, incluso, en su actividad prestacional o de gestion econdmica. Por
consiguiente, la Ley n® 26.017 eliminé la capacidad de pago de la Administracién, en los términos
alli establecidos. Al quedar subordinada a la Ley, la Administracién no podia desaplicar esa Ley para
efectuar los pagos prohibidos por ésta. Sobre el principio de legalidad, en general, vid. Ivanega, Miriam,
Instituciones de Derecho Administrativo, Universidad Externado, Bogotd, 2013, pp. 85 y ss.

42 Asunto Giovanni Alemanni y otros vs. Argentina, caso CIADI n° ARB/07/08, laudo de admisién
y jurisdiccién de 17 de noviembre de 2014, pdrrafo 300. El caso no fue decidido, pues Argentina llegd
a una negociacién con los tenedores.
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de deuda tienen el mismo rango que otros de similar naturaleza®. Pero esta cliusula
fue interpretada en el sentido que la igualdad de trato equivalia a igualdad de pago, y
que Argentina violaba tal igualdad al discriminar a los acreedores que no participaron
en la renegociacién. El resultado fue una medida cautelar que prohibié a Argentina
pagar a los acreedores en los términos del acuerdo de renegociacion, si mantenia
el incumplimiento de pago frente a los acreedores que contaban con sentencia a
su favor, y que no habian participado en la renegociacion. Esta medida generé los
incentivos necesarios para que Argentina optara por negociar con los acreedores que
demandaron en la Corte del Distrito Sur®.

El debate procesal se centr6 en la interpretacion de la cldusula pari passu, pero
siempre en el contexto de las consecuencias derivadas de la aplicacién trasnacional de
la Ley n® 26.017. Con lo cual, este caso demuestra los riesgos de esa aplicacién tras-
nacional, pues, en suma, Argentina modificé su Derecho publico, con el propésito
de eludir la ejecucién de contratos regidos por la Ley de Nueva York.

En todo caso, la incidencia de la Ley n° 26.017 no plante6 ningtn debate sobre
cémo el Derecho publico del emisor puede hacerse valer ante las cortes extranjeras.
En realidad, la Corte del Distrito Sur se limité a reiterar el deber de Argentina de
cumplir con las sentencias dictadas y de dar un trato equitativo a los acreedores, pero
sin entrar a analizar cémo interpretar la citada Ley. En todo caso, el precedente sirve
de advertencia para demonstrar que abrir la puerta a la aplicacién trasnacional del
Derecho administrativo del emisor puede generar riesgos para el cumplimiento de
obligaciones regidas por las Leyes de Nueva York. Precisamente, la aplicacién tras-
nacional del Derecho publico vuelve a ser una defensa planteada por Argentina ante
un nuevo litigio actualmente pendiente ante la Corte del Distrito Sur, con ocasién a
la sentencia que condend al pago de cerca de 16.000 millones de ddlares por danos
ocasionados en el marco de la expropiacién del capital de la empresa petrolera YPE

% La emisién de titulos valores publicos queda enmarcada en dos modalidades de contratos pu-
blicos que rigen, de manera estandarizada, todas las emisiones: el contrato de agente fiscal (fiscal agent)
y el contrato de fideicomiso (zrust agreement). Mientras que en el primero el agente fiscal representa a
los tenedores de bono, en el segundo el agente gestiona los asuntos comunes a los tenedores, pero sin
representacion. El contrato de agente fiscal regula la emisién de titulos valores y por ende, opera como
un contrato marco, pues sucesivas emisiones quedardn regidas por las condiciones alli definidas. Una
cldusula usual en este tipo de contratos dispone que los titulos valores sin garantia (unsecured bonds)
se clasificardn en todo momento pari passu sin ninguna preferencia entre ellos (en inglés: “shall at all
times rank pari passu without any preference among themselves”). El uso de la expresion en latin alude,
literalmente, a que los titulos tendrdn “igual paso”, o sea, que serdn tratados en igualdad de condiciones.
Esta cldusula protege a los tenedores de bonos no asegurados (o quirografarios) de cualquier trato discri-
minatorio. Cfr.: Olivares-Caminal, Rodrigo, “Understanding the Pari Passu Clause in Sovereign Debt
Instruments: A Complex Quest”, en International Lawyer, Volumen 43, Niimero 3, 2009, pp. 1.217 y ss.

4 NML Capital, LTD vs. Argentina, 08 Civ. 6978 (TPG) (S.D.N.Y.). En lugar de circunscribir la
interpretacién de la cldusula a la igualdad de trato, la Corte interpretd que esta cldusula también obliga
a la igualdad de pago, lo que resulté en una orden judicial prohibiendo pagar a los titulos emitidos en
la renegociacién de 2005, si no se pagaban antes los titulos originales, que no fueron canjeados. Cfr.:
Galvis, Sergio J. “Solving the Pari Passu Puzzle: The Market Still Knows Best” en Capital Markets Law
Journal n°12-2, 2017, pp. 204 y ss.
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Invocando su Derecho presupuestario, Argentina ha explicado que no puede pagar

esa deuda, sin antes cumplir normas de control presupuestario®.

Estos ejemplos demuestran cémo el Derecho administrativo que rige a la actividad
financiera, tiene efectos trasnacionales, en el sentido que €l incide en la ejecucién de
obligaciones sometidas a las Leyes del estado de Nueva York. Como explicamos en
la seccién siguiente, las instituciones que tradicionalmente permiten reconocer ese
efecto trasnacional, con bastantes limitaciones, son dos, a saber, la doctrina del acto
de Estado y el principio de cortesfa.

3. La tesis de la doctrina del acto de Estado y del principio de cortesia.

La relacién entre el Derecho administrativo del emisor y el Derecho extranjero en
contratos de deuda publica externa ha querido ser resuelta a través de dos tesis, a sa-
ber, la doctrina del acto de Estado y el principio de cortesia. Sin embargo, sus efectos
précticos son muy limitados, y ellos no terminan de resolver la laguna existente en
cuanto al régimen que incide en la validez del contrato. Empero, ambas tesis pueden
conducir a reconocer efectos trasnacionales al Derecho administrativo.

Asi, los litigios de deuda publica externa no son muy comunes, todo lo cual hace
que los precedentes en estos casos sean mds bien escasos. Asi, cuando un pais no
puede mantener el servicio de la deuda, generalmente acude a mecanismos de rene-
gociacién, usualmente, con el auxilio de instituciones multilaterales, como el Fondo
Monetario Internacional. No es comun que los paises incumplan su deuda externa
sin emprender su renegociacién, visto el efecto adverso que ello tiene en términos de
acceso a los mercados financieros internacionales en busqueda de financiamiento .

Pero en la mds bien limitada practica forense existente, hay una clara tensién —
ya tratada— en la interaccién entre el Derecho publico del emisor y el Derecho de

4 Petersen Energia Inversora, S.A.U. vs. Argentine Republic (1:15-cv-02739)

4 Fl servicio de la deuda alude al pago del capital e intereses de la deuda publica. Los contratos
publicos de deuda establecen las causas de incumplimiento, entre ellas, el impago. Usualmente este
incumplimiento debe ser declarado por un nimero minimo de acreedores y ser notificado al deudor.
La notificacion del evento de incumplimiento convierte a la obligacién en plazo vencido y permite de-
mandar al emisor por el cumplimiento, de acuerdo con la cldusula del Derecho aplicable, por ejemplo,
Nueva York. En el Derecho procesal de Nueva York, estas demandas suelen tramitarse por un juicio
sumario, lo que limita las defensas del Estado. El juicio suele concluir con una sentencia sumaria que
condena al Estado a pagar el monto adeudado. Con esta sentencia, el titulo de la obligacién cambia,
pues ahora el tenedor de los bonos pasa a ser titular de derechos de créditos que derivan de una senten-
cia. La ejecucion forzosa de esta sentencia, sin embargo, se enfrenta a notables obstdculos, como acredita
el caso de Argentina. En realidad, el principal efecto de estas sentencias no es juridico, sino reputacional:
un Estado que enfrenta demandas y sentencias por incumplimiento de deuda, no tiene acceso a los
mercados internacionales. Es este efecto reputacional el que genera incentivos para renegociar la deuda y
transar las demandas. Como resultado, los litigios de deuda publica tienen un rol mds estratégico —aun
cuando, eventualmente, los acreedores logran ejecutar bienes del Estado. — Vid.: Roos, Jerome, Why
Not Default? The Political Economy of Sovereign Debr, Princeton University Press, Princenton, 2019,
documento kindle, n° 21 y ss.
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Nueva York. Los Gobiernos extranjeros, al invocar sus privilegios ¢ inmunidades
derivadas de la Ley de Inmunidades de Estados Extranjeros (FSIA, por sus siglas
en inglés), suelen refugiarse en su Derecho publico, expresién de su soberania; los
acreedores, por el contrario, rehtsan toda incidencia del Derecho publico y alegan
la aplicacién exclusiva y excluyente del Derecho de Nueva York. Estas tensiones son
planteadas ante las cortes que enfocan las demandas desde la legislacién comercial de
Nueva York, y el principio segtin el cual los contratos deben ser cumplidos.

Precisamente, para tratar de conciliar estas visiones, el Congreso de Estados Uni-
dos dicté la FSIA, la cual codificé los principios generales sentados por precedentes
de la Corte Suprema, basados en el principio de inmunidad de jurisdiccién. En
apretada sintesis, y de acuerdo con el Derecho constitucional de Estados Unidos, los
Gobiernos extranjeros no pueden ser demandados ante las cortes de ese pais, salvo
supuestos de excepcién, que incluyen la renuncia de esa inmunidad, o actuaciones
estatales realizadas con dnimo de comercio. Precisamente, en los contratos publicos
de deuda suele pactarse una cldusula de renuncia a la inmunidad, para permitir a los
acreedores demandar al Estado por incumplimiento contractual /.

Pero la dimensién de Derecho publico de este tipo de litigios va mds alld de la
FSIA, debido a dos instituciones tradicionales, como son la doctrina del acto de Es-
tado y el principio de cortesfa. La primera institucién define cémo las cortes deben
interpretar el acto oficial dictado por Gobiernos extranjeros, y que incide en litigios
conocidos por esas cortes. El acto oficial puede ser una ley, decreto o sentencia. De
esa manera, cuando la disputa que las cortes conocen pasa por aplicar este acto, debe
presumirse su validez y las cortes deben abstenerse de enjuiciar el acto, siempre y
cuando éste haya sido dictado dentro del territorio del Estado, con la intencién de
ser cumplido alli. Por el contrario, si el acto es dictado para ser ejecutado fuera del
territorio del Estado, la doctrina del acto de Estado no es relevante, pero si rige la
segunda institucidn, esto es, el principio de cortesia. De acuerdo con este principio,
el acto que se ejecuta extraterritorialmente debe ser presumido valido si el Gobierno
de Estados Unidos opina que tal acto es cénsono con su politica exterior. Pero si tal
opinién no es emitida, las cortes podrdn interpretar el acto para decidir la pretensién
deducida ante ellas. En cualquiera de estos dos supuestos, estas instituciones fijan
una regla de decisién cuando la disputa conocida por cortes pasa por aplicar actos del
Gobierno extranjero, tipicamente, con forma de Derecho publico .

Ambeas instituciones forman parte del catdlogo de defensas que los Estados suelen
invocar en litigios de deuda publica, en tanto ellas permiten hacer valer su Derecho
publico ante cortes extranjeras®. De ello resulta un caso de efectos trasnacionales
del Derecho administrativo que rige a los contratos de deuda publica externa. Por

47 Whaibel, Michael, Sovereign Defaults before Internacional Courts and Tribunals, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2011, pp. 22 y ss.

4 Buchheit, Lee “Act of State and Comity: Recent developments”, en Judicial enforcement of Inter-
national Debt Obligations, cit., pp. 96 y ss.

% Boccuzzi, Carmine D., “Defences” en Sovereign debt management, Oxford University Press,

Oxford, 2016, pp. 103 y ss.
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ejemplo, las Leyes que rigen a la actividad administrativa de deuda pueden hacerse
valer ante las cortes de Nueva York en el marco de demandas por incumplimiento de
contratos de deuda, mientras que el Estado puede dictar actos administrativos con
el propésito de incidir en el cumplimiento de esos contratos en Nueva York. En el
primer caso, la doctrina del acto de Estado resuelve como las cortes deben interpretar
el Derecho del Estado emisor; en el segundo, el principio de cortesia puede derivar
en la aplicacién del acto por la corte, para decidir la pretensiéon de incumplimiento
contractual deducida por el acreedor®.

El antecedente en el uso de estos principios a litigios de deuda publica es el caso
Allied Bank, en el cual un acto administrativo dictado por el Gobierno de Costa Rica
fue considerado por la Corte del Distrito Sur’'. Asi, tres empresas puiblicas de Costa
Rica, dedicadas a la actividad bancaria, emitieron pagarés, o sea, titulos de deuda pad-
blica. Las empresas del Estado incumplieron el contrato que rige a estos titulos, ante
lo cual el deudor presenté demanda por incumplimiento de contrato, de acuerdo con
la cldusula que remite al Derecho del estado de Nueva York. Como suele suceder con
el incumplimiento de la deuda publica, este caso fue consecuencia de una severa crisis
econémica, que llevé al Banco Central de Costa Rica a regular el mercado de divi-
sas, basado en un decreto presidencial que condicioné todo pago a la autorizacién del
Banco Central. Ante la Corte de Nueva York la Administracién publica alegd, en su
defensa, que los bancos del Estado no podian pagar la deuda debido a que no contaban
con autorizacién del Banco Central. Esto es, que presentaron una defensa que requeria,
necesariamente, analizar el Derecho publico de Costa Rica y decidir si, en efecto, las
empresas ptblicas demandadas podian quedar exceptuadas del cumplimiento contrac-
tual, debido a los efectos extraterritoriales del Derecho administrativo.

La Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito*? fijé el precedente sobre cémo
deben ser interpretados los actos estatales dictados por Gobiernos extranjeros y, por
ende, cémo debe interpretarse el Derecho publico del emisor:>?

“los actos de gobiernos extranjeros que pretenden tener un efecto extraterritorial (y, en conse-

cuencia, por definicién, que no estdn comprendidos en el dmbito de aplicacién de la doctrina del

acto de Estado) s6lo deben ser reconocidos por los tribunales si son compatibles con la ley y la
. . »

politica de los Estados Unidos...

Desde la perspectiva del Derecho de Nueva York, el concepto de trasnacionalidad
debe interpretarse en dos sentidos’. En el primero, que denominamos impropio, la

" Cross, Karen, “The Extraterritorial Reach of Sovereign Debt Enforcement”, en Berkeley Business
Law Journal n° 111, 2015, pp. 111 y ss., asi como Weidemaier, Mark, “The New Guano: Legal En-
forcement in Sovereign Debt Markets”, en Muir Watt, Horatia ez al., Global Private International Law.
Adjudication withour Frontiers, Elgar, Cheltenham, 2019, pp. 263 y ss.

5V Allied Bank International vs. Banco Crédito Agricola de Cdrtago, 757 F. 2d 516 (2d Cir. 1985).

52 Referida también como Corte del Segundo Circuito, que es el tribunal de alzada de la Corte del
Distrito Sur.

>3 Traduccién libre de la sentencia citada en la nota anterior.

> De nuevo, estamos empleando la expresién de trasnacionalidad, de acuerdo con Arroyo, en
el sentido de efectos extraterritoriales, en concreto, cuando el Derecho administrativo del emisor es
interpretado y aplicado por las cortes de Estados Unidos (“Las caras del derecho administrativo transna-
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trasnacionalidad rige a los actos dictados para ser ejecutados dentro del territorio del
emisor, pero que inciden en disputas ante las cortes de Nueva York. Por ejemplo, los
actos que definen la capacidad contractual del emisor solo rigen en su territorio pero
pueden tener incidencia en aquel estado. En este caso, la doctrina del acto de Estado
permite a las cortes aplicar decisiones oficiales del emisor que inciden en la contro-
versia, lo que es una via de aplicacién del Derecho administrativo, por ejemplo.

En un segundo sentido, que denominamos propio, la trasnacionalidad rige a los
actos dictados por el emisor para ser ejecutados en Nueva York>. Por ejemplo, cuan-
do se dicta un acto administrativo que prohibe cumplir contratos de deuda que se
ejecutan en Nueva York. Aqui rige el principio de cortesia, el cual, sin embargo,
reduce notablemente la incidencia del Derecho administrativo, como se desprende

del caso Allied Bank>°.

Asi, en ese caso la Corte consider6 que el decreto, al pretender incidir en la eje-
cucién de contratos regidos por las leyes de Nueva York, debia evaluarse a la luz del
principio de cortesia. En este caso, el Derecho publico del Estado emisor solo puede
incidir en la ejecucion del contrato de deuda publica en Nueva York, si de conformi-
dad con el principio de cortesia, el Gobierno de Estados Unidos, de manera formal,
concluye que esta aplicacién extraterritorial es compatible con su politica internacio-
nal. Esto es, que la aplicacién extraterritorial del Derecho publico para exonerar a la
Administracién del cumplimiento del contrato de deuda solo es posible si hay una
expresa manifestacién favorable, usualmente transmitida a través de una opinién o
mocién de interés presentada por el Departamento de Justicia. Precisamente, el Go-
bierno de Estados Unidos, en el caso Allied, presenté una mocién explicando por qué

no podia apoyar el intento del Gobierno de Costa Rica de eludir unilateralmente el

pago de sus obligaciones™’:

cional”, cit., p. 109). Ello puede darse en dos contextos, de acuerdo con el Derecho de Estados Unidos:
(i) cuando el Derecho administrativo solo rige en el territorio del Estado emisor pero genera efectos
relevantes en los litigios conocidos por las cortes, o (i) cuando el Derecho administrativo incide en
la ejecucion de contratos de deuda en Nueva York. En el primer supuesto rige la doctrina del acto de
Estado y en la segundo el principio de cortesia.

> Como concluyé la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Kirkpatrick & Co. vs. Evtl.
Tectonica, 493 U.S. 400 (1990): “En todos los casos en los que hemos aplicado la doctrina del acto de Estado,
el alivio solicitado o la defensa interpuesta habria obligado a un tribunal en los Estados Unidos a declarar la
nulidad del acto oficial de un soberano extranjero realizado dentro de su propio territorio” (en 493). Como
se observa, esta doctrina resuelve si la corte tiene jurisdiccion para desaplicar el acto extranjero que
incide en la disputa bajo su conocimiento. La traduccién es libre.

°¢ La diferencia entre el Derecho publico que incide en la ejecucién de contratos de deuda en
Nueva York, y el Derecho publico que condiciona la capacidad de contratacion, no siempre es clara.
Una regla que suele seguirse es analizar si el Derecho publico es dictado con la intencién de prevenir
la ejecucién o cumplimiento de contratos de deuda regidos por el Derecho del estado de Nueva York,
tipicamente, mediante actos administrativos que prohiben a la Administracion Pablica pagar en divisas.
Véase el caso Optopics Laboratories vs. Savannah Bank, 816 F. Supp. 898 (S.D.N.Y. 1993), en el cual la
Corte considerd que el acto administrativo por el cual el Gobierno de Nigeria prohibié pagar en divisas,
es insuficiente para extinguir obligaciones de pago regidas por el Derecho del estado de Nueva York.

57 Traduccién libre.
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“Toda la politica del Gobierno de Estados Unidos se basa en el entendimiento de que, si bien las
partes pueden renegociar las condiciones de pago, las obligaciones de pago siguen siendo vélidas y
exigibles. El intento de reestructuracién unilateral es incompatible con las obligaciones derivadas
del sistema de cooperacién y negociacién internacional y por lo tanto, es incompatible con la
politica de los Estados Unidos (...)

El intento unilateral del Gobierno costarricense de repudiar obligaciones comerciales privadas es
incompatible con la resolucién ordenada de los problemas de la deuda internacional...”.

En conclusién, la forma usual para hacer valer el Derecho administrativo del
emisor en disputas de contratos de deuda publica extranjera es a través de la doctrina
del acto de Estado y el principio de cortesia. La primera permite aplicar, extraterrito-
rialmente, el Derecho administrativo que, incidiendo solo en el territorio del Estado
emisor, puede tener en todo caso efectos accidentales en disputas conocidas por cor-
tes extranjeras. Pero esta teoria no resuelve adecuadamente la validez del contrato de
deuda publica externa, pues esta validez no depende tanto de que las cortes apliquen
un acto dictado por el Estado emisor, sino de la interpretacién del Derecho adminis-
trativo doméstico que rige a la validez.

La segunda tesis es el principio de cortesfa, que permitiria aplicar un acto dictado
para incidir en la ejecucién del contrato de deuda publica. En teorfa, esta tesis tiene
mayor incidencia pues el emisor puede dictar un acto que, con base en la invalidez
del contrato, impida su ejecucién en Nueva York, como podria ser el caso, por ejem-
plo, de una Ley, un acto administrativo e incluso, una sentencia.

Sin embargo, todo acto que pretenda impedir la ejecucién del contrato con base
en su invalidez no serd directamente aplicable en las cortes extranjeras, en tanto para
ello serd necesario que el Gobierno de Estados Unidos emita una opinién en la cual
afirme la compatibilidad de ese acto con su politica sobre la deuda externa. El caso
Allied Bank, precisamente, demuestra que el Gobierno de Estados Unidos —y por
ende, las cortes— no reconocen el efecto trasnacional de actos cuyo efecto prictico
sea permitir al emisor, de manera unilateral, incumplir contratos de deuda. Con lo
cual, todo acto dictado por el emisor que, basado en la invalidez, pretenda impedir la
ejecucién del contrato, probablemente no serd tomado en cuenta por las cortes ford-
neas. Esta posicién tiende a proteger a los acreedores de cualquier intento unilateral

del emisor de eludir el cumplimiento de contratos sometidos a las Leyes del estado
de Nueva York.

Ninguna de estas dos tesis, en resumen, otorga una respuesta satisfactoria a los
efectos que tienen las normas de Derecho administrativo que inciden en la validez de
contratos de deuda publica externa. De alli la necesidad de explorar en qué medida
las cortes de Nueva York pueden interpretar el Derecho administrativo del emisor
que rige a la validez del contrato, a los fines de resolver disputas contractuales en las
cuales, precisamente, el emisor cuestiona esa validez.
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II. LA VALIDEZ DEL CONTRATO PUBLICO
DE DEUDA EXTERNA DESDE LA APLICACION
TRASNACIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En los contratos de deuda publica externa, la interaccién entre el Derecho ad-
ministrativo del emisor y el Derecho extranjero presenta una importante laguna.
Asi, aun cuando el procedimiento por el cual se forma la voluntad vy, por ende, la
capacidad de contratacién se rige por el Derecho administrativo, no existe ningtin
mecanismo que permita la aplicacién extraterritorial del Derecho administrativo
para determinar la validez. En Estados Unidos, las teorfas de la doctrina del acto de
Estado y del principio de cortesia han permitido otorgar efectos extraterritoriales al
Derecho administrativo, pero con un sentido bastante limitado. En buena medida,
esta limitacién responde al recelo de extender el Derecho del emisor al contrato de
deuda publica externa, debido al riesgo de que esta extensién permita al emisor,
unilateralmente, incidir en la ejecucién del contrato, modificando su Derecho o dic-
tando decisiones —como actos administrativos— que incidan en tal ¢jecucién. Los
ejemplos citados de Argentina y Costa Rica ilustran, muy bien, esos riesgos.

Como resultado de lo anterior, no existe una teoria que permita cuestionar la vali-
dez del contrato de deuda publica debido a violacién de las condiciones de validez es-
tablecidas en el Derecho administrativo del emisor. Siguiendo a Luis Arroyo Jiménez,
cuando una corte extranjera —la Corte del Distrito Sur, en nuestro caso— interpreta
y decide en funcién al Derecho publico del emisor, en un litigio de deuda, para de-
terminar la validez del contrato, estamos ante un caso de trasnacionalidad por efec-
tos extraterritoriales. El resultado es, asi, el Derecho administrativo transnacional,
“compuesto por las normas y actos administrativos del Estado que tienen efectos juridicos
fuera de su territorio” >®. Precisamente, en esta seccién abordamos cémo el Derecho
administrativo del emisor puede incidir en la capacidad de la Administracién publi-
ca para celebrar contratos de deuda externa, y que pueden determinar la validez del
contrato en la jurisdiccién en la cual éste es ejecutado, en nuestro caso, Nueva York.

1. La validez del contrato de deuda publica por violacién
al Derecho constitucional y administrativo.
La doctrina de la deuda odiosa. El precedente de la deuda
entre Ucrania y Rusia y el caso del “bono atunero” de Mozambique.

La validez del contrato publico es la consecuencia del cumplimiento de las condi-
ciones legales que condiciona la capacidad de contratar de la Administracién, mien-

tras que la invalidez es la consecuencia del incumplimiento de tales condiciones. La
validez del contrato de deuda es, precisamente, una de las materias regidas por el

>8 Arroyo Jiménez, Luis, “Las caras del derecho administrativo transnacional”, cit., p. 110.
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Derecho administrativo, asi como el Derecho constitucional, al definir condiciones
formales y materiales de validez propias del procedimiento de formacién de la vo-
luntad de la Administracién®. Con lo cual, la validez es una de las 4reas en las que
se aprecia el efecto trasnacional del Derecho administrativo que rige a la deuda, en la
medida en que esa validez sea una materia sobre la cual la Corte del estado de Nueva

York deba decidir.

Una de las formas en las cuales la invalidez de la deuda publica ha sido introduci-
da es a través de la doctrina de la deuda odiosa. Como explicamos en la introduccién,
este término se ha empleado, sin mucha precisién, para describir al endeudamiento
publico que no responde a fines legitimos. Gulati, Buchheit y Thompson aluden a la
deuda ruin, o sea, aquella que no persigue fines virtuosos asociados al buen gobierno,
segun se trate de deudas de guerras, deudas hostiles o deudas odiosas. Este tltimo
concepto fue empleado en el arbitraje decidido en 1923 entre el Reino Unido y Cos-
ta Rica, con ocasién a los empréstitos pablicos contratados por el Gobierno de Costa
Rica, bajo la presidencia de Federico Tinoco, quien llegé al poder por un golpe de
Estado. La presidencia de Tinoco solo duré dos anos, y el nuevo Gobierno de Costa
Rica se negé a reconocer la deuda contraida con una institucién bancaria cuyos inte-
reses representd el Reino Unido. El laudo decidié que el contrato no era ejecutable,
pues el Gobierno contraté el préstamo para apropiarse de los recursos, irregularidad
que el acreedor conocia. Tal precedente sirvié al jurista ruso Sack para fijar las tres
condiciones que debe reunir la deuda odiosa, a saber, (7) debe ser contratada por un
gobierno despdético; (iz) la causa de la deuda no debe ser atender a las necesidades de
interés general del Estado, y (7ii) el acreedor debe estar en conocimiento de que los
recursos recaudados por la deuda no beneficiarfan a la nacién®. Como se observa,
los indices reveladores de la deuda odiosa aluden a vicios presentes en la formacion
de la voluntad de la Administracién, que es una materia regida por el Derecho ad-
ministrativo doméstico.

En estos términos, puede concluirse que si bien toda deuda odiosa es invélida, no
toda deuda invélida es odiosa. Mientras que la validez es una condicién objetiva, el
concepto de deuda odiosa depende de elementos subjetivos y, en especial, de cierto
grado de negligencia o, eventualmente, dolo del acreedor.

En tal sentido, y precisamente desde el Derecho publico, Gastén Jeze estudié el
caso de los contratos publicos de deuda contratados por regimenes no-democréticos,
calificindola como deuda de régimen en contraposicién a la deuda de Estado. Esta
es, en todo caso, una circunstancia excepcional que el autor circunscribié a eventos
similares a una guerra civil, en los cuales una autoridad usurpada o ilegitima contrata
deuda®'. Roger Bonnard, por su parte, aludié a la deuda contratada por regimenes

59 Brewer-Carfas, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho piiblico en Iberoamérica. Volu-
men II1. Los actos administrativos y los contratos administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2013, pp. 582y ss.
6 Gulati, Mitu, et al, “The Dilemma of Odious Debts”, Duke Law Journal n° 56, 2007, pp. 1.218 y ss.
o Jeze, Gaston, Cours de science de finances et de législation financiére, Marcial Giard, Paris, 1922,

pp- 302-303
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insurreccionales®. Este concepto, que todavia hoy se emplea®, alude a regimenes
politicos odiosos cuya deuda puede ser repudiada, esto es, desconocida, tipicamente,
cuando cae el Gobierno ilegitimo. Este fue, precisamente, el argumento que intent6
usarse luego de la caida del régimen de Sadam Hussein en Irak, aun cuando final-
mente —y en parte, por la posicién del Fondo Monetario Internacional— se opté
por implementar un atipico proceso de renegociacién que, en cualquier caso, no
desconocié la deuda legada®.

Un antecedente mds reciente se relaciona con el contrato de préstamo suscri-
to en 2013 entre Rusia y Ucrania, por 3.000 millones de délares. El préstamo fue
contratado por el entonces presidente de Ucrania, Viktor Yanukovych, depuesto en
2014. Este préstamo era parte de una linea de crédito de 15.000 millones de ddlares
ofrecida por Rusia en apoyo de Yanukovych, de la cual solo se concreté el monto in-
dicado. Como explica Anna Gelpern, la deuda entre Estados, conocida como deuda
binacional, suele estar regida por reglas distintas a la deuda publica con acreedores
privados. Pero el préstamo entre Rusia y Ucrania se basé en un contrato de emisién
de titulos valores similar a los que rigen a los contratos suscritos con acreedores pri-
vados, en la cual el agente fiduciario (trustee) administré los titulos valores, suscritos
tinicamente por Rusia. Como resultado, el contrato incluye una cldusula que remite
al Derecho del Reino Unido, que junto con las Leyes del estado de Nueva York, es el
foro méds comdn en la deuda publica financiera. Luego del cambio de Gobierno en
Ucrania, y como resume Gelpern, el argumento de deuda odiosa lucia atractivo. En
suma, los ingresos derivados del préstamo de Rusia desaparecieron en la cleptocracia
promovida por Yanukovych, y el préstamo, ademds, fue resultado de la injerencia de
Rusia en asuntos internos de Ucrania®.

Sin embargo, la controversia no fue afrontada desde la tesis de la deuda odiosa.
Asi, luego de que Ucrania incumpliera el contrato de deuda en 2016, el agente fidu-
ciario demandd la ejecucién del contrato en la Alta Corte de Londres, solicitando
un juicio breve para declarar el incumplimiento. Ucrania presenté diversas defensas,
relacionadas con la invalidez del contrato por incompetencia del funcionario que lo
suscribié —el Ministro de Finanzas— asi como por la coaccién ejercida por Rusia
sobre Ucrania (esto es, la tesis del duress, bajo el Derecho del Reino Unido). En sen-
tencia de 15 de marzo de 2023, la Corte Suprema de Justicia negé la procedencia
de las defensas de Ucrania, fijando linderos entre el Derecho publico de Ucrania y el
Derecho del Reino Unido .

62 Bonnard, Roger, Précis élémentaire de droit public, Recueil Sirey, Paris, 1925, p. 367.

% Bonneville, Francois, Le systéme de la dette publique: pour une approche organique d’un phénomeéne
social. Droit. Université Panthéon-Sorbonne, Paris, 2017, pp.

¢ Damie, Jay, “The odious debt doctrine after Iraq”, en Law and Contemporary Problems n° 70,
2007, pp. 139 y ss.

% Gelpern, Anna, “Debt Sanctions Can Help Ukraine and Fill a Gap in the International Finan-
cial System”, en Policy Brief, Peterson Institute for International Economics, n° PB14-20, 2014, pp. 3-5

% En el caso 7he Law Debenture Trust Corporation ple (apelante) vs Ukraine (demandado), expe-
diente n° 2018/192. Es importante advertir que los hechos relacionados con la invasién de Ucrania por
Rusia, en 2022, no fueron tomados en cuenta.
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La solucién dada a este caso por la Corte Suprema se bas6 en los principios del De-
recho del Reino Unido sobre capacidad y reconocimiento de estados extranjeros. De
esa manera, para determinar si quien firmé el contrato tenia o no competencia, la
Corte no analizé las particularidades del Derecho administrativo de Ucrania, sino
que se basé en el reconocimiento de Gobiernos extranjeros, para concluir que quien
firmé tal contrato era parte, en ese momento, del Gobierno reconocido de Ucrania®.
Por estas razones, la Corte desestimé los argumentos de violacién del Derecho publi-
co de Ucrania, al considerar que la autoridad del Ministro que firmé el contrato era
ostensible. Para estos efectos, la Corte tomé en cuenta las formalidades de los actos
vinculados a la celebracién del contrato de deuda, incluyendo la resolucién aproba-
toria firmada por el Consejo de Ministros. Luego, y al margen de cualquier posible
infraccién a las normas de Derecho constitucional y administrativo que determinan
la competencia ministerial, la Corte concluyé que diversos érganos de Ucrania res-
paldaron la suscripcién del contrato®®, incluyendo el propio texto del contrato®.

El argumento mds similar a la figura de la deuda odiosa es la coaccion ejercida por
Rusia sobre Ucrania, lo que afect6 adversamente su economia en 2013. Para ello, la
Corte tom¢ la figura de la violencia o coaccién (duress) bajo el derecho consuetudi-
nario, para concluir que la coaccién debe ser ilegitima y consecuencia de violencia
ejercida sobre personas y bienes”’. En funcién a ello, la Corte Suprema reconoci6
que Ucrania tiene derecho a exponer pruebas que amplien sus defensas basadas en la
coaccién, defensas que no pueden sustanciarse en el juicio breve”. En la préctica, esto
obligé a iniciar un juicio ordinario, quedando sin efecto el juicio breve iniciado por el
agente fiduciario. En este nuevo juicio, el argumento de coaccién podrd ser invocado,
incluso, desde la teorfa del vicio del consentimiento desde el Derecho de Ucrania.

Este precedente permite comprender cémo el argumento de deuda odiosa no es
utilizado directamente, aun cuando sus ideas generales estdn presentes en argumentos
sobre la invalidez del contrato de deuda publica debido a vicios en el consentimiento
durante la formacién de la voluntad de la Administracién. Otro caso que permite
explicar esta dimensién juridica es el llamado “bono atunero” de Mozambique. Los
hechos, en apretada sintesis, se resumen a continuacion.

Entre 2013 y 2014 tres empresas pablicas de Mozambique contrataron préstamos
con Credit Suisse y VI'B Bank, una empresa putblica rusa, para desarrollar proyectos
de pesca de attin. El préstamo se amparé en garantias sobre bienes publicos, en con-

¢ En el pdrrafo 34 de la sentencia, la Corte afirmé esta conclusién: “concluimos, por tanto, que un
Estado extranjero que es reconocido como tal por el Ejecutivo en el Reino Unido se considera, a los efectos del
Derecho Interno en el Reino Unido, una persona juridica con plena capacidad’ (traduccion libre).

6 El vicio de incompetencia o extralimitacién de funciones del Ministro, fue desestimado por la
Corte en el parrafo 84 de su sentencia, al senalar que “segiin el derecho inglés, si el Estado, como principal, de-
clara que una persona tiene autoridad para actuar en su nombre, estard obligado por los actos de esa persona con
respecto a cualquier persona que trate con ella como agente sobre la base de esa declaracion” (traduccion libre).

% En el parrafo 106, la Corte reconocié que el endeudamiento viold el limite presupuestario fijado
por la Ley de Presupuesto, pero a pesar de ello, la capacidad para firmar el contrato era ostensible.

70 Como se afirmé en los pérrafos 170 y 183.

71 Pdrrafo 209.
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diciones opacas. El desembolso del préstamo fue desviado en corrupcion, en el marco
de denuncias de pago de sobornos. En decisién n° 7/CC/20 de 8 de mayo de 2020,
el Consejo Constitucional de Mozambique declaré la inconstitucionalidad de todos
los empréstitos y garantias relacionados con estos préstamos. No es de extranar que,
nuevamente, el concepto de deuda odiosa haya sido considerado como mecanismo
para repudiar estos préstamos’?.

Sin embargo, desde el punto de vista juridico, el argumento central era la in-
cidencia del concepto de la ilicitud del objeto de los contratos de préstamos por
violacién de las normas internacionales, constitucionales y legales en materia de
prevencién de corrupcidn. Este fue el tema del litigio ante la Corte Comercial de la
Alta Corte de Justicia de Inglaterra y Gales, con ocasién de la demanda interpuesta
por Mozambique en contra de los bancos que suscribieron el préstamo y las demds
empresas y personas que colaboraron en las transacciones. En todo caso, durante
el juicio, las instituciones financieras llegaron a una transaccién, con lo cual la
Alta Corte no se pronuncié sobre la incidencia de la invalidez del contrato por
su ilicitud. Sin embargo, la Corte si condené al pago de danos a las empresas que
colaboraron en la trama de corrupcién que dio lugar a la deuda™. A pesar de que
la validez del contrato no fue declarada judicialmente lo cierto es que los vicios en
el consentimiento de la Administracién, bajo el Derecho de Mozambique, fueron
considerados para decidir la demanda en contra de empresas que colaboraron en
la trama de corrupcién.

La relacién entre corrupcién y deuda publica forma parte de la creciente discusién
en torno al rol entre deuda publica y derechos humanos, especialmente promovida
por el Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, a
través del Experto Independiente sobre los efectos de la deuda externa. Esta discusién
enfatiza como la contratacién de deuda en violacién a estindares de transparencia,
rendicién de cuenta y legalidad, genera incentivos para el endeudamiento insosteni-
ble que coloca en riesgo la capacidad para financiar el gasto publico asociado a los
derechos econdémicos y sociales. Los contratos publicos suscritos en violacién a estos
estdndares se enfrentan, por ende, al riesgo de repudio. La expansién de los derechos
humanos a los contratos de deuda publica es también un mecanismo de aplicar, ex-
traterritorialmente, el Derecho del emisor, en la medida en que el procedimiento de

72 Megliani, Mauro, “Mozambican Illegal Debt: Testing the Odious Debt Doctrine”, en Vanderbilt
Journal of Trasnational Law n° 53-1, 2020, pp. 1.637 y ss.

73 Connelly, Stephen, “The Tuna Bond Scandal: The Continued Lack of Transparency in Bank-to-
State Credit Facilities Agreements”, en Journal of International Economic Law, n° 24-3, 2021, pp, 649
y ss. En todo caso, las partes del contrato original de préstamo llegaron a un arreglo extrajudicial. Vid.:
“day before trial Credit Suisse, Mozambique reach resolution in “tuna bond” scandal”, SeaFoodSecure,
4 de octubre de 2023, tomado de: https://www.seafoodsource.com/news/premium/supply-trade/a-day-
before-trial-credit-suisse-mozambique-reach-resolution-in-tuna-bond-scandal. El 29 de julio de 2024
la Alta Corte dicté sentencia condenando a la indemnizacién de dafios ocasionados por los contratos
de préstamos, en contra las empresas del grupo naviero Prinvest que no participaron en la transaccién
(casos n° CL-2019-000127 y otros).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025


https://www.seafoodsource.com/news/premium/supply-trade/a-day-before-trial-credit-suisse-mozambique-reach-resolution-in-tuna-bond-scandal
https://www.seafoodsource.com/news/premium/supply-trade/a-day-before-trial-credit-suisse-mozambique-reach-resolution-in-tuna-bond-scandal

LOS EFECTOS TRASNACIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA DEUDA... 143

formacién de la voluntad responda a pricticas violatorias de los derechos humanos
reconocidos en el ordenamiento del emisor’“.

Esta conclusién, en todo caso, ante la corte extranjera que conoce de disputas
relacionadas con el contrato ptblico de deuda, debe reconducirse a argumentos re-
lacionados con la validez, en funcidn a la incidencia del Derecho doméstico o local,
y en especial, el Derecho constitucional y administrativo. El caso de Ucrania colocé
en evidencia los problemas pricticos para justificar esa aplicacién en el Derecho del
Reino Unido. De alli la importancia del precedente que comentamos en la seccién
siguiente, basado en la decisién del maximo tribunal de Nueva York que aclaré la
relacién entre el Derecho administrativo del emisor y las Leyes de Nueva York, per-
mitiendo con ello la aplicacién trasnacional del primero para determinar la validez
del contrato que se ejecuta en ese estado.

2. La inconstitucionalidad de los contratos de emisién y garantia
de los Bonos PDVSA 2020 y la aplicacién extraterritorial
del Derecho publico por la Corte de Apelaciones
del estado de Nueva York.

Las Leyes del estado de Nueva York rigen a mds de la mitad de los contratos de
deuda publica”. Por ello, el estudio de cémo estas Leyes resuelven la interaplicacién
entre ellas y el Derecho del emisor tiene una importancia prictica fundamental.
Como explicamos, esta materia es tratada en la Seccién 8 del Cédigo Comercial Uni-
forme, cuyo apartado 110 regula la Ley que rige a los titulos valores. De acuerdo con
el literal a), el Derecho local del emisor rige a “la validez de los titulos”. Esta norma no
habia sido interpretada a conflictos de contratos de deuda publica, hasta la opinién
emitida por la Corte de Apelaciones del estado de Nueva York en 2024, que fij6 la
interpretacion, abstracta y general, de esa norma. Conviene repasar, brevemente, los
hechos que dieron lugar a esa opinidn.

El 28 de octubre de 2016 PDVSA, como empresa publica a cargo de la ejecu-
cién de las politicas petroleras, celebré el contrato de emisién de titulos valores con
vencimiento en 2020, esto es, los Bonos PDVSA 2020. El pago de estos titulos fue
garantizado con el 50,1 por 100 de las acciones de Citgo Holding, Inc., empresa
constituida en Delaware, Estados Unidos, que es la tenedora de acciones de la re-
finerfa Citgo Petroleum Corporation. PDVSA es el tinico accionista de PDV Hol-
ding, Inc., que es a su vez el accionista de Citgo Holding, Inc. En la prictica, con

74 Bantekas, Ilias, “The Right to Unilateral Repudiation of Odious, Illegal, and Illegitimate Sovere-
ign Debt as a Human Rights Defence” en Bantekas, Ilias, and Cephas Lumina (ed), Sovereign Debr and
Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 2018, pp. 536 y ss., y

7> Por ejemplo, vid. Fondo Monetario Internacional, 7he international architecture for resolving
sovereign debt involving private-sector creditors, Nota Técnica, 23 de septiembre de 2020.
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esta operacion, PDVSA comprometi6 la mayoria de control de su activo externo
mds importante’®.

Es necesario advertir que, a pesar de revestir forma de sociedad anénima, PDVSA
fue creada como la organizacién a cargo de ejecutar las politicas del sector petrolero
venezolano, nacionalizado en 1975. Por ello, la doctrina ha considerado a PDVSA
como un ente de la Administracién Publica que, sin perjuicio de la aplicacién del
Derecho Mercantil, se somete a un régimen de Derecho constitucional y administra-
tivo”’. Incluso, y como sucede con otras empresas nacionales petroleras en América
Latina, PDVSA tiene rango constitucional, en el sentido que el articulo 303 de la
Constituciéon de 1999 define a PDVSA como el ente a cargo del manejo de la indus-
tria petrolera, cuyo capital no puede ser privatizado.

En tanto empresa publica, PDVSA estd sometida a un bloque de Derecho cons-
titucional y administrativo que impone controles a su actividad”®. En especial, y de
acuerdo con los articulos 150 y 187.9 de la Constitucién, todo contrato de interés
publico nacional suscrito por PDVSA con operadores econémicos no domiciliados
en Venezuela se somete al control previo del Poder Legislativo, o sea, la Asamblea Na-
cional. Esta norma constitucional, en el marco del principio de separacién de pode-
res, pretende reducir los riesgos de demandas presentadas por estos operadores, y que
coloquen en riesgo al interés pablico”. El “interés publico nacional” es un concepto
juridico indeterminado, que corresponde ser definido, en primer lugar, por el Poder
Legislativo, a los fines de controlar la capacidad de contratacién de la Administracién
Publica. De alli que todo contrato de interés ptblico nacional suscrito en violacién
del control previo de la Asamblea estd viciado de nulidad, en concreto, debido a la
incompetencia de la Administracién®.

76 Para los detalles juridicos, vid. Herndndez G., José Ignacio, La defensa judicial del Estado vene-

zolano en el extranjero y la deuda piiblica legada de Chdvez y Maduro (2019-2020), cit., pp. 397 y ss.

77" Boscdn de Ruesta, Isabel, “Consideraciones sobre la naturaleza legal de Petréleos de Venezuela,
S.A”, en Revista de Derecho piiblico N° 9, Caracas, 1982, pp. 60 y ss., y Brewer-Carias, Allan, “Aspectos
organizativos de la industria petrolera nacional en Venezuela”, en Régimen juridico de las nacionalizacio-
nes en Venezuela, Tomo I, Instituto de Derecho publico de la Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1981, pp. 407 y ss. Del autor, véase recientemente Estudios sobre Petrdleo de Venezuela. S.A. y la industria
petrolera nacionalizada. 1974-2021, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2021, pp. 43 y ss.

78 Como es el caso, en especial, de la Ley Orgdnica de la Administracion Financiera del Sector
Piblico, la Ley Orgédnica de la Administracién Pdblica y la Ley contra la Corrupcién. Debe aclararse
que, segun la Ley Orgdnica de la Administracién Financiera del Sector Publico, el endeudamiento de
PDVSA no estd sometido al limite de endeudamiento anual fijado por el Poder Legislativo, pero en todo
caso, se somete al resto de controles de Derecho publico. En general, vid. Carmona, Juan Cristébal,
Actividad petrolera y finanzas priblicas en Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Asociacién
Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2016, pp. 49 y ss.

72" Entre muchos otros, vid. Caballero Ortiz, Jests, “Los contratos administrativos, los contratos de
interés publico y los contratos de interés nacional en la Constitucién de 1999 en Libro Homenaje a la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. 20 anos de especializacion
en Derecho Administrativo, Volumen I, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 140 y ss.

80 Pérez Luciani, Gonzalo, “Contratos de interés nacional, contratos de interés publico y contratos
de empréstito publicos”, en Escritos del Dr. Gonzalo Pérez Luciani, Fundacién Bancaribe, Caracas, 2013,

pp- 499 y ss.
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Apenas PDVSA anuncié su intencién de ceder en garantia las acciones de Citgo
a favor de acreedores extranjeros, la Asamblea Nacional, en ejecucién del articulo
187.9 de la Constitucién, aprobd un acuerdo, de 27 de septiembre de 2016, por el
cual negé la capacidad de PDVSA de ceder esas acciones, al tratarse de un contrato
de interés pablico nacional. Sin embargo, para ese momento, el orden constitucional
en Venezuela estaba severamente afectado como consecuencia de los mecanismos de
constitucionalismo abusivo orientados a reducir el alcance del control parlamenta-
rio, luego de que la oposicién ganara la mayoria calificada en las elecciones de la IV
legislatura de la Asamblea Nacional, en diciembre de 2015. Como resultado de ese
constitucionalismo abusivo, el Presidente habia dictado un decreto por el cual inten-
t6 modificar la Constitucién, para eliminar el control previo de la Asamblea sobre
los contratos de interés publico nacional, lo que fue cuestionada por ésta, en acuerdo
dictado el 26 de mayo de 2016. Este dato es importante pues el acuerdo de 27 de
septiembre no fue una decisién aislada, sino que fue resultado de la ratificacién de las
funciones constitucionales de control parlamentario®.

El acuerdo de 27 de septiembre de 2016 no impidié, en los hechos, que PDVSA
firmara los contratos publicos para ceder en garantia a las acciones de Citgo Holding,
Inc. En consecuencia, estos contratos son inconstitucionales, pues PDVSA no tenia
capacidad para ceder estas acciones en garantia, debido a que la Asamblea Nacional,
con base en el citado articulo 187.9 constitucional, habia negado la autorizacién
preceptiva para firmar contratos de interés ptiblico®.

La aplicacién trasnacional del marco constitucional de los contratos de interés
publico nacional comenzé a ser un tema relevante a partir del 23 de enero de 2019.
Ese dia, el Presidente de Estados Unidos reconocid, con plenos efectos juridicos, al
presidente de la IV legislatura como presidente encargado, o sea, como tnico titular
de la Presidencia de la Republica, en previsién a lo dispuesto en el articulo 233 de la
Constitucién®. La Asamblea Nacional dicté una Ley especial, llamada el Estatuto

4
de Transicién, que regulé el ejercicio de funciones administrativas por el presidente
q g

81 Brewer-Carias, Allan, Crénica Constitucional del sofocamiento del poder legislativo 2016-2020,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2024, pp. 117 y ss. El constitucionalismo abusivo alude al uso
de formas constitucionales para encubrir violaciones a valores esenciales del Estado de Derecho. Cfr.:
Landau, David, “Abusive Constitutionalism”, en U.C. Davis Law Review N° 47 (1), 2013, pp. 189 y
ss. Véase también a Collot, Pierre-Alain, “Propos introductifs. Constitutionnalisme abusif et régimes
hybrides” en Le constitutionnalisme abusive en Europe, Mare & Martin, Paris, 2022, pp. 23 y ss.

82 El acuerdo es, en el Derecho constitucional venezolano, un acto parlamentario sin forma de Ley
que, en este caso, es vinculante, pues se dicta en ejercicio de las funciones de control sobre los contratos
de interés publico nacional firmados por la Administracién. El acuerdo del 27 de septiembre de 2016
debe interpretarse en concordancia con otros dos documentos. Asi, en acuerdo de 26 de mayo de 2016,
la Asamblea Nacional cuestiond, por inconstitucionales, los decretos dictados en el marco del estado
de excepcién que pretendieron eliminar el control parlamentario sobre los contratos de interés publico
nacional. El 15 de octubre de 2019, la Asamblea publicé un acuerdo ratificando el acuerdo de 27 de sep-
tiembre de 2016 y declarando inconstitucionales los contratos. Cfr.: Duque Corredor, Romdn, “Nulidad
de los Bonos PDVSA 20207, en Revista de Derecho piiblico niimero 160-161, Caracas, 2020, pp. 350 y ss.

83 Sobre los fundamentos constitucionales de esta decisién, vid. Brewer-Carfas, Allan, Zransicién
a la democracia en Venezuela. Bases Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, 2019, pp. 158 y ss.
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encargado, en especial, para crear un 6rgano de intervencién administrativa de PD-
VSA, denominado junta administradora ad-hoc®. Esta junta pasé a ser, por ende,
el dnico representante legal de PDVSA en Estados Unidos, en especial, en su rol de
accionista de PDV Holding, Inc.®. En prevision de la doctrina del acto de Estado,
las cortes de Estados Unidos declararon que solo esa junta administradora podia
representar legalmente a PDVSA®C. Fue asi como la representacion legal de PDVSA,
como deudor de los Bonos PDVSA 2020, pasé a la IV legislatura, a través de la junta
administradora ad-hoc creada por decreto presidencial.

Aqui hay, como puede observarse, un caso de aplicacion trasnacional del De-
recho administrativo que rige a la empresa estatal petrolera de Venezuela, en tanto
el decreto que creé a la junta administradora ad-hoc fue tomado en cuenta por las
cortes de Estados Unidos. En funcién a las sentencias que reconocieron su cualidad
para representar legalmente a esa empresa, la junta ad-hoc entablé negociaciones
con los tenedores de bonos para diferir el cumplimiento del contrato de emisién. En
tanto esas negociaciones no lograron avanzar, la junta ad-hoc y PDV Holding, Inc.
demandaron, ante la Corte del Distrito Sur de Nueva York, la nulidad del contrato
de emisién y de garantia, por violacién al Derecho constitucional de Venezuela, en
concreto, por violacién al control parlamentario sobre los contratos de interés publi-
co, tal y como la IV legislatura concluyé en acuerdo de 27 de septiembre de 2016. El
argumento legal no fue, entonces, que esta deuda era odiosa, sino mds bien, que la
deuda era invélida, debido a la aplicacién trasnacional del Derecho constitucional y
administrativo que rige a PDVSA.

El debate procesal ante la Corte de Distrito, como cabe suponer, se centré preci-
samente en esta aplicacion trasnacional. Los demandados —los agentes de los titulos
valores— alegaron que tanto el contrato de emisién como de garantia se regian por
las Leyes del estado de Nueva York, y que por ende, el Derecho de Venezuela era
irrelevante. Los demandantes —PDVSA y PDV Holding, Inc.— alegaron que se-
gtn el Cédigo Comercial Uniforme de Nueva York, la validez de los Bonos PDVSA
2020 se rige por el Derecho venezolano y en concreto, por el Derecho constitucional.
Ademds, senalaron que el acuerdo de la IV legislatura, de 27 de septiembre de 2016,
y sus acuerdos complementarios, debian ser considerados por la Corte en virtud de
la doctrina del acto de estado?’.

% Badell Madrid, Rafael, “Consideraciones sobre el Estatuto que rige la transicién a la democracia
para restablecer la vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”, en Boletin de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 158, 2019, pp. 818 y ss.

8 Brewer-Carfas, Allan y Herndndez G., José Ignacio, 7he Defense of the Rights and Interests of the
Venezuelan State by the Interim Government Before Foreign Courts. 2019-2020, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2021, pp. 19 y ss.

8 Herndndez, José Ignacio, “The Statute That Governs the Transition to Democracy and the Int’l
Recognition of the Venezuela Interim President.”, en International Legal Materials 61, n°. 5, 2022,
pp. 820 y ss.

8 Estos acuerdos, segun los demandantes, son actos oficiales del Estado venezolano, dictados en su
territorio por la Asamblea Nacional y, por ende, no pueden ser revisados o desaplicados por la Corte.
Los argumentos se toman del expediente publico del caso (n° 19 Civ. 10023 (KPF).
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En sentencia de 16 de octubre de 2020 la Corte del Distrito Sur declaré sin lugar
la demanda, considerando, entre otros argumentos, que el Derecho de Venezuela no
es relevante, en funcién a la cliusula que dispuso la aplicacién del Derecho del estado
de Nueva York®,. Es decir, que la Corte asumid la tesis de la exclusién, a la cual hi-
cimos referencia en la primera parte de este articulo. Asimismo, la Corte acepté que
los acuerdos dictados por la Asamblea Nacional son actos oficiales amparados por la
doctrina del acto de Estado. Empero, para la Corte, esos acuerdos fueron dictados
para impedir la ejecucién de los contratos de emisidn y garantia, con lo cual, al tener
efectos extraterritoriales, ellos también debian someterse al principio de cortesia. En
tanto el Gobierno de Estados Unidos decidié no exponer su posicion sobre la com-
patibilidad de esos actos con sus politicas, la Corte asumié plena jurisdiccién para
derivar su contenido y, en tal sentido, concluyé que esos acuerdos pretendian desco-
nocer derechos contractuales, con lo cual, no tenfan efecto juridico en Nueva York.

Los demandantes apelaron ante la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito,
alegando —entre otros motivos— que el Derecho constitucional y administrativo
que rige a PDVSA si rige a los contratos publicos, a pesar de la cldusula que somete a
estos contratos a las Leyes del estado de Nueva York. Durante el juicio en la Corte de
Apelaciones, un grupo de profesores de Derecho constitucional de Estados Unidos
presentd un amicus, concluyendo que la sentencia de la Corte habia dejado de apli-
car, errdneamente, el marco constitucional que rige a los contratos de interés pablico
en Venezuela, marco que por lo demds, responde a una previsién comuin en el Dere-
cho constitucional del llamado Global Sur, que se orienta a fortalecer la transparencia
y la rendicién de cuenta®.

La Corte de Apelaciones cambid la interpretacidn dada por la Corte de Distrito, al
reconocet, en sentencia de 13 de octubre de 2022, que existian méritos para concluir
que el Derecho publico venezolano si rige a la validez de los Bonos PDVSA 2020.
Pero debido al impacto que esta decision tendria en los contratos de deuda publica
regidos por las Leyes del estado de Nueva York, decidié certificar diversas preguntas a
la Corte de Apelaciones del estado de Nueva York, que es el méximo tribunal de ese
estado”. En sentencia de 20 de febrero de 2024, la Corte de Apelaciones del estado

% 495 E Supp. 3d 257 (S.D.N.Y. 2020)

8 “Brief of Comparative Constitutional Law Professors as Amici Curiae in Support of Plaintiffs-
Counter-Defendants-Appellants in Petroleos de Venezuela ez a/. v. MUFG Union Bank, N.A.”, en FSU
College of Law, Law, Business & Economics Paper No. 21-04, p. 24. El amicus fue presentado por los
profesores Diego A. Zambrano, David Landau, Mila Versteeg y Nelson Camino Sdnchez Ledn.

% En términos sencillos, el procedimiento empleado por la Corte de Apelaciones permite con-
sultar, al mdximo tribunal de Nueva York, sobre la interpretacién de las Leyes de ese estado, segtin
el principio segn el cual las cortes federales estdn obligadas a seguir las interpretaciones sobre legis-
lacién estadal de los tribunales locales. Como bien apunté David Landau, al comentar esta decisién,
ella daba lugar a la aplicacién extraterritorial del Derecho constitucional. Vid.: Landau, David, “The
PDVSA Bonds, Autocracy, and the Venezuelan Constitution”, en Transnational Litigation Blog, 22
de noviembre de 2022, tomado de: https://tlblog.org/the-pdvsa-bonds-autocracy-and-the-venezuelan-
constitution/ (consulta 23.6.24).
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de Nueva York respondié a las preguntas o consultas, concluyendo que el Derecho
constitucional de Venezuela si rige a la validez de los Bonos 2020.

Es importante explicar, procesalmente, la naturaleza de esta opinién. Los litigios
de deuda publica externa suelen ventilarse en las cortes federales, debido al fuero
de competencia de demandas en contra de Gobiernos extranjeros. Sin embargo, las
cortes federales, al interpretar el Derecho de los estados, deben respetar los preceden-
tes de las cortes de ese estado. Por ello, el Segundo Circuito, como corte federal de
Nueva York, debia interpretar al Cédigo Comercial Uniforme de conformidad con
los precedentes del Poder Judicial de ese estado. Precisamente, el Segundo Circuito
optd por elevar una opinién al miximo tribunal de Nueva York, para obtener un
precedente vinculante sobre cémo debe interpretarse el citado Cédigo a los contratos
de deuda publica, por lo que respecta a su validez. Este dato es importante pues la
opinién del mdximo tribunal no se bas6 en las particularidades del caso sometido a
la consideracién del Segundo Circuito, ni tampoco actué como tribunal de alzada.
Por el contrario, la Corte de Apelaciones del estado de Nueva York emitié una inter-
pretacion abstracta que, como tal, influencia a todos los contratos de deuda publica
sometidos a las Leyes de Nueva York.

Esta fue la primera vez que la Corte interpreté el Cédigo Comercial Uniforme,
para concluir que mds alld de la incidencia de ese Cédigo en los derechos y obliga-
ciones de los contratos de emisién de titulos valores, el Derecho local del emisor rige
a la validez de estos titulos. La Corte, en todo caso, limité esa interpretacién dnica-
mente a las normas de Derecho venezolano que inciden en la capacidad del emisor
para emitir los titulos valores. En concreto, la Corte concluyé que los articulos 150
y 187.9 de la Constitucién de Venezuela rigen a la validez de los titulos valores®':

“Estos antecedentes nos llevan a la cuestion de si el término “validez” tal como se utiliza en el
(Cédigo Comercial Uniforme) 8-110 (a) (1) podria aplicarse al articulo 150 de la Constitucién
venezolana, de modo que un tribunal deberia analizar el articulo 150 y sus disposiciones consti-
tucionales relacionadas para determinar la validez de los valores emitidos por las entidades vene-
zolanas en esta transaccién. Concluimos que, a pesar del alcance limitado del término “validez”
en UCC 8-110, determinar si los valores emitidos por estas entidades venezolanas son vélidos re-
quiere el andlisis del articulo 150 y disposiciones conexas de la Constitucién venezolana, porque
esas disposiciones pueden regir el proceso por el cual un titulo valor es “debidamente autorizado”.

Como se observa, esta conclusién conduce a un ejemplo, perfecto, de efectos
trasnacionales del Derecho administrativo, o en este caso, del Derecho constitucio-
nal que aplica a la Administracién, de acuerdo con la tesis de Arroyo Jiménez”. Asi,
PDVSA, como ente administrativo, celebré contratos ptblicos sometidos a las Leyes
del estado de Nueva York y ejecutables en ese estado. No obstante, la capacidad de
PDVSA para celebrar esos contratos no se rige —ni podria hacerlo— por las Leyes
de ese estado, sino por el Derecho constitucional y administrativo. Precisamente, el
mdximo tribunal de Nueva York concluy6 que a pesar de la cldusula que remite a las

91 Traduccién libre.
92 “Las caras del derecho administrativo transnacional”, cit., p. 112.
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Leyes de ese estado, la validez del contrato solo puede regirse por el Derecho publico
venezolano. Esto dio lugar, y parafraseando a Arroyo Jiménez, a un caso de efectos
trasnacionales por la aplicacién del Derecho administrativo por cortes extranjeras,
pero entendiendo que “las normas y actos transfronterizos siguen siendo vdlidos solo en
el marco del ordenamiento de origen, el iinico al que pertenecen, aunque sean eficaces
también en el ordenamiento de destino”**. Esto es, que el contrato publico de deuda es
un acto transfronterizo, en el sentido que es eficaz en el estado de Nueva York pero
su validez solo puede determinarse por el ordenamiento de origen, o sea, Venezuela.

En el Derecho constitucional de Estados Unidos, Dixon y Jackson han estudiado
los efectos extra-territoriales de la interpretacién constitucional, esto es, cuando el
Derecho constitucional de un pais es interpretado y aplicado en otro, por sujetos que
no pertenecen a la organizacién territorial de aquel Estado. Estos sujetos pueden ser
organismos internacionales como la Organizacién de los Estados Americanos, Or-
ganizaciones No Gubernamentales (ONGs) pero en especial, cortes. Los retos de tal
interpretacién son, sin duda, relevantes. Quizds el mayor reto es la falta de experticia,
lo que suele suplirse con testimonios expertos preparados por juristas locales. Pero
incluso asi, las cortes extranjeras pueden verse en una delicada posicién al tener que
interpretar y aplicar el Derecho constitucional extranjero®.

La interpretacién del mdximo tribunal de Nueva York fue considerada por la
Corte del Segundo Circuito, en sentencia de 3 de julio de 2024, mediante la cual se
declaré con lugar la apelacion y se revocd la sentencia dictada por la Corte de Distrito
en 2020. El Segundo Circuito concluyé que la Corte del Distrito Sur erré al senalar
que el Derecho publico venezolano no regia a la validez de los contratos. Ademis,
clarificé la diferencia entre la aplicacién trasnacional del Derecho administrativo y la
doctrina del acto de estado.

En efecto, la validez de los contratos publicos de emisién y garantia se rigen por
el Derecho constitucional y administrativo, que debe ser empleado por la Corte del
Distrito Sur para decidir si esos contratos son o no vilidos. Nétese asi cémo la vali-
dez, en Nueva York, no se determina por las Leyes de ese estado sino por el Derecho
administrativo, que pasa a ser trasnacional.

Pero sin perjuicio de lo anterior, y solo en el supuesto en el que la Corte de Dis-
trito concluya que los contratos son vélidos segin el Derecho administrativo del
emisor, entonces, la Corte del Distrito Sur tendrd que considerar los acuerdos de
la Asamblea Nacional segtin la doctrina del acto de estado, lo que dard lugar a otro
supuesto de aplicacién trasnacional del Derecho constitucional que rige a la Admi-
nistracién puablica. Nétese que no es el principio de cortesia el que resulta relevante,
pues el acuerdo de 2016 que negd la autorizacidn para celebrar el contrato de interés
publico nacional fue dictado en Venezuela, para surtir efectos alli.

9 “Las caras del derecho administrativo transnacional”, cit.

%4 Dixon, Rosalind, y Jackson, Vicki C., “Constitutions Inside Out: Outsider Interventions in Do-
mestic Constitutional Contests”, UNSW Law Research Paper No. 2012-53, 2012, tomado de: hteps://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2174134
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Con lo cual, la trasnacionalidad del Derecho administrativo en contratos publi-
cos de deuda externa, puede alcanzarse por dos vias: (i) por la aplicacién del Derecho
administrativo que rige a la validez de esos contratos, y (iZ) por la doctrina del acto
de Estado para emplear, extraterritorialmente, ese Derecho y, en especial, los actos de
control sobre los contratos publicos. Esta conclusién rige a todos los contratos some-
tidos a las Leyes de Nueva York, que como explicamos, son la gran mayoria. Mds alld
de esa jurisdiccidn, esta opinidn facilita la mejor comprensién de la interaplicacion
entre el Derecho administrativo del emisor y el Derecho extranjero que rige a las
obligaciones y derechos de contratos de deuda publica externa.

CONCLUSIONES

El Derecho administrativo que comenzé a formarse hacia fines del siglo x1x y, en
especial, durante la primera mitad del siglo XX, se bas6 en el orden juridico interna-
cional basado en el Estado como centro autdrquico de poder fundado en la soberania
sobre su territorio. En América Latina —y en general, en el llamado Global Sur—
esta teorfa reforzd el principio de no-intervencién y la llamada doctrina Calvo, dise-
fiada para fortalecer la soberania estatal y su efecto sobre las relaciones juridicas entre
el Estado y extranjeros, en especial, operadores econémicos. Pero la globalizacion
cambi esa realidad. Asi, las relaciones juridico-administrativas pasaron a someterse,
también, al Derecho internacional y al Derecho extranjero. Uno de los dmbitos en
los cuales esta expansion se ha llevado a cabo es la deuda publica.

De esa manera, la recaudacién de ingresos necesarios para cubrir los gastos ptbli-
cos abarca, entre otras politicas, al endeudamiento tipicamente mediante la emision
de titulos valores sometidos al Derecho extranjero, como es el caso de las Leyes del es-
tado de Nueva York. Las cldusulas que pactan la aplicacién de esas Leyes se justifican
para reducir los riesgos derivados de la deuda publica externa y, en especial, proteger
su ejecucién de cualquier interferencia del Estado emisor. Pero lo cierto es que, des-
de el Derecho del emisor, estos instrumentos se materializan en contratos publicos,
sometidos por ende a su Derecho constitucional y administrativo.

Desde el punto de vista tedrico, en contratos de deuda publica externa la inte-
raccion entre el Derecho administrativo doméstico y el Derecho extranjero presenta
tres aristas, a saber, (i) el Derecho administrativo del emisor rige a la formacién de
la voluntad de la Administracién, incluyendo su capacidad para suscribir el contrato
y; por ello, emitir deuda; (i7) el Derecho extranjero —en nuestro caso, las Leyes del
estado de Nueva York— rige a las obligaciones y derechos del contrato; y (iii) la
cldusula que remite al Derecho extranjero también somete a la exclusiva jurisdiccion
de las cortes fordneas, la resolucion de disputas contractuales. Pero estas aristas tienen
una laguna importante: no queda claro si esas cortes — del estado de Nueva York, en
nuestro caso— tienen jurisdiccién para determinar la validez del contrato de deuda
cuyos derechos y obligaciones se rigen por el Derecho extranjero, pero empleando el
bloque de Derecho administrativo del emisor que rige a la capacidad de contratacién.
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La mayoria de los contratos de deuda publica externa con el sector privado se rigen
por las Leyes de Nueva York, pues los acreedores consideran que ese marco juridico
provee suficiente seguridad y certidumbre juridica a la deuda. En especial, las Leyes de
Nueva York protegen al acreedor de los riesgos propios del Derecho del emisor, tanto
mis en tanto el emisor puede reformar su propio Derecho y, con ello, incidir unilateral-
mente en el contrato de deuda publica, como se desprende de la experiencia de Grecia.
Por ello, las cortes de Nueva York son recelosas acerca de la incidencia del Derecho del
emisor, como demuestran los litigios de la deuda publica de Argentina de inicios de
siglo, y en los cuales ese pais intenté incidir en la ejecucién de contratos dictando la Ley
n°26.017, que limitaba la capacidad de la Administracién de pagar la deuda.

Este recelo también queda en evidencia por el alcance mds bien limitado que se
ha dado a los efectos trasnacionales del Derecho del emisor, a través de la doctrina del
acto de Estado y del principio de cortesfa. El caso analizado de Costa Rica demuestra
que los efectos trasnacionales del Derecho administrativo que incide directamente
en la ¢jecucién de contratos de deuda publica externa es mds bien limitado, ante la
tendencia de negar esos efectos trasnacionales frente a cualquier acto que unilateral-
mente incida en la ejecucién del contrato.

Ninguna de estas dos figuras resuelve, adecuadamente, el problema de la invalidez
del contrato de deuda publica externa por violacién del Derecho del emisor. Este
problema, sin éxito, ha querido ser abordado por la doctrina de la deuda odiosa. Mds
recientemente, casos como Ucrania y Mozambique han abierto la puerta a considerar
la incidencia del Derecho del emisor ante vicios en la formacién de la voluntad de la
Administracién, por ejemplo, por actos de corrupcién, lo que ha querido también
extenderse a casos en los cuales los contratos violan derechos humanos. Pero ninguna
de estas tesis resuelve, apropiadamente, el problema de la validez.

Este problema fue finalmente abordado por la sentencia de 20 de febrero de 2024
de la Corte de Apelaciones del estado de Nueva York, en el caso de los Bonos 2020
emitidos por la empresa estatal petrolera de Venezuela. Es necesario advertir que la
Corte de Apelaciones —que es, en realidad, el mdximo tribunal del estado de Nueva
York— no emitié su decisién en funcién al mérito del juicio, pues el fondo de la de-
manda solo puede ser conocida por las cortes federales. Por el contrario, el méximo
tribunal de Nueva York resolvié la consulta que le elevara el Segundo Circuito, sobre
cémo debia interpretarse la Seccién 8, niimero 110, literal a del Cédigo Comercial
Uniforme de Nueva York, segtn el cual, el Derecho del emisor rige a la validez de
titulos valores.

La Corte del Distrito Sur opté por usar la tesis de la exclusién, sosteniendo que la
cldusula que pacta el Derecho de Nueva York en contratos de deuda piblica excluye
completamente la incidencia de esa Seccién. Sin duda, la Corte adopté esta interpre-
tacién movida por la necesidad de proteger la efectividad de las Leyes de Nueva York,
cerrando el paso a cualquier efecto trasnacional del Derecho administrativo nacional.
El méximo tribunal, en su opinién, asumié el principio de complementariedad, dan-
do con ello una respuesta acertada a la interaccién entre el Derecho administrativo y
el Derecho extranjero. Esta nueva interpretacién pasa a influenciar a todos los con-
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tratos de deuda publica regidos por el Derecho de Nueva York, que como vimos, son
la mayoria de los contratos que remiten al Derecho extranjero. Asi, las cortes federa-
les quedan vinculadas a la interpretacién del Derecho de Nueva York realizada por el
mdximo tribunal de ese estado. Ciertamente, esta solucién no rige a los contratos en
los cuales se pacta otro Derecho, como el Derecho Inglés. Pero incluso dentro de este
dmbito especifico, esta nueva interpretacién otorga una respuesta racional a los efec-
tos trasnacionales del Derecho administrativo para determinar la validez de contratos
de deuda publica cuyos derechos y obligaciones se someten al Derecho extranjero.
Asi, a partir de este precedente, el efecto trasnacional del Derecho administrativo en
contratos de deuda publica externa queda regido por los siguientes principios:

En primer lugar, la validez de contratos de emisién de titulos valores so-
metidos al Derecho extranjero, se rige por el Derecho administrativo del emisor, y
en especial, las normas de Derecho constitucional vigentes al momento en el que
el contrato se perfecciond, y que determinan si el drgano o ente contratante estd
debidamente autorizado para celebrar el contrato. Esta conclusién es coherente con
el primer elemento de la interaccién entre el Derecho administrativo doméstico y el
Derecho extranjero que explicamos antes, pues el Derecho administrativo nacional
rige a la formacién de la voluntad de la Administracién Publica. Con lo cual, en los
contratos de deuda publica externa, la relacién entre el Derecho administrativo del
emisor y el Derecho extranjero es de interaplicacion.

En segundo lugar, las cortes tienen jurisdiccion para interpretar el Derecho consti-
tucional y administrativo del estado emisor, a los fines de decidir sobre la invalidez de
contratos de deuda. Esta conclusién otorga una respuesta adecuada a la laguna que
deriva de los tres elementos presentes en la interaccién entre el Derecho administra-
tivo doméstico y el Derecho extranjero. Asi, en tanto en el contrato las partes pactan,
con cardcter exclusivo, que cualquier disputa serd resuelta por cortes extranjeras, éstas
tienen jurisdiccién no solo para resolver disputas por incumplimiento contractual
sino, en especial, disputas sobre la validez del contrato, interpretando y aplicando el
Derecho administrativo del emisor. Esto da lugar, asi, a un caso perfecto de efectos
trasnacionales del Derecho administrativo doméstico.

Finalmente, y en tercer lugar, la aplicacién trasnacional del Derecho administra-
tivo también puede darse en el marco de la doctrina del acto de Estado, aun cuando
con un alcance mucho menor. De esa manera, los actos —de Derecho constitucional
y administrativo— del Estado emisor, dictados para ser cumplidos en su territorio
pero que inciden en la ejecucién de contratos en el extranjero, deben presumirse
vélidos, sin que las cortes puedan revisar o desaplicar esos actos, a los fines de no
interferir en la politica internacional. Esto incluye, en especial, a los actos de control
parlamentario emitidos durante el procedimiento de formacién de la voluntad de la
Administracién, y que pueden ser relevantes para determinar la invalidez del contra-
to de deuda publica externa.

La sentencia de 20 de febrero de 2024 de la Corte de Apelaciones del estado de
Nueva York permite replantear la teoria sobre la interaccién entre el Derecho admi-
nistrativo nacional y el Derecho extranjero en contratos de deuda publica externa,
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de manera consistente con la teorfa de los efectos trasnacionales del Derecho admi-
nistrativo. Asi, la formacién de la voluntad de la Administracién, de acuerdo con
esta sentencia, se rige por el Derecho administrativo, el cual determina, entonces, la
validez del contrato de deuda. En virtud de la cldusula que acepra la jurisdiccién de
los tribunales de Nueva York, son éstos los que tienen jurisdiccién para interpretar y
decidir en funcién al Derecho administrativo que rige a la validez del contrato, lo que
supone un ejemplo perfecto de efectos trasnacionales del Derecho administrativo.
Ello, ademds reduce el riesgo de modificacién unilateral del Derecho del emisor, pues
la validez se rige por el Derecho administrativo en vigor cuando el contrato de deuda
fue celebrado. Esta solucidn, si bien fue inspirada en un caso excepcional de Venezue-
la, parte de una interpretacién abstracta del Derecho de Nueva York, con lo cual ella
incide en todos los contratos de deuda regidos por ese Derecho, avanzando de manera
adecuada en la aplicacién complementaria del Derecho administrativo doméstico y el
Derecho extranjero.
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1. INTRODUCCION!

El control judicial de las sanciones administrativas por parte de la jurisdiccién
contencioso-administrativa no presenta especialidades relevantes respecto del que
realiza sobre cualquier otra actuacién de la Administracién. De un lado, se trata
de un control de estricta legalidad, ya que el tinico canon de control de los Juzgados
y Tribunales de dicho orden jurisdiccional es el Derecho y no razones de convenien-
cia u oportunidad (art. 106.1 CE); de otro, es un control de plena jurisdiccién, que
constituye la primera instancia de tutela judicial.

El tema del que aqui quiero ocuparme es si dicho control es pleno o si, por el
contrario, estd limitado por la firmeza de un acto administrativo previo que consti-
tuye antecedente logico o presupuesto de la sancién. Se trata de determinar si, con
motivo de la impugnacién de una sancién que tiene como premisa o presupuesto

! Abreviaturas y acrénimos utilizados: AN: Audiencia Nacional; CE: Constitucién Espanola;
CNMC: Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia; CP: Cédigo Penal; LEC: Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria; LJCA: Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa; LOPJ; Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; LPAC: Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comdn de las Administraciones Piblicas; IVA: Impuesto sobre el Valor Anadido; STS:
Sentencia del Tribunal Supremo; SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional; TS: Tribunal Supremo;
TS]J: Tribunal Superior de Justicia; FJ: Fundamento Juridico; TEAC: Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
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un acto administrativo previo que ha devenido firme por no haber sido recurrido,
es posible volver a cuestionar y controlar la conformidad a Derecho de esa decision
anterior porque de ello depende la anulacién de la sancién?. Desde la perspectiva del
particular, la cuestién afecta al alcance de los motivos impugnatorios de que dispone
frente a la sancidn, en particular si puede fundar su recurso en que el acto consentido
no es conforme a Derecho. Desde la posicién del Juez, se trata de precisar el alcance
de su control, en concreto si estd limitado por la firmeza de ese acto previo que forma
parte o se integra en el tipo infractor.

El tema se ha planteado, sobre todo, a propésito de las liquidaciones tributarias
determinantes de la sancién posterior. Pero también ha surgido con relacién a ac-
tos previos diferentes, como el denominado test de replicabilidad en el dmbito de
las telecomunicaciones (al que luego me referiré). Y, desde luego, se puede plantear
respecto de otros actos distintos cuya conformidad a Derecho puede constituir el
presupuesto o antecedente légico de la imposicién de una sancion, de los que hay
ejemplos en diversas normas sectoriales como la de industria, del sector eléctrico, de
telecomunicaciones o de defensa de la competencia®.

Se trata de un tema en el que, como es ficil advertir, se ven implicadas institucio-
nes claves del Derecho administrativo, como la firmeza de los actos administrativos,
su presuncién de validez, la funcién de clarificacién y estabilizacion de las relaciones
juridicas que cumple el acto al aplicar el Derecho al caso concreto; principios del
Derecho como el de seguridad juridica y el de legalidad de la Administracién; y, en
fin, derechos fundamentales como el de la tutela judicial efectiva, todo ello relacio-
nado con el alcance del control judicial de la actuacién de la Administracidn.

2 El supuesto es diferente al que analiza Alejandro HUERGO LORA en su trabajo «Herdclito y el
Derecho Administrativo: la retroaccién de actuaciones y los actos firmes dictados con posterioridad al
anulado», en Alejandro HUERGO LORA (coord.), Nuevas perspectivas en la defensa de los ciudadanos
frente a las Administraciones Piiblicas, lustel, Madrid, 2018, pp. 215-236. En el supuesto analizado en
dicho trabajo, el encadenamiento o la secuencia de los actos es, en cierto modo, la opuesta a la que trato
aqui, pues se refiere a aquellos casos en los que el Juez anula un acto que constituye la base o presupuesto
de otros actos posteriores y lo que se plantea es si la Administracién, que tiene que retrotraer actuaciones
y tramitar el procedimiento para dictar una nueva resolucién en sustitucién de la anulada, tiene que
respetar esos otros actos (favorables) posteriores que se han dictado sobre la base del anulado y han deve-
nido firmes por no haber sido recurridos en plazo. El tema del que me ocupo aqui se asemeja, mds bien,
al denominado recurso indirecto contra actos del que hablé Manuel Rebollo al estudiar la presuncién
de validez. Véase Manuel REBOLLO PUIG, «La presuncion de validez», en Revista Espasiola de Derecho
Administrativo, nam. 128, 2005, pp. 622-628. Precisamente, durante el proceso de evaluacién del pre-
sente articulo ha aparecido publicado en el nim. 225 de la Revista de Administracion Piiblica un trabajo
del propio profesor REBOLLO PUIG, titulado «impugnacién indirecta de actos consentidos», en el
que, junto a otros supuestos, se ocupa de lo que denomina «impugnacién indirecta de actos consentidos
al recurrir resoluciones sancionadoras». Las conclusiones a las que llega y los argumentos esgrimidos
coinciden en buena medida con los que sostengo en el presente trabajo.

> Véase, por ejemplo, el art. 31.2.1) de la Ley 21/1993, de 16 de julio, de Industria; el art. 64.8 de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico; el art. 106.13 y 14 de la Ley 11/2022, de 28
de junio, General de Telecomunicaciones; o el art. 62.4.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia.
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Reconozco que no es ficil ofrecer una respuesta categdrica y segura a esta cues-
tién. Probablemente por la tensién que en ella subyace entre seguridad juridica, de
un lado, y legalidad y tutela judicial efectiva, de otro.

En mi exposicién me voy a referir, en primer lugar, a los vaivenes de la jurispru-
dencia del TS sobre el tema, para lo cual tendré que analizar y exponer de forma un
tanto descriptiva las sentencias recientes mds importantes sobre el particular. Después,
con un planteamiento analitico ya més critico, iré analizando la solidez de los distintos
argumentos que se han esgrimido o pueden sostenerse para erigir a los actos consenti-
dos en limite o valladar a ese pleno control. Terminaré con unas breves conclusiones.

2. LOS VAIVENES DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

En la jurisprudencia mds reciente que he consultado, las sentencias mds relevantes
que abordan el tema planteado son las que paso a exponer y sintetizar.

i) La firmeza de la liquidacion no interrumpe la prescripcion de la sancién cuando las
actuaciones inspectoras superan el plazo legalmente previsto: la STS 734/2020, de 10 de
junio (Seccidn 24. Ponente Montero Ferndndez)*.

La referida sentencia es una de las primeras que se ocupa del tema. El TEAC con-
firmé los acuerdos de liquidacién y de imposicién de la sancién por el impuesto de
sociedades y el IVA de varios ejercicios. La AN ratific6 la liquidacién porque devino
firme al haberse presentado fuera de plazo la reclamacién econémico-administrativa,
pero anulé la sancién porque, como las actuaciones inspectoras habian sobrepasado
el plazo de 12 meses que establecia en ese momento la LGT (ahora con cardcter ge-
neral son 18 segtin su art. 150.1), el plazo de prescripcién para imponer la sanciéon
no se habia interrumpido, de modo que cuando la Administracién tributaria inicié el
procedimiento sancionador ya habia transcurrido el plazo de 4 afios para sancionar’.
En el recurso de casacién contra la sentencia, el Abogado del Estado alegd que, al
haber quedado firme la liquidacidn, ya no se puede cuestionar la duracién del proce-
dimiento inspector, sino que debe entenderse que ha interrumpido tanto el plazo de
prescripcién para liquidar la deuda como para imponer la sancién.

En la citada sentencia, el TS considera que la AN actué correctamente, pues ni
entra a analizar la validez de la liquidacién ni prescinde de sus efectos ya que es un
acto firme, sino que Unicamente considera los motivos alegados contra la sancién,
entre los cuales estd el exceso del plazo de procedimiento inspector que provoca el
que no se interrumpa el plazo de prescripcién ni para liquidar la deuda ni para im-
poner la sancién. Lo que fundamenta en la separacién de los procedimientos para
liquidar y sancionar y en el derecho a la tutela judicial efectiva.

4 ECLL:ES:TS:2020:1662.
> SAN de 29 de septiembre de 2017 (ECLLI:ES:AN:2017:3837).
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ii)  Frente a las sanciones también se pueden esgrimir los motivos de nulidad que afecten
a los actos ﬁrmey anteriores que constituyen su presupuesto o condicion:

la STS 1197/2020, de 23 de septiembre (Seccion 2. Ponente Navarro Sanchis)®

Esta sentencia, que se hace eco parcialmente de la anterior, es, sin duda, la mds
completa y sugerente de todas las que voy a exponer, pues plantea expresamente la
importancia y trascendencia del tema, destaca los principios enfrentados que subya-
cen en él y ofrece numerosos argumentos para apoyar la solucién que adopta.

Se trataba también de determinar si una sancién tributaria puede ser impugnada
y anulada con fundamento en que la liquidacién tributaria firme de la que trae causa
(que concluyé con un acta de conformidad) se dicté cuando ya habia prescrito el plazo
para liquidar. La prescripcién se debia igualmente a que las actuaciones inspectoras
habian superado el plazo de los 12 meses previsto en ese momento y, por tanto, no ha-
bian interrumpido la prescripcién. El recurrente esgrimia que «sin liquidacién no hay
sanciény. Pero el TS] de Madrid considerd que en el recurso contra la sancién ya no se
pueden analizar cuestiones que concluyeron con el acta de conformidad del obligado
tributario, que podria haberla impugnado alegando los motivos oportunos, y que ello
no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, pues es la inactividad del recurrente
frente a la liquidacién la que impide entrar a analizar la prescripcién invocada’.

EI'TS no comparte este criterio. Tras precisar que el nicleo del problema reside, de
un lado, en el efecto obstativo de la firmeza administrativa derivada de la falta de im-
pugnacién de un acto y su prolongacién a otros posteriores, y, de otro, en el derecho a
la tutela judicial efectiva en relacién con la libertad para formular pretensiones y alegar
motivos y argumentos, concluye que este derecho fundamental no consiente que los
motivos que puedan aducirse frente a un acto fiscalizado jurisdiccionalmente queden
restringidos por la firmeza administrativa de un acto anterior y condicionante del que
se impugna, por lo que estima el recurso de casacién. Los argumentos los desarrolla
en el fundamento juridico cuarto de la sentencia bajo el expresivo titulo de «la firmeza
administrativa y sus efectos en relacién con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva». Son, fundamentalmente, los siguientes:

— La sentencia considera que la mal llamada cosa juzgada administrativa s6lo
discurre en el terreno formal, lo que supone que la liquidacién firme ya no se puede
revisar (salvo en los supuestos excepcionales que prevé el ordenamiento) y despliega
sus propios efectos, entre ellos la posibilidad de ejecucién forzosa. Pero ello no sig-
nifica que los actos posteriores, fruto del ejercicio de una potestad diferente como la
sancionadora, queden constrenidos por esa limitacién. El sancionado puede esgrimir
los motivos juridicos que considere convenientes, incluso los que afecten a la vali-
dez de la liquidacién de la que dimana, pero a los solos efectos de su traslacién a la
sancion.

¢ ECLIL:ES:TS:2020:3059.
7 STSJ de Madrid ndm. 203/2019, de 27 de febrero (ECLI:ES:TSJM:2019:6610).
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— Laresolucién del TS] de Madrid impugnada, continua la sentencia del TS,
parte de un concepto de firmeza administrativa mds propio de las resoluciones judi-
ciales, ya que no se limita a su aspecto formal, sino que se extiende al aspecto material
para sostener una presuncién legal e irrebatible de certeza y acierto del acto previo no
recurrido que lo dota de una suerte de ultraactividad, pues sus efectos no se limitan
a su inatacabilidad, sino que se proyecta sobre otros actos posteriores y de naturaleza
distinta.

— Lo que es vilido y admisible para determinar la deuda tributaria (la firmeza
provocada por la voluntad del comprobado) no lo es como freno al empleo de los
motivos juridicos que cabe esgrimir frente a la sancién derivada del incumplimiento
fiscal constatado en dicho acto firme. El consentimiento y la firmeza solo afectan al
acto no impugnado (la liquidacién), pero no a la sancién, sobre la que no ha habido
aquiescencia ni siquiera tacita.

— Por ello, continua el TS, para determinar si una sancién es o no conforme
a Derecho cabe analizar si la liquidacion fue dictada y notificada en plazo, pues si se
ha extinguido la deuda por prescripcién ya no hay ningtin deber de naturaleza fiscal
que se haya incumplido y cuya inobservancia sirva de tipo infractor de la sancién
impuesta. «Sin liquidacién (por prescripcién) no hay sancién», afirma también el
Alto Tribunal. Ademds, la prescripcién se aprecia de oficio y la prescripcién ganada
extingue la deuda tributaria (art. 69 LGT), por lo que sus efectos no se pueden hacer
depender de la actividad del afectado®.

— Alo que anade que la posibilidad de basar la nulidad de un acto en las irre-
gularidades imputables a otro que lo precede o del que trae causa estd presente en
muchos dmbitos: en la impugnacién de los actos de derivacién de responsabilidad
solidaria o subsidiaria, donde se pueden esgrimir los motivos determinante de la
invalidez del acto principal arrastrando al derivado; en los actos de ejecucién, donde
se pueden combatir en algunas situaciones de nulidad los actos recaudatorios; o en
la impugnacién de los actos de aplicacién de los reglamentos fundada en los defectos
de estos, por mucho que no quepa hablar de de firmeza de las normas, sino de cadu-
cidad de su impugnacién directa®.

— No hay, en definitiva, ninguna regla ni principio que impida la alegacién de
los vicios del acto condicionante de la sancién, por lo que el TS sienta esta doctrina
general: frente a una sancién pueden oponerse, administrativa y judicialmente, cua-

8 Lo referido a la prescripciéon —afiade— también vale para los demds elementos o presupuestos
de la liquidacién como determinantes de la legalidad de la sancién y, por tanto, son susceptibles de ser
esgrimidos, con plena libertad, por quien pretenda que se anule.

? La reciente STS de 24 de abril de 2024 (ECLI:TS:2024:2290) da un paso atrds en este sentido
ya que no admite la impugnacién indirecta de un reglamento con motivo del recurso del recurso direc-
to contra otro reglamento. Véase la certera critica que realiza a esta sentencia Gabriel DOMENECH
PASCUAL, «Impugnacién indirecta de un reglamento con ocasién del recurso directo interpuesto con-
tra otro reglamento», en Almacén de Derecho, 28 de octubre de 2024 (https://almacendederecho.org/
impugnacion-indirecta-de-un-reglamento-con-ocasion-del-recurso-directo-interpuesto-contra-otro-
reglamento).
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lesquiera motivos juridicos determinantes de su nulidad, no sélo los directamente
imputables a tal acto, sino también aquellos que forman parte del presupuesto de he-
cho de otros actos anteriores, como el de liquidacién, que han quedado firmes por no
haber sido recurridos por el interesado. Ese derecho del recurrente, con apoyo directo
en el art. 24.1 CE, comporta el correlativo deber de los tribunales de examinar tales
motivos para verificar si concurren o no, sin que puedan abstenerse de hacerlo con el
pretexto de que el acto originario o determinante ha ganado firmeza.

iii)  Ratificacion de la doctrina anterior y primera fisura: la STS 1540/2021,
de 20 de diciembre (Seccion 37 Ponente Calvo Rojas) y el voto particular'

Esta sentencia consagra la doctrina de la anterior y, lo que es mds importante, la
aplica a un caso diferente, si bien presenta un sucinto pero importante voto particu-
lar. La CNMC dicté6 el 11 de marzo de 2017 una resolucién en la que concluyé que,
en la oferta presentada en la licitacién de un contrato de servicios del Gobierno vas-
co, Telefénica habia incurrido en una prictica de irreplicabilidad econémica contra-
ria a las obligaciones que tiene contraidas en las resoluciones de la CNMC de 22 de
enero de 2009, relativa a la definicién y andlisis del mercado de acceso al por mayor a
infraestructura de red, y de 11 de abril de 2013, relativa a la definicién y andlisis del
mercado de segmento de terminacién de lineas arrendadas al por mayor'.

Aquella resolucién de la CNMC fue recurrida por Telefénica, pero finalmente no
presentd la demanda en plazo, por lo que devino firme. Tras ello, se inco6 un proce-
dimiento sancionador que concluyé con otra resolucién de la CNMC por la que se le
impuso a Telefénica una multa de 8.500.000 euros por la comisién de la infraccién
grave del art. 76.12 de la Ley General de Telecomunicaciones de 2014, que tipifica
como tal el incumplimiento de determinadas resoluciones firmes en via administrativa
de la CNMC. La sancién fue recurrida por Telefénica y anulada por la AN al con-
siderar que, para determinar si concurre o no el elemento objetivo de la infraccién,
procede analizar y revisar el cardcter irreplicable de la oferta y los criterios tenidos en
cuenta a la hora de aplicar el test de replicabilidad econémica que sirvié de base al
expediente sancionador'?. La CNMC recurrid en casacién por entender que no solo
se estaba impugnando la sancién, sino también su resolucién previa de 2017 en la que
concluyé que la oferta de telefénica no era replicable.

EI'TS considera de interés casacional determinar si en un expediente sancionador,
incoado como consecuencia de una previa resolucién firme que senala que se ha

10 ECLLES:TS:2021:4841. Se hace eco de esta sentencia y de su voto particular, Germdn FER-
NANDEZ FARRERES, Sistema de Derecho Administrativo I, 72 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2024,
pp. 776-777.

" El test de replicabilidad es el conjunto de reglas y criterios que emplea la CNMC para evaluar
si Telefénica cumple la obligacién de que determinados servicios mayoristas de fibra puedan ser repli-
cados, esto es, que un operador alternativo eficiente que utilice esos servicios mayoristas de fibra pueda
ofrecer un servicio equivalente a un precio similar.

12 SAN de 23 de octubre de 2020 (ECLI:ES:AN:2020:3126).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



164 TOMAS CANO CAMPOS

incurrido en una préctica de irreplicabilidad econémica, pueden o no analizarse de
nuevo, a los efectos de establecer la concurrencia del elemento objetivo de la infrac-
cion, los criterios tenidos en cuenta al aplicar el test de replicabilidad.

Para responder a la cuestidn se apoya en la sentencia anterior de 23 de septiembre
de 2020, cuyos argumentos considera trasladables a este caso y de la que reproduce al-
gunos apartados. Sefnala asi que: i) la firmeza de un acto administrativo no le confiere
una virtualidad equiparable al efecto positivo de cosa juzgada que es exclusivo de las
resoluciones judiciales; ii) la firmeza supone que el acto es vdlido (afirmacién que me
parece errénea, como luego argumentaré), ya no puede ser impugnado y despliega los
efectos que le son propios, pero en modo alguno obliga a suponer el acierto de su con-
tenido ni a considerarlo presupuesto intangible de un acto posterior en el que se ejerce
una potestad administrativa diferente; iii) el derecho a la tutela judicial efectiva y la
libertad de ejercicio de pretensiones, motivos y argumentos impide que los motivos
de nulidad esgrimidos contra una sancién se vean limitados por la firmeza de un acto
anterior que motivé la incoacién del procedimiento sancionador, por lo que el recu-
rrente tiene derecho a la revisién de la sancién en un proceso de plena jurisdiccion.

Por ello, concluye, la existencia de una resolucién anterior firme de la CNMC,
en la que considera que la oferta econémica de Telefénica presentada en un con-
curso publico no era replicable por un operador generalista como Euskatel, no ex-
cluye que, una vez iniciado el expediente sancionador a raiz de aquélla resolucién,
Telefénica pueda combatir la concurrencia del elemento objetivo de la infraccién
cuestionando los criterios y estindares aplicados por la CNMC al realizar aquel test

de replicabilidad.

La sentencia cuenta con un importante voto particular del Magistrado Cérdoba
Castroverde, al que se adhiere Arozamena Laso. El voto comienza afirmando que el
derecho a la tutela judicial efectiva no se vulnera por el hecho de que no se pueda
volver a cuestionar aquello que quedé firme y consentido, mientras que la seguridad
juridica exige que los actos administrativos no puedan ser impugnados indefinida-
mente, razén por la que su revisién estd sujeta a plazos (lo que tampoco vulnera la
tutela judicial efectiva) y solo de forma excepcional se permite que un acto firme pue-
da ser revisado (mediante el recurso extraordinario de revisién o la revisién de oficio).
Ello determina, continua el voto, que «una resolucién administrativa firme incorpora
un contenido que no puede ser revisado fuera de los cauces y los plazos legalmente
establecidos, sin que la decisién adoptada en ellos pueda ser analizada de nuevo por el
hecho de que su contenido se incorpore total o parcialmente como presupuesto a una
resolucién administrativa posterior [...]. La resolucién administrativa es el soporte
de una decisién y su inimpugnabilidad no solo afecta al aspecto formal del acto sino
al contenido material de la decisién que se incorpora». A lo que anade que, «si con
motivo de la impugnacién de una sancién, que toma como presupuesto el contenido
de una decisién administrativa firme, se puede volver a revisar la ilegalidad de esta
tltima se corre el riesgo de que una misma decisién sea al mismo tiempo conforme
y contraria al ordenamiento juridico», de lo que pone algin ejemplo como senalaré
mids adelante.
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Por ello concluye que, en el caso analizado, al enjuiciar la sancién no se puede
volver a reabrir el debate sobre la legalidad de la irreplicabilidad econémica, pues de
ese modo se respeta la seguridad juridica sin merma para la tutela judicial, por lo que
el recurso de casacién deberia haber sido desestimado.

iv)  Cambio de doctrina: la firmeza de un acto impide que su contenido pueda ser cuestionado
de nuevo cuando se incorpora a una sancion. La STS 1489/2023, de 20 de noviembre
(Seccidn 24. Ponente Merino Jara)"

También en este caso hay una liquidacién previa (del impuesto de sociedades y del
IVA) que devino firme y un procedimiento sancionador a partir de las actuaciones
inspectoras que concluy6 con la imposicién de una multa. La empresa sancionada
impugno la sancién esgrimiendo que la liquidacién era contraria a Derecho porque
cuando se dicté ya habfa prescrito el derecho a liquidar (de nuevo por superar el plazo
de las actuaciones inspectoras), pero la AN desestimé el recurso .

En realidad, este caso es diferente a los dos primeros analizados, pues en ellos la
sancién derivaba de la liquidacién y la infraccidn era la prevista en el art. 191 LGT
(dejar de ingresar la deuda tributaria resultante de la autoliquidacién), mientras que
ahora la infraccién cometida es la tipificada en el art. 201 LGT (el incumplimiento
de las obligaciones de facturacién), por lo que la liquidacién no es antecedente 16-
gico o premisa de la sancién. Asi lo puso de manifiesto el Abogado del Estado en el
recurso de casacion.

El' TS, que habia apreciado el interés casacional en la necesidad de «reafirmar,
reforzar o, en su caso, completar o corregir la doctrina de la STS 1197/2020, de
23 de septiembre», desconoce tales diferencias, reproduce parte los argumentos del
voto particular a la sentencia de 20 de diciembre de 2021 y corrige frontalmente
la doctrina anterior. El TS sostiene ahora que la decisién administrativa firme no
s6lo impide su impugnacién, «sino también que su contenido pueda ser cuestiona-
do de nuevo si se incorpora en una resolucién administrativa posterior de cardcter
sancionador, mdxime cuando el tipo infractor no tiene como presupuesto ineludible que
la liquidacion que no fue recurrida forme parte de éb». Es evidente que si la sancién
no tiene como presupuesto el acto previo que ha devenido firme, éste no se puede
revisar con motivo del control de la sancién, pero no porque haya devenido firme
sino porque su invalidez en nada afecta a la sancién. Sin embargo, el TS, que podria
haber dicho perfectamente esto, aprovecha la ocasién para corregir por completo la
doctrina anterior y afirmar ahora que: «La tutela judicial efectiva, entendida como el
derecho de acceso a la jurisdiccion para poder plantear sus pretensiones, no se vulne-
ra por el hecho de que no se pueda volver a cuestionar aquello que quedé consentido
y firme. La seguridad juridica también abona esta conclusién». Por lo que desestima
el recurso de casacion.

13 ECLIL:ES:TS:2023:5035
4 SAN de 8 de noviembre de 2021 (ECLI:ES:AN:2021:5910)
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v)  Vuelta a la casilla de salida: la firmeza del acto previo no impide el pleno control
de la sancion. La STS 408/2024, de 7 de marzo de 2024 (Seccion 24. Ponente
Berferoff Ayuda)*>

También se trata de una sancién anudada a una liquidacién previa que se habia
recurrido fuera de plazo. La AN anulé tanto la liquidacién como la sancién al consi-
derar que, el exceso en las actuaciones inspectoras habia dado lugar a la prescripcién,
la cual debe apreciarse de oficio'®. La sentencia es recurrida en casacién ante el TS,
que fija como cuestién de interés casacional determinar si los drganos econémico-
administrativos y los tribunales del orden contencioso-administrativo pueden apre-
ciar de oficio la prescripcién del derecho de la Administracién a liquidar cuando la
reclamacién haya sido interpuesta de forma extempordnea.

EI'TS considera que la prescripcién debe ser apreciada de oficio, pero siempre que
se respeten los plazos de interposicién de los recursos. Por eso senala que los referidos
érganos y tribunales «<no pueden anular una liquidacién tributaria, apreciando de
oficio la prescripcién del derecho de la Administracién a liquidar, cuando la recla-
macién haya sido interpuesta de forma extempordnea», por lo que casa la sentencia

de la AN.

Tras ello, como Sala de instancia, analiza si frente a la sancién (que se recurrié en
plazo) es posible esgrimir como motivo impugnatorio la prescripcién de una liquida-
cién firme. A lo que responde que ello es posible cuando «la liquidacién opera como
presupuesto del tipo infractor», como ocurria en el caso el caso resuelto por la STS
1197/2020, de 23 de septiembre, que reproduce en parte, y a diferencia, precisa, de
lo que se apreci6 en la sentencia 1489/2023, de 20 de noviembre, donde la infraccién
consistia en el incumplimiento de las obligaciones de facturacién. Por ello, concluye
que «procede anular las sanciones ante la prescripcién de las liquidaciones de las que
trae causa.

Como puede verse, la sentencia vuelve a la doctrina anterior y aclara, o rectifica,
la confusién a la que condujo la sentencia anterior de 20 de noviembre de 2023, en
la que la liquidacién no era presupuesto de la sancién y, por tanto, con motivo de la
impugnacién de esta no cabia cuestionar la ilegalidad de aquella.

3. EL ACTO FIRME NO DEVIENE VALIDO
O CONFORME A DERECHO

En varias de las sentencias analizadas, incluso en las que sostienen que los actos
consentidos no suponen un limite al pleno control judicial de las sanciones, aparece
la afirmacién de que los actos consentidos son actos vdlidos o conformes a Derecho.

15 ECLIL:ES:TS:2024:1577.
16 SAN de 10 de junio de 2022 (ECLI:ES:AN:2022:2567).
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La primera sentencia a la que he me he referido, la de 10 de junio de 2020, sefiala
que cuando la reclamacién contra la liquidacién es extempordnea, «estamos anta una
liquidacién vélida, pero sus efectos se detienen en dicha validez» (FJ 3). Por su parte,
la de 20 de diciembre de 2021, sobre el test de replicabilidad de Telefénica, también
senala que «El hecho de que una resolucién administrativa adquiera firmeza implica
que existe un acto valido que no puede ser impugnado y que puede desplegar los
efectos que le son propios, pero no obliga a suponer el acierto de su contenido ni
determina que deba ser considerado como presupuesto intangible de un acto poste-
rior en el que se ejerce una potestad administrativa distinta» (FJ 3). Mientras que la
posterior de 20 de noviembre de 2023 afirma, en parecidos términos, que: «Nos ha-
llamos ante una resolucién administrativa que ha adquirido firmeza, lo que significa
que existe un acto vilido y lo que se suscita es si este puede volver a ser cuestionado
cuando se incorpora a un acto posterior, especialmente cuando se ejerce la potestad
sancionadora» (FJ 3).

También el voto particular de los magistrados Cérdoba Castroverde y Aroza-
mena Laso a la sentencia de 20 de diciembre de 2021, afirma lo mismo, aunque lo
expresa de otro modo: «si con motivo de la impugnacién de una sancién, que toma
como presupuesto el contenido de una decisién administrativa firme, se puede vol-
ver a revisar la legalidad de esta tltima se corre el riesgo de que una misma decision
sea al mismo tiempo conforme y contraria al ordenamiento juridico». Y pone el
siguiente ejemplo: «Supongamos que una resolucién administrativa declara que una
construccion es ilegal por ser contraria al planeamiento urbanistico vigente y que
dicha decisién deviene firme, pero con motivo del ejercicio posterior de la potestad
sancionadora, en la que se parte de la ilegalidad de lo construido, se pudiese volver a
cuestionar si la construccién es no con conforme con el planeamiento y tras realizar
una nueva valoracién se llega a la conclusién de que es conforme al Plan. Se estarfa
admitiendo que una misma construccién es contraria y conforme al planeamiento
urbanistico al mismo tiempo y en virtud de decisiones diferentes» .

17 Incluso lo extrapola al 4mbito penal, de modo que, anade, un Tribunal penal, al enjuiciar si se
ha cometido o no el delito de realizar construcciones o edificaciones no autorizables en suelo no urbani-
zable (art. 312 CP), no puede volver a reproducir el debate sobre si la construccién era o no legalizable
conforme al planeamiento urbanistico que ya se analizé en una decisién administrativa previa. Esto,
en lo que ahora no puedo detenerme, es harto discutible. Como ha sefialado Ignacio RODRIGUEZ
FERNANDEZ, Demolicion por delito. El restablecimiento de la legalidad urbanistica en la via penal,
Comares, Granada, 2009, bajo el expresivo titulo de «El fantasma de la cuestién prejudicial adminis-
trativa», en la prejudicialidad subyace un enfoque juridico y no féctico , ya que la cuestién de fondo es
siempre la interpretacion de elementos de la normativa administrativa que se incorporar por remision al
tipo penal, pero «desde el momento en que ciertos conceptos o normas pasan a integrar un tipo penal
dejan de ser “privativamente” administrativos y se convierten en elementos de la norma criminal de los
que los tribunales de este orden jurisdiccional ya no conocen “incidentalmente” sino originariamente,
pudiendo incluso establecer una interpretacion deliberadamente auténoma de su contenido» (p. 129),
Vid. también su trabajo «Las cuestiones prejudiciales en el proceso penal. Problemas de legalidad or-
dinaria y legalidad constitucional», en Revista del Poder Judicial, nim. 80, 2005, pp. 107-144. Sobre
el tema de las cuestiones prejudiciales devolutivas y su actual inviabilidad es también muy sugerente,
como siempre, Manuel REBOLLO PUIG, «El control de la administracion por la jurisdiccién penal»,
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Esto no es asi. Los actos que devienen firmes no adquieren por eso validez. Ni
siquiera cuando el vicio es de anulabilidad, que es otro de los mitos que suelen utili-
zarse para diferenciar la nulidad de pleno derecho de la anulabilidad.

El paso del tiempo no hace vilido lo invilido, licito lo ilicito o regular lo irregular,
como tampoco cabe pensar que el tiempo prive al acreedor de su condicién de tal
o convierta el asesinato en una accién licita; y, sin embargo, el crédito y la accién
para perseguir el delito estdn sujetos a la disciplina del tiempo, es decir, a los plazos
de prescripciéon’®. El transcurso del tiempo no sana o convalida la irregularidad,
sino que impide el ejercicio de la accién impugnatoria'®. La irregularidad subsistira,
pero, por razones de seguridad juridica, ya serd tarde para discutir si existe o no y la
situacién creada por el acto ya no podrd removerse, salvo, claro estd, que incurra en
nulidad de pleno derecho y se acuda a la revision de oficio y no operen sus limites; o,
cabe afadir, salvo que se pueda cuestionar de algiin otro modo y de forma incidental
la invalidez de acto que devino firme.

Por tanto, si con motivo del control de una sancién, se permite cuestionar la
validez de un acto previo que le sirvié de presupuesto o condicion, aunque haya
devenido firme, no se corre con ello riesgo alguno de que una misma decisién admi-
nistrativa sea al mismo tiempo conforme y contraria al ordenamiento juridico.

En cualquier caso, este riesgo existe nuestro ordenamiento juridico y se puede
materializar en muchos casos, tal y como ha aceptado la jurisprudencia y consagran
algunas normas. Es el caso, por ejemplo, de la derivacién de responsabilidad del pago
de las deudas o sanciones a los responsables solidarios o subsidiarios, donde incluso
se ha admitido que, aunque se haya desestimado por sentencia firme el recurso contra
la liquidacidén y sancién del deudor principal, dichos responsables pueden cuestionar
su validez, si bien a los solos efectos de determinar la no conformidad a Derecho del
acto de derivacién de responsabilidad %°.

en Revista Vasca de Administracion Piiblica, nim. 115, 2019, pp. 151-190 (especialmente pp. 166-174),
con abundante bibliografia sobre el tema.

18 Miguel PASQUAU LIANO, Nulidad y anulabilidad del contrato, Civitas, Madrid, 1997, quien
afade que lo que ocurre es que la prescripcion no mira al contrato, sino a la accién de nulidad» (p. 286);
Idem, «La accién de nulidad si prescribe», en Jesus DELGADO ECHEVERRIA (coord.), Las nulidades
de los contratos: un sistema en evolucién, Thomson Aranzadi Cizur Menor, 2007: o ilicito no se con-
vierte en licito por el transcurso del tiempo, pero la situacién, salvo decision del legislador, deja de ser
removible a partir de cierto tiempo» (p. 233). Véase también Tomds CANO CAMPOS, «El laberinto de
la invalidez: algunas pistas para no perderse», en [nDret, octubre 2017, p. 7. HUERGO LORA (2018:
235) destaca igualmente que la firmeza del acto es indiferente o independiente a su posible invalidez.

1 Como senalé Ignacio DE OTTO Y PARDO, Estudios sobre el Poder Judicial, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1989, en tales casos se prefiere la seguridad juridica a la estricta legalidad, de modo que los
actos ilegales seguirdn gozando de una eficacia que en principio no les corresponde (p. 35).

20 STS 44/2023, de 19 de enero (ECLI:ES:TS:2023:183), STS 45/2023, de 19 de enero
(ECLI:ES:TS:2023:193), STS 240/2023, de 24 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:649) y STS 337/2023,
de 16 de marzo (ECLI:ES:TS:1050), todas ellas de la Seccién 22, que interpretan en términos muy
amplios el art. 174.5.1° LGT. Tales sentencias precisan que la estimacién del recurso no afectarfa a la
validez y eficacia de los actos del responsable principal enjuiciados por sentencia firme, sin perjuicio de
que se pueda declarar la invalidez del acuerdo de derivacién por razén de la concurrencia de los vicios
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También en las cuestiones prejudiciales no devolutivas puede darse la circuns-
tancia, que tan rara le parece a voto particular, de que una misma decisién sea con-
forme y contraria al ordenamiento juridico. Por ejemplo, el juez civil ante el que un
trabajador demanda a un empresario y le reclama una indemnizacién por danos y
perjuicios, puede considerar vélido un contrato de trabajo que para el juez laboral no
es conforme a Derecho.

EI'TC tiene senalado que cabe una diferente valoracién de los hechos cuando los
principios y reglas aplicables en uno y otro caso exigen o conducen a una valoracién
juridica distinta: por ejemplo, a afectos de acreditar la comisién de una infraccién,
puede que los hechos (una relacién laboral) no queden suficientemente probados
en virtud de la presuncién de inocencia, pero si a los efectos de exigir el pago de las
cuotas de la seguridad social. No es que en este caso unos mismos hechos existan para
unos 6rganos del Estado y dejen de existir para otros (algo que no es posible, como
destaco la STC 24/1984), sino que la perspectiva juridica adoptada y el estdndar de
prueba aplicable a los mismos hechos difiere en uno y otro caso?'. Por eso, el propio
TC, ha reiterado que «por las peculiaridades propias de cada orden jurisdiccional
resulta posible admitir eventuales contradiccion en aquellos casos en que el andlisis

juridico se aborde desde perspectivas juridicas diversas»*.

La doctrina también ha destacado que la utilizacién de los diferentes estindares
de prueba que rigen en el proceso penal (donde el estdndar es el de més alld de toda
duda razonable) y en el proceso civil (en el que rige el estdndar de la probabilidad
preponderante) pueden dar lugar a que una conducta no se considere realizada (pro-
bada) a efectos criminales, pero si a efectos de una indemnizacién por danos*.

juridicos en aquellos actos firmes, lo que se fundamenta en la inexistencia de cosa juzgada material en el
sentido del art. 222 LEC, ya que no hay identidad de sujetos. Sobre el tema, Francisco Jos¢ NAVARRO
SANCHIS (2023): «Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el controvertido cardcter sancionador
de algunas instituciones tributarias», en Manuel REBOLLO PUIG, Alejandro HUERGO LORA, Ja-
vier GUILLEN CARAMES y Tomds CANO CAMPOS (dirs.), Anuario de Derecho Administrativo
Sancionador 2023, Civitas, Cizur Menor, pp. 371-418, especialmente 402-410; Manuel REBOLLO
PUIG, Responsables de las infracciones administrativas, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2023,
pp- 330-338. Lo mismo ocurre, como ya habia sefialado antes este mismo autor, cuando la sancién a
la persona juridica deviene firme y se impone una sancién posterior a los administradores, los cuales
pueden esgrimir que la entidad no cometié sancién alguna (p. 184, nota 378).

2 STC 34/2003, FJ 5.

22 STC 172/2016, FJ 9.

» Luis MEDINA ALCOZ e Ignacio RODRIGUEZ FERNANDEZ, «Razones para (no) indem-
nizar la prisién provisional seguida de absolucién. Guia aplicativa del art. 294.1 LOP]J tras la STC
85/2019, de 19 de junio», en Revista Espanola de Derecho Administrativo, nm. 200, 2019, pp. 147-
190. Asi, ya antes, RODRIGUEZ FERNANDEZ (2009: 128).
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4. LA PRESUNCION DE VALIDEZ DEL ACTO CONSENTIDO
NO IMPIDE, POR SI MISMA, EL PLENO CONTROL
DE LA SANCION DE LA QUE AQUEL ES ANTECEDENTE
LOGICO O PRESUPUESTO

Los actos administrativos no devienen véalidos o conformes a Derecho cuando no
son recurridos dentro de los plazos establecidos. Pero, se siguen presumiendo validos
en virtud de lo dispuesto en el art. 39.1 de la LPAC: «Los actos de las Administracio-
nes publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumirdn vilidos y producirdn
efectos desde la fecha en que se dicten»?%. Sin embargo, la presuncién de validez de la
que gozan los actos firmes por consentidos tampoco impide el control judicial pleno
de los actos posteriores de los que aquéllos constituyen presupuesto o condicién.

El referido precepto impone el deber de aceptar el acto administrativo y actuar
sin entrar a analizar si es 0 no conforme a Derecho hasta que un 6érgano competente
para ello, a través del procedimiento legalmente previsto, declare su invalidez®. La
presuncién de validez es una cualidad o un atributo que una norma predica de los
actos, pero, en rigor, la presuncién no deriva de ninguna cualidad intrinseca del acto,
sino de una norma juridica (la referida) que utiliza como presupuesto al acto y obliga
a actuar respecto a €l sin entrar a analizar si es 0 no conforme a Derecho hasta que
no sea declarado invdlido por algiin érgano (administrativo o judicial) competente
para ello®.

2 Sobre la presuncién de validez, véase el estudio capital de Manuel REBOLLO PUIG (2005:
587-638). Véase, también, Gabriel DOMENECH PASCUAL, <El principio de presuncién de vali-
dez», en J. A. SANTAMARIA PASTOR (dir.): Los principios juridicos del Derecho Administrativo, La
Ley, Madrid, 2020, pp. 1031-1060; Tomds CANO CAMPOS «La presuncién de validez de los actos
administrativos», en Revista de Estudios de Administracion Local y Autondmica, nam. 14, 2020, pp. 6-28.

» Como sefial6 DE OTTO Y PARDO (1989: 319), para evitar la inseguridad juridica y quizd
la total anarquia, el ordenamiento juridico exige que la nulidad de los actos del poder publico (se estd
refiriendo a las normas y a los actos) y la consecuencia que ha de seguirse de su antijuridicidad (la falta
de fuerza para obligar en cualquier sentido) no se produzcan de modo automdtico, sino que requieren
la intervencién del poder publico mediante un nuevo acto que las declare. Por su parte, Alejandro NIE-
TO GARCIA, «Estudio Preliminar» al libro de Margarita BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de los
actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994, considera que la invalidez (tanto en lo supuestos de
nulidad como de anulabilidad) no es automdtica, sino que debe ser declarada formalmente o bien por la
Administracién o bien por los Tribunales (p. 13), de modo que acto invdlido es aquel sobre el que pesa
una declaracién de ilegalidad relevante realizada por el érgano constitucionalmente legitimado para ello
(p. 22). Es preciso, por ello, una declaracién autoritativa de invalidez; autoritativa no por la correccién o
solidez del pronunciamiento, sino por el estatus del 6rgano que lo dicta y, por tanto, con independencia
de su contenido. Sobre ello, con cardcter general, Herbert Lionel Adolphus HART (1982), «Mandatos
y razones juridicas dotadas de autoridad», en Jsonomia, nim. 6, 1982, pp. 94-99; Frederick SCHAUER,
Pensar como un abogado. Una nueva introduccion al ordenamiento juridico, Marcial Pons, Madrid, 2013,
p. 78.

2 Manuel REBOLLO PUIG (2005: 591) sefiala que la presuncién de validez es una cualidad de
los actos, pero de inmediato precisa que el deber de actuar como si el acto fuera vilido no nace de cada
acto sino del ordenamiento juridico, pues el acto no es mds que el supuesto de hecho para que opere

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



ACTOS CONSENTIDOS Y CONTROL JUDICIAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS 171

La presuncién de validez no va dirigida al juez, como ocurre con otros tipos de
presunciones, ni estd llamada a operar en el seno de un proceso, como acaece normal-
mente, sino que se dirige a todos los demds sujetos que operan en el tréfico juridico,
incluidas las propias Administraciones publicas (art. 39.4 y 5 LPAC). Estos sujetos,
mientras no se declare su invalidez, tendrdn que aceptar y tratar al acto como vélido
y, por tanto, en funcién de las circunstancias de cada caso, tendrdn que cumplir o res-
petar su contenido, podrdn exigir su complimiento y deberdn adoptar sus decisiones
como si el acto fuera conforme a Derecho. Si bien, claro estd, podrdn poner en mar-
cha los mecanismos previstos normativamente para que se declare su invalidez si lo
reputan contrario a Derecho. De este modo, la presuncidn que establece el art. 39.1
LPAC no vincula a los érganos competentes para pronunciar juicios de invalidez
revestidos de autoridad, como es el caso de la Jurisdiccién o incluso de la propia Ad-
ministracion autora del acto cuando entiende de un recurso contra él o procede a su
revisién de oficio. Por eso se habla de la eficacia extraprocesal (y extraprocedimental,
habria que afadir) de la presuncién de validez”’.

En consecuencia, la presuncién de validez no opera en los procedimientos o pro-
cesos en los que el objeto principal es declarar la no conformidad a Derecho del acto
y, en su caso, anularlo [art. 71.1.a) LJCA]. Como, con mayor razén si cabe, tampoco
es un obsticulo en aquellos otros procedimientos o procesos en los que el érgano
(administrativo o judicial) puede apreciar la invalidez del acto simplemente con ca-
rdcter incidental, porque ese juicio forma parte del presupuesto de hecho de la norma
que ha de aplicar, pero cuya consecuencia es distinta a la anulacién de dicho acto (su
simple inaplicacidn, el reconocimiento de responsabilidad de la Administracién, la
anulacién de otro acto distinto del que el primero es premisa o presupuesto, etc.)**.

Esto dltimo, anulacién de otro acto distinto posterior como la sancién, es lo que
ocurre en los supuestos que estoy analizando. En este caso, la presuncién de validez
del acto firme ni es un obstdculo ni, si se aprecia la invalidez del acto, se destruye con
cardcter general, sino Unicamente a efectos puramente incidentales y simplemente
como presupuesto de una decisién distinta: la anulacién de la sancién de la que el
acto firme es presupuesto o condicién?.

esa norma imperativa. Marina GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, 32 ed., Marcial Pons,
Madrid, 2010, también destaca que este tipo de presunciones son normas de comportamiento que
obligan a reconocer una conclusién en presencia de un hecho o estado de cosas en ausencia de prueba
(aqui declaracién de invalidez) contraria (pdg. 124).

¥ Manuel REBOLLO PUIG (2005: 606, 612, 622). En la jurisprudencia, por ejemplo, STS de 3
de febrero de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:8724) (FJ 2).

% Tomds CANO CAMPOS (2020:20). Manuel REBOLLO PUIG (2005: 624) sefialé concluyen-
temente que «cuando se ejerza una pretension de nulidad de un acto basada precisamente en la nulidad
de otro del que es aplicacion o directa consecuencia, la presuncién de validez de este no desplegard sus
efectos. O sea, que la presuncién no vinculard al érgano administrativo o judicial que haya de resolver
cuando la invalidez del acto que da soporte al impugnado constituye una de las alegaciones en sentido
estricto o propio de manera que integra el objeto del procedimiento o proceso».

# Manuel REBOLLO PUIG (2005: 595-603) considera que en estos casos ni siquiera se destruye
la presuncién de validez, sino solo la presuncién de legalidad que es diferente a la anterior. En su opi-
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Podria senalarse, ciertamente, que se estd afirmando apodicticamente que la pre-
suncién de validez de los actos firmes no constituye un obstdculo al pleno control
de las sanciones, pues se parte de la premisa de que esa presuncién no vincula en los
procedimientos o procesos en los que se cuestiona incidentalmente la validez del acto
firme a efectos de anular la sancién posterior. Pero el argumento es reversible, pues
también se puede replicar que, si no se esgrimen argumentos distintos a la propia
presuncién de validez para que opere en tales casos, dicha presuncién no tiene por
qué suponer un limite al pleno control de las sanciones, maxime cuando ni se anula
el acto firme ni se niegan o cuestionan sus efectos.

Por tanto, la presuncién de validez de los actos firmes no constituye por si misma
un obstdculo al pleno control judicial de las sanciones de las que tales actos constitu-
yen premisa o condicién®.

5. LA RESOLUCION SANCIONADORA NO REPRODUCE
O CONFIRMA EL ACTO PREVIO CONSENTIDO
QUE CONSTITUYE SU PRESUPUESTO O CONDICION

Tampoco parece que pueda negarse ese pleno control con el argumento de que se
estd revisando un acto (la sancién) que reproduce o confirma un acto consentido an-
terior, pues, en rigor, no hay tal reproduccién o confirmacién. La sancién cuyo con-
trol pleno se pretende no se limita a reproducir o confirmar el acto consentido que
constituye su premisa o presupuesto (la liquidacidn, el test de replicabilidad, etc.),
sino que tiene un contenido por completo diferente. La sancién goza de autonomia y
es independiente del acto consentido previo, pues contiene un zovum que impediria
la concurrencia de las tradicionales tres identidades (subjetiva, objetiva y fundamen-
to) que se exigen para aplicar la causa de inadmisibilidad del art. 28 LJCA'.

nidn, la presuncién de validez se destruye cuando se hace un pronunciamiento expreso de invalidez del
acto y, cuando por su ilegalidad, se niegan todos o parte de sus efectos, mientras que sélo se afecta a la
presuncién de legalidad cuando se extraen de la ilegalidad del acto otras consecuencias diferentes sin
negar los efectos propios del acto.

3 Como sefial6 Manuel REBOLLO PUIG: «FEl control contencioso-administrativo de la potestad
sancionadorar, en Derecho Administrativo Sancionador, Valladolid: Lex Nova, 2020: «el control judicial
es pleno respecto a cada uno de los elementos de legalidad de las sanciones, sin que la presuncién de
validez de los actos administrativos constituya aqui, como tampoco en ningtn otro dmbito, obstdculo
de ningtin género» (p. 927).

31 Sobre esta causa de inadmisibilidad, entre otros, José Luis VILLAR PALASI, «La doctrina el
acto confirmatorio», en Revista de Administracién Piblica, nam. 8, 1952, pp. 11-66; Marfa del Rosario
ALONSO IBANEZ, Las causas de inadmisibilidad en el proceso contencioso-administrativo, Civitas, Ma-
drid, 1996, pp. 208 y ss.; José Luis VILLAR PALASI y José Luis VILLAR EZCURRA, «Comentario
al articulo 28», Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998. Edicidn
especial del niimero 110 de la Revista Espasiola de Derecho Administrativo, 1998, pp. 276-293; Alejandro
HUERGO LORA: «La irrecurribilidad de los actos confirmatorios y reproductorios y prescripcion de
derecho», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 104, 1999, pp. 551-573; Maria José
ALONSO MAS, «La modulacién de la doctrina del acto consentido en la jurisprudencia del Tribunal

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



ACTOS CONSENTIDOS Y CONTROL JUDICIAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS 173

La cuestién apenas aparece en las sentencias del TS comentadas més arriba. Tan
solo se ocupa de ella la STS nim. 1540/2021, de 20 de diciembre, y, sobre todo, el
voto particular que la acompana. La sentencia, en efecto, cita al art. 28 de la LJCA
entre los preceptos que, en principio, serdn objeto de interpretacién (Antecedente de
Hecho 3), pero luego lo descarta con el argumento de que en ninglin momento se
adujo la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativa ni dicho precepto
fue examinado o mencionado siquiera por la sentencia recurrida de la AN. Nadie
cuestiond, afade, que Telefénica pudiese impugnar la resolucién sancionadora para
combatirla en sus diferentes aspectos, salvo aquellos a los que aludia la parte deman-
dada. La SAN rechaz6 el planteamiento de la CNMC por entender que, en el marco
de la revisién de una sancién, y a fin de determinar si concurre o no el elemento ob-
jetivo de la infraccidn, el Tribunal puede examinar el cardcter irreplicable de la oferta
y los criterios tenidos en cuenta a la hora de aplicar el test de replicabilidad, y esta
es, precisamente, concluye la sentencia, la cuestion controvertida en casacién (FJ 4).

El voto particular, sin embargo, invoca expresamente el art. 28 de la LJCA para re-
forzar su argumento de que, en el caso analizado, debe imponerse la seguridad juridica.
Esta, afirma, justifica la existencia de plazos para recurrir, por lo que la interposicién
de un recurso fuera de plazo no vulnera la tutela judicial efectiva. Como tampoco se
vulnera cuando se impide la impugnacién de los actos posteriores que reproducen o
confirman otros anteriores que han devenido firmes como establece el referido precep-
to, el cual, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, tiene el sentido de
evitar que el administrado pueda impugnar actos a los que ha dejado ganar firmeza, por
no haber interpuesto los correspondientes recursos, a través de la impugnacién de otros
que no gozan de autonomia, o que no son independientes, respecto de los primeros.
Todo ello, anade, unido a la circunstancia de que los actos administrativos no pueden
ser impugnados indefinidamente y su contenido solo se puede revisar de forma excep-
cional, determina que una decisién administrativa que ha quedado firme y consentida
«no pueda ser analizada de nuevo por el hecho de que su contenido se incorpore total o
parcialmente como presupuesto a una resolucién administrativa posterior».

El que la sancién no sea reproduccién o confirmacién del acto consentido previo,
porque goza de autonomia e independencia respecto de ese acto que constituye su
antecedente 16gico sirve, desde luego, para negar la concurrencia de la causa de inad-
misibilidad del art. 28 LJCA. Pero conviene no quedarse en la superficie, pues no es
esto lo que aqui estd en cuestién. De lo que se trata, como sefiala el voto particular, es

Constitucional», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 103, 1999, pp. 451-458; Alfredo
GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH, Acto y procedimiento administrativo,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2011, pp. 76-81; Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, L« Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Comentario, lustel, Madrid, 2010, pp. 319-
322. Juan ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Blanca LOZANO CUTANDA, Juan Pedro QUIN-
TANA CARRETERO, Ramén CASTILLO BADAL: 1700 Preguntas sobre Contencioso-Administrativo,
Lefebvre, Madrid 2017 pp. 291-299; Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administra-
tivo y Derecho Piiblico General. Tomo I1. Actos administrativos y sanciones administrativas, BOE, Madrid,

2017, pp. 36-42.
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de determinar si es posible cuestionar la conformidad a Derecho del acto consentido
que se incorpora como premisa o presupuesto de la sancién. Lo cual, si se responde
de forma negativa, servird, l6gicamente, no para inadmitir el recurso presentado en
plazo contra la sancién, sino para desestimarlo si la invalidez se fundamenta en este
tinico motivo. El recurso contra la sancién debe admitirse si se presenta dentro de
plazo, pero el problema que se plantea es si en el proceso se reabre también el debate
sobre la validez de lo decidido en el acto firme que constituye antecedente légico
de la sancién, pues, aunque la sancién no es una decision sobre el mismo asunto, al
decidir sobre el asunto nuevo no puede desconocerse que se pone de algiin modo en
cuestion lo que ya se decidid.

La respuesta, por ello, exige ahondar en el fundamento material del art. 28 LJCA
y ver en qué medida dicho fundamento se ve afectado en este caso, asi como el peso
que se le ha de dar frente al derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
derecho de acceso a la jurisdiccion y de esgrimir los motivos y argumentos que proce-
dan’% La regla que establece dicho precepto se apoya, como reconoce expresamente
la propia Exposicién de Motivos de la LJCA, «en elementales razones de seguridad
juridica, que no sélo deben tenerse en cuenta a favor del perjudicado por un acto ad-
ministrativo, sino también en favor del interés general y de quienes puedan resultar
individual o colectivamente beneficiados o amparados por él»%.

Ahora bien, la seguridad juridica que justifica el art. 28 LJCA o que se puede
invocar en este caso como limite no se ve afectada del mismo modo cuando lo que se
pretende es cuestionar la conformidad a Derecho de un acto que ha ganado firmeza,
mediante la impugnacién de otro posterior que lo reproduce o confirma sin mds,
que cuando, como ocurre en este caso, se cuestiona a los solos efectos incidentales
de lograr la anulacién de otro acto distinto y posterior. Desde la perspectiva de la
seguridad juridica, no es lo mismo abrir de nuevo el debate de la validez del acto
consentido para anularlo aprovechando o provocando otro posterior que lo confir-
ma o reproduce, que reabrir ese debate incidentalmente para anular otro acto que
toma al consentido como presupuesto, pero que es auténomo e independiente y del
que surge una relacién juridica distinta con la Administracién. Lo que enlaza con la
funcién del acto administrativo de proporcionar certeza y seguridad a las relaciones
juridico-administrativas, que paso a analizar.

32 Sobre la necesidad de analizar la justificacion institucional de la regla del art. 28 y el peso que
se le ha de dar frente a los bienes y derechos afectados por ella, HUERGO LORA (1999: 562), quien
afiade que dicha justificacién reside en la seguridad juridica, mientras que la fatalidad de los plazos
procesales es un instrumento a su servicio y el consentimiento técito sirve para explicar cémo se puede
entender consentido o aceptado una acto respecto del que el particular no se ha pronunciado favora-
blemente (nota 21).

3 A lo que anade que: «el relativo sacrificio del acceso a la tutela judicial que se mantiene por
dicha causa resulta hoy menos gravoso que antafo» si se tiene en cuenta la ampliacién de los plazos del
recurso administrativo y la ampliacién de las facultades de revisién de oficio (que se redujeron con la
Ley 4/1999 y se han mantenido en la LPAC). Sobre el art. 28 LJCA como expresién del principio de
seguridad juridica y la necesidad de interpretarlo restrictivamente para hacerlo compatible con la tutela

judicial efectiva, véase la STC 132/2005 [F] 4 b)].
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6. LA FUNCION DE ESTABILIZACION DEL ACTO NO SE VE
CUESTIONADA POR EL PLENO CONTROL DE LA SANCION
POSTERIOR

Una de las funciones que cumple el acto administrativo al aplicar el Derecho al
caso concreto es, en efecto, la de crear unas relaciones juridicas claras y estables entre
los particulares y la Administracién. El acto administrativo crea seguridad juridica
pues define de forma imperativa y con vocacién de permanencia las relaciones juri-
dico-administrativas y por ello se afirma que cumple una funcién de clarificacién y
estabilizacién de tales relaciones®¥. Como también se ha sefialado, el acto administra-
tivo reduce la inseguridad, proporciona a los ciudadanos una expectativa clara de lo
que va a llevarse cabo bajo la responsabilidad de la Administracién y hace posible la
certidumbre juridica y la claridad en el reparto de responsabilidades?®. Esta funcién
se aflanza una vez que el acto deviene firme por haberse consentido.

Pero, como se infiere de lo senalado en el apartado anterior, la funcién de clari-
ficacién y estabilizacién del acto (consentido) no se ve negada o cuestionada por el
hecho de que se considere contrario a Derecho a los puros efectos incidentales de
(eventualmente) anular la sancién posterior.

La relacién juridica creada por el acto consentido (la liquidacién, el test de repli-
cabilidad, o cualquier otro acto que constituya antecedente légico de la sancién) no
se ve por ello alterada, pues las correlativas y concretas situaciones juridicas del par-
ticular y la Administracién en que la relacién juridica consiste, esa vinculacién inte-
rindividual disciplinada por el Derecho Administrativo que es la relacién juridica, se
mantiene. Desde la perspectiva de la eficacia, los efectos del acto firme por consen-
tido, que seguramente ya se habrdn materializado por su cumplimiento o ejecucion,
no quedan privados de tutela o proteccion por la circunstancia de que se analice la
conformidad a Derecho de tal acto a propésito del control de la sancién posterior.

Es a lo que apuntan algunas de las sentencias referidas mds arriba. Asi, como
sefala la STS 1197/2020, de 23 de septiembre, ya comentada, «la liquidacién, al no

3 HUERGO LORA (1999: 563, 572); Javier GARCIA LUENGO, La nulidad de pleno derecho
de los actos administrativos, Civitas, Madrid, 2002, pp. 39; Harmut MAURER, Derecho Administrativo.
Parte General, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2011, pp. 241, 299; Xavier ARZOZ
SANTISTEBAN (2024): «Actos Administrativos», en Francisco VELASCO CABALLERO y Marfa
Mercé DARNACULLETA GARDELLA (dirs.), Manual de Derecho Administrativo, 22 ed., Marcial
Pons, Madrid, 2024, pp. 429.

% Eberhard SCHIMIDT-ASSMANN, La teoria General del Derecho Administrativo como sistema,
Marcial Pons-INAP, Madrid, 2003, pp. 319-320; Idem, La dogmdtica del Derecho Administrativo, Edi-
torial Derecho Global, Sevilla, 2021, pp. 141, 142, 145, 146, 149.

36 Sobre las relaciones juridico-administrativas, Dolores UTRILLA FERNANDEZ—BERME]O,
«La relacién juridica en el sistema de Derecho Administrativo», en Revista de Derecho Piiblico: Teoria y
Meétodo, 1, vol. 2, 2020, pags. 73-124. También «Situaciones subjetivas y relaciones juridicas», en Fran-
cisco VELASCO CABALLERO y Marfa Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA (dirs.), Manual de
Derecho Administrativo, 22 ed., Marcial Pons, Madrid, pp. 195-203.
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haber sido impugnada, despliega sus propios efectos, entre otros la posibilidad de ¢je-
cucién forzosa» (FJ 4, apartado 3), la firmeza administrativa de la liquidacién tiene
un alcance propio que no puede extrapolarse a la sancién (apartado 9). La sentencia
de 20 de diciembre de 2021 reitera que el hecho de que una resolucién administra-
tiva adquiera firmeza implica que no puede ser impugnada y que puede desplegar
los efectos que le son propios, pero no obliga a suponer el acierto de su contenido ni
que deba ser considerada presupuesto intangible de otra resolucién posterior (FJ 6).

7. LA FIRMEZA DEL ACTO CONSENTIDO TAMPOCO
IMPIDE EL PLENO CONTROL DE LA SANCION

La firmeza del acto por consentido tampoco se opone a que se cuestione su con-
formidad a Derecho a propésito del control de la sancién posterior. Lo que la firmeza
impide es la impugnacién del acto a través de los recursos administrativos o judiciales
ordinarios, pero no cierra el paso a las vias extraordinarias o excepcionales de revi-
sién que permiten la anulacién del acto (recurso extraordinario de revision, revisién
de oficio de actos nulos de pleno derecho, declaracién de lesividad de los anulables
declarativos de derechos, revocacién de los actos anulables de gravamen, etc.) . Esta
firmeza del acto, si acaso, guarda alguna semejanza con la denominada cosa juzgada
formal que se predica de las resoluciones judiciales*. Pero la firmeza administrativa
presenta una menor vinculacién, pues el efecto negativo de la cosa juzgada formal
supone que la resolucién judicial firme es invariable e inimpugnable, de modo que el
tribunal no puede ya revocarla y sustituirla por otra distinta (art. 207 LEC), salvo la
revision (arts. 509 a 516) y el incidente de nulidad de actuaciones (art. 241 LOPJ)¥.

7 SANTAMARIA PASTOR (2010: 317). Como sefiala FERNANDEZ FARRERES (2024: 774)
«la condicién de acto firme impide la impugnacién de una decisién de la Administracién por los cauces
ordinarios, administrativos y judiciales, cuando han pasado los plazos para hacerlo. Firmeza equivale
a irrecurribilidad y, en cierto modo, se equipara a la sentencia firme, sin concurrir, claro estd la fuerza
de cosa juzgada [...] De este modo, la firmeza se justifica en la proteccién de la seguridad juridica»
(p. 774). MAURER (2011), por su parte, habla de «firmeza formal» y sefiala que «equivale a la impo-
sibilidad de impugnacidn; supone, por tanto, que el acto administrativo no puede o no pueda ya ser
impugnado con los recursos ordinarios» (p. 300).

3% Para MAURER (2011: 300) la firmeza formal «equivale a la fuerza de cosa juzgada formal en el
4mbito del Derecho procesaly.

39 Para algunos autores, como DE OTTO Y PARDO (1989: 20), precisamente la tnica nota que
diferencia la jurisdiccion de cualquier otra funcién de aplicacién del Derecho es la irrevocabilidad de la
decisién con que la jurisdiccidn se ejerce, irrevocabilidad que consiste «en la imperatividad inmutable,
esto es, en el efecto de cosa juzgada, en el cardcter inalterable de la decisién (cosa juzgada formal) y el la
fuerza del pronunciamiento para obligar a todos como acto de concrecién imperativa del derecho en un
caso concreto, excluyendo la posibilidad de volver a tratar y decidir sobre le mimos objeto resuelto de
manera firme (cosa juzgada material). Tal cualidad no concurre en ninguna resolucién administrativa,
pues incluso los actos administrativo no recurribles —que no existen en nuestro ordenamiento actual
por obra del art. 24.1 de la CE— son anulables de oficio por la propia Administracién»). Véase también
José Luis REQUEJO PAGES, Jurisdiccion e independencia judicial, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1989, p. 90. Para otros autores, como Luis Marfa DIEZ-PICAZO JIMENEZ, «La
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Lo relevante y problemdtico, en cualquier caso, es si hay una suerte de firmeza
material del acto administrativo equiparable a la denominada cosa juzgada material
que se predica de algunas (no de todas) las resoluciones judiciales (art. 222 LEC) y
que se concreta en la fuerza de vincular a otros 6rganos jurisdiccionales que tiene
el contenido de tales resoluciones en otros procesos distintos y posteriores“. Debe
tenerse en cuenta que la cosa juzgada material conlleva una vinculacién especialmen-
te intensa sobre otros tribunales en el marco de otros procesos, lo que supone una
limitacién de la independencia de tales tribunales a la hora de resolver los casos que
se les someten. Por eso su dmbito no es absoluto, pues ni siquiera todas las resolucio-
nes judiciales firmes producen esa vinculacién, sino inicamente las sentencias que se
pronuncian sobre el fondo del asunto en un proceso plenario y, ademds, con sujecion
a ciertos limites subjetivos, objetivos y temporales?!.

Trasladar este efecto prejudicial a las decisiones firmes de la Administracién no
parece admisible. La seguridad juridica no lo impone y ninguna norma establece, ni
de ninguna norma cabe inferir, una fuerza vinculante tal de los actos administrati-
vos. La posicion de la Administracion ante el Derecho y su funcién es por completo
diferente a la del Juez y al ejercicio de la funcién jurisdiccional que tiene constitu-
cionalmente atribuida en exclusiva, por lo que la vinculacién e irrevocabilidad de las
decisiones administrativas no es equiparable a la de las resoluciones judiciales 2.

potestad jurisdiccional: caracteristicas constitucionales», en Parlamento y Constitucion. Anuario, ndm.
2, 1998, pp. 67-77, la irrevocabilidad es una caracteristica constitucionalmente necesaria de la potestad
jurisdiccional, pero no es monopolio de la jurisdiccién (p. 77). En su opinidn, la llamada “fuerza de cosa
juzgada” no es monopolio de la jurisdiccién, pues, formalmente, un acto administrativo no recurrido
en tiempo y forma deviene firme; materialmente, la Administracién publica no es siempre libre de venir
sobre sus propias decisiones, especialmente cuando se trata de actos declarativos de derechos (p. 70).

4 En su vertiente negativa o excluyente, como es sabido, la cosa juzgada material implica que un
mismo objeto procesal no puede ser enjuiciado dos veces (non bis in idem), de modo que la primera
sentencia firme obliga al Tribunal que conozca del segundo proceso a ponerle fin de inmediato; mientras
que en su funcién positiva o prejudicial, el tribunal del segundo proceso en el que la sentencia firme
aparece como antecedente l6gico de lo que sea su objeto estd vinculado por ella y no puede resolverlo
en sentido contrario o diferente (art. 222.4 LEC). Sobre el tema, Andrés DE LA OLIVA SANTOS,
Sobre la cosa juzgada civil, contencioso-administrativa y penal, con examen de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, Madrid, Editorial Universitaria Ramén Areces, 1991; Andrés DE LA OLIVA
SANTOS e Ignacio DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal civil. El proceso de declaracién, 32 ed.,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2004, pp. 535 y ss.; Marfa Teresa DE PADURA
BALLESTEROS, Fundamentacion de la sentencia, preclusion y cosa juzgada, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pp. 21 y ss.; Fernando GASCON INCHAUSTT, Derecho Procesal Civil, 52 ed., UCM Madrid,
2024, p. 380.

4 DE LA OLIVA SANTOS y DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2004: 538, 543-546); GASCON
INCHAUSTI (2024: 383).

2 DE OTTO Y PARDO (1989: 20-21). GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, Curso de Derecho Administrativo II, Civitas, Cizur Menor, 2024, sefialan por ello que tnica-
mente la heterotutela jurisdiccional, por el hecho de ser impartida por érganos independientes (vincu-
lados sélo a la Ley sin otra funcién que la jurisdiccional, sin ninguna dependencia jerdrquica y ademds
inmune a los drganos propiamente politicos), puede beneficiarse de una presuncién general de objeti-
vidad que convierte a sus decisiones en definitivas e inmutables, en «fuerza de cosa juzgada» (p. 596)..
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Esto es lo que afirman tajantemente las SSTS de 23 de septiembre de 2020 y de 20
de diciembre de 2021 (aunque parecen no admitirlo el voto particular a esta dltima
y la sentencia de 22 de noviembre de 2023). La primera de ellas senala, como vimos,
que «la mal llamada cosa juzgada administrativa —expresion errénea en tanto referida
a la tarea de juzgar, que no es propia del ejecutivo, sino exclusiva del poder judicial—
s6lo discurre en el terreno formal», por lo que no puede aceptarse una idea de firmeza
material «mds propia de las resoluciones judiciales que de los actos de la administra-
cidn, en tanto incorpora una especie de presuncién wltra vires, no sélo de validez del
acto de liquidacién, porque no fue impugnado, sino de acierto de su contenido»,
que se tomarfa como «presupuesto intangible en actos posteriores, que quedarian asi
mutilados [... en sus posibilidades de revisién» (FJ 4, apartados 3 y 4). Mientras que
la segunda destaca explicitamente que «la firmeza del acto administrativo en modo
alguno confiere a este una virtualidad equiparable al efecto positivo de la cosa juzgada
(articulo 222.4 de la LEC), que es exclusivo de las resoluciones judiciales firmes», por
lo que esa firmeza «no obliga a suponer el acierto de su contenido ni determina que
deba ser considerado como presupuesto intangible de un acto posterior en el que se
ejerce una potestad administrativa distinta» (FJ 6).

No hay, en definitiva, una funcién positiva o efecto prejudicial del acto adminis-
trativo firme que vincule a la Jurisdiccién en un proceso ulterior en el que el acto apa-
rezca como antecedente légico o condicidn, en nuestro caso que vincule al Juzgado
o Tribunal que enjuicia la sancidn, por lo que el control que de esta puede ser pleno.

8. EL PLENO CONTROL DE LA SANCION TANTO
EN LOS SUPUESTOS DE NULIDAD
COMO DE ANULABILIDAD DEL ACTO CONSENTIDO

Cabe plantearse, por tltimo, si la posibilidad de cuestionar y controlar la confor-
midad a Derecho del acto consentido a propésito del control judicial de la sancién
es posible tanto en los supuestos de nulidad de pleno derecho como de anulabilidad
de aquél. Las sentencias analizadas y el voto particular referido no hacen ninguna
distincién.

Como se ha sefalado, aunque los limites entre una y otra categoria no se fijan en
nuestro Derecho en atencién al criterio de la evidencia ni reservando la nulidad de
pleno derecho a los vicios més graves y groseros, lo que subyace en el diverso régimen
juridico de la nulidad y la anulabilidad es un juicio de relevancia y gravedad (equi-
vocado o no) por parte del legislador®. Para el ordenamiento juridico no todos los
requisitos de validez de un acto tienen la misma importancia o idéntico valor y, por
tanto, su incumplimiento u omisién no se somete al mismo régimen juridico. El or-
denamiento trata a ciertos vicios con condescendencia porque considera que no son
excesivamente graves y por ello debe primar la seguridad juridica sobre la legalidad,

 Véase CANO CAMPOS (2017: 12-13).
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mientras que otros los trata con mayor severidad y rigor debido a que los intereses
subyacentes en las normas vulneradas son considerados dignos de una mayor tutela o
proteccién, primando por ello la legalidad sobre la seguridad . Por eso, en el primer
caso, que corresponderia a los actos anulables, el legislador se muestra mds proclive
a la consolidacién de los actos y de las relaciones juridicas por ellos creadas (pues esa
es, como se ha visto, una de las funciones de los actos administrativos), mientras que
en el caso de los actos nulos de pleno derecho tiende a obstaculizar su consolidacion
y la situacién juridica que hayan creado.

Esto se lleva a cabo a través de unos regimenes tipicos que se articulan en torno,
esencialmente, a las siguientes instituciones: la convalidacién por subsanacién de los
actos anulables (art. 52 LPAC), la revisién de oficio y la accién de nulidad en el caso
de los actos nulos de pleno derecho que se pueden ejercer en cualquier momento
(art. 106 LPAC), o el régimen de suspensién mds proclive también en el caso de los
actos anulables (art. 117. 2 LPAC) .

Esta prevalencia de la legalidad frente a la seguridad en el caso de los actos nulos
de pleno derecho es la que explica que la causa de inadmisién del art. 28 LJCA no
se considere aplicable cuando se impugna un acto que reproduce o confirma un acto
firme nulo de pleno derecho, en la medida, se afirma, en que en tales casos cabe
en cualquier momento la revisién de oficio y el ejercicio de la accién de nulidad
(art. 106)“. Y, si esto es asi para los actos que reproducen o confirman los actos

# Esto no quiere decir que no haya supuestos de anulabilidad que no sean graves o de nulidad de
pleno derecho que realmente no lo sean tanto ni, desde luego, que no sea posible otro sistema diverso
y mis flexible.

% Otras supuestas diferencias como la ineficacia a6 initio e ipso iure de la nulidad de pleno derecho,
el cardcter ex runc de la nulidad y ex nunc de la anulabilidad o la naturaleza declarativa de los pronun-
ciamientos de aquellas y constitutiva de los de esta, no solo carecen de apoyo normativo, sino que los
desmiente el propio ordenamiento juridico. Sobre ello, Tomds CANO CAMPOS, «Consideraciones
generales sobre la invalidez en el Derecho Administrativo», en Documentacion Administrativa, Nueva
Epoca, nam. 5, 2028, pp. 9-12.

% Como sefialan Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tom4s Ramén FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, (2024), la excepcién de acto consentido del art. 28 de la LJCA no es oponible en relacién a los
actos nulos de pleno derecho, tesis que tiene a su favor el art. 106 de la LPAC que permite la declara-
cién de nulidad en cualquier momento a solicitud del interesado, pues, aunque el precepto se refiere
a la revisién de oficio por parte de la propia Administracién, «ninguna razén podrd darse para que el
juez contencioso-administrativo no pueda hacer lo mismo por si sélo ante una excepcién de acto con-
sentido, sin necesidad de declarar la nulidad de actuaciones, para que la Administracién se pronuncie
previamente sobre la revisién de oficio del acto nulo; la regla general del articulo 33 L], que faculta a los
é4rganos jurisdiccionales a decidir “dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de
los motivos que fundamenten el recurso y la oposicidn”, asi lo permite, sin que tuviera el menor sentido
tener que volver en este caso, en el que no estd en juego cualquier interés gestor de la Administracién,
sino una actuacion de ésta meramente declarativa, el viejo mito del cardcter estrictamente revisor de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa» (pdgs. 658, 685-686). En el mismo sentido, José Antonio
GARCTA-TREVI]ANO FOS, Los actos administrativos, 2* ed., Civitas, Madrid, 1991, p. 206; VILLAR
PALASI y VILLAR EZCURRA (1999: 282); A. HUERGO LORA (1999: 554-555); FERNANDEZ
FARRERES (2024: 621); GALLEGO ANABITARTE y MENENDEZ REXACH (2001:80), aunque
reconocen que la tesis no es pacifica; MUNOZ MACHADO (2027: 38). Sin embargo, SANTAMA-
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consentidos nulos de pleno derecho, donde lo que se pretende en la anulacién del
acto, con mayor razén o fundamento ha de serlo cuando lo tnico que se pretende
es apreciar incidentalmente la invalidez del acto consentido a efectos de anular otro
acto distinto y posterior, la sancién, que no supone su reproduccién o confirmacién.
En cualquier caso, sin necesidad de utilizar el argumento « fortiori del art. 28 LJCA,
la circunstancia de que la nulidad pueda ser alegada en cualquier momento, me pa-
rece suficiente para llegar a la conclusién de que, si el acto consentido incurre en un
vicio de nulidad de pleno derecho, el particular lo puede esgrimir con ocasién de la
impugnacién de la sancién y el Juzgado o Tribunal asi lo puede, en su caso, apreciar
para anular la sancién posterior.

En el caso de los actos consentidos anulables, creo que se puede sostener la misma
solucién. En este caso la seguridad juridica pesa mds que la legalidad y, por eso, la
estabilidad e inatacabilidad de los actos firmes anulables es mayor ya que, a diferencia
de los nulos, no pueden ser revisados en cualquier momento. Pero conviene no olvi-
dar que los actos anulables desfavorables, como serfan los que constituyen premisa o
presupuesto la sancién (y que, como sefialo mds abajo, se integran en la parte objetiva
del tipo infractor), se pueden revocar en cualquier momento por la Administracion
en virtud del art. 109 LPAC; revocar no sélo por razones de oportunidad, sino tam-
bién de ilegalidad, originaria o sobrevenida®’.

Pero la razén fundamental para sostener la misma solucién que para los actos
nulos no es esta, sino, como ya he sefialado en varias ocasiones, la ausencia de una
firmeza administrativa equiparable a la cosa juzgada material de las sentencias firmes
y en la escasa afeccion a la seguridad juridica que se produce cuando se cuestiona la
contrariedad a Derecho del acto consentido a los puros efectos incidentales de anular
un acto distinto y posterior. Asi, aun en el supuesto de que la sancién se anule con
apoyo en que el acto consentido que constituye su antecedente légico o presupuesto
es contrario a Derecho, el acto consentido anulable se mantiene y sus efectos se pro-

tegen, de modo que sigue cumpliendo su funcién de clarificacién y estabilizacion de

la relacién juridica que ha creado entre el particular y la Administracién .

RIA PASTOR, LOZANO CUTANDA, QUINTANA CARRETERO, CASTILLO BADAL (2017:
296) sefialan que la jurisprudencia mantiene actualmente la tesis contraria.

47 Manuel REBOLLO PUIG y Eloisa CARBONELL PORRAS, «Revisién de oficio», en Manuel
REBOLLO PUIG y Diego José VERA JURADO (dirs.), Derecho Administrativo, Tomo 11, 52 ed., Tec-
nos, Madrid, 2023, pdgs. 184-185.

% La anulabilidad del acto consentido, como ya se ha referido, solo se enjuicia a efectos preju-
diciales, esto es, como antecedente de la decision que corresponda respecto de la sancién y a los solos
efectos de anular ésta, por lo que lo resuelto al respecto carece de eficacia respecto del acto consentido
previo, que permanece incélume. En tales casos, se trata de un pronunciamiento de invalidez desde
el punto de vista de los antecedentes, no desde el consecuente o los efectos propios de la invalidez de
ese acto. En este sentido conviene precisar que, a propdsito de la invalidez, podemos referirnos tanto
a sus condiciones o antecedentes (los vicios de invalidez) como a sus consecuencias (a cudles son los
efectos de que un acto administrativo invélido). Asi, en ocasiones decimos que un acto es invalido, para
significar que de ello se derivan determinados efectos o consecuencias juridicas (por ejemplo, que el
acto debe ser ineficaz), mientras que otras veces la invalidez apunta a las condiciones o antecedentes de
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También puede resultar relevante, para reforzar la conclusién, la ubicacién del
acto consentido en la estructura de la norma juridica sancionadora. El acto con-
sentido forma parte del supuesto de hecho de la norma, constituye un elemento
objetivo de la infraccién®. Analizar la conformidad a Derecho o no del acto con-
sentido resulta relevante desde la perspectiva de la tipicidad y antijuridicidad del
comportamiento infractor, pues puede que dicho comportamiento Gnicamente sea
sancionable si el acto consentido es conforme a Derecho, es decir, si, como venimos
diciendo, su validez constituye un antecedente lgico o presupuesto de la sancién, lo
que dependerd de cada norma sancionadora. Por eso, si al enjuiciar la sancién no se
puede reabrir incidentalmente el debate sobre la legalidad del acto consentido se estd
dejando al margen del control judicial un elemento cuya concurrencia o no puede
dar lugar a la nulidad de la sancién. De este modo, la anulabilidad del acto previo,
dada su ubicacién en la norma sancionadora a aplicar, se transforma en motivo de
nulidad desde el punto de vista de la sancién. Lo que creo que refuerza el argumento
de que el control debe ser pleno y tanto en los supuestos de nulidad del acto previo
como de anulabilidad..

9. ALGUNAS CONCLUSIONES

La posibilidad de cuestionar un acto firme por consentido a propdsito de la im-
pugnacién de una sancién de la que constituye presupuesto o condicién no conduce
a que el acto firme se considere, a la vez, conforme y contrario al ordenamiento
juridico, pues cuando un acto deviene firme no se convierte por ello en vilido o
conforme a Derecho.

La presuncién de validez de que goza el acto consentido tampoco impide el pleno
control de la sancién posterior, pues dicha presuncion tiene cardcter extraprocesal vy,
por tanto, no vincula a los Juzgados y Tribunales encargados de enjuiciar la adecua-
cién a Derecho de la sancién de la que aquél acto es presupuesto o condicidn.

La sancién no es reproduccién o confirmacién del acto consentido previo, por
lo que la causa de inadmisibilidad del art. 28 LJCA no constituye un limite al pleno
control de la sancién. Ademds, el alcance de control del acto previo consentido es
muy limitado desde el punto de vista de la seguridad juridica que garantiza el precep-
to, pues no se trata de anularlo con motivo del recurso contra la sancidn, sino de que

lo que calificamos como tal, y entonces decimos, por ejemplo, que un acto es invalido porque ha sido
dictado cumpliendo los requisitos de produccién y contenido previstos en el art. 34 de la LPAC. Sobre
ello, SANTAMARIA PASTOR (1975: 49, 61-69); Manuel ATIENZA RODRIGUEZ y Juan RUIZ
MANERO (2003), «Seis acotaciones para una teoria de la validez juridica», Doxa, nim. 26, 2003, pdg.
720; CANO CAMPOS (2017: 4).

4 LaSTS 1540/2021, de 20 de diciembre, sefiala que se trata de determinar si se pueden revisar de
nuevo o no los «criterios tenidos en cuenta al aplicar el test de replicabilidad a los efectos de establecer
la concurrencia del elemento objetivo de la infraccién» (F] 4 in fine) y concluye que «cabe combatir la
concurrencia del elemento objetivo de la infraccién a base de cuestionar los criterios y estdndares apli-
cados por la CNMC al realizar aquel test de replicablidad» (F] 6, i fine).
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el Juez aprecie incidentalmente su invalidez a los efectos de anular otro acto distinto
e independiente como es la sancién posterior.

Por ello, la funcién del acto de clarificacién y estabilizacién de las relaciones ju-
ridicas no se ve cuestionada por el hecho de que el acto consentido se considere
contrario a Derecho a los puros efectos incidentales de anular la sancién posterior.
La relacién juridica creada por el acto consentido se mantiene y no sufre ninguna
alteracion.

La firmeza del acto tampoco se opone a que se cuestione su legalidad a propésito
del ulterior control de la sancién. Las decisiones firmes de la Administracién no
pueden vincular a los Jueces y Tribunales como si de una sentencia firme se tratara.
Reconocer a los actos administrativos una fuerza vinculante tan amplia como la que
se deriva de la cosa juzgada material no tiene sustento normativo alguno.

La atribucién de una fuerza vinculante tal supondria, ademds, una carga des-
proporcionada para el particular, pues no solo le obliga a analizar el perjuicio que
le supone el contenido del acto si no lo recurre en plazo, sino también a realizar
un juicio prospectivo de las consecuencias negativas que pueden derivarse de otros
actos posteriores de los que el consentido constituya presupuesto o condicién*. El
particular tendria asi que ponderar no sélo las consecuencias presentes e inmediatas
de un acto, sino también las eventuales o futuras. Lo que le aboca, en cierto modo, a
interponer recursos preventivos.

Puede que la tesis sostenida deje cierto halo de insatisfaccidn, pero me parece
menos convincente y satisfactoria la solucién opuesta que antepone la seguridad ju-
ridica (que aqui se ve escasamente afectada) al principio de legalidad y al derecho a
una plena tutela judicial.
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cién institucional: el intercambio indirecto mediante el dinero.— 3. CONCEPTO Y FUNCIO-
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1. PLANTEAMIENTO

El dinero es un término esencial del Derecho, un bien objeto de la propiedad
como derecho fundamental, y una institucién'. El Cédigo Civil lo menciona cerca

! Utilizamos el término institucién con el significado amplio (sistemas para lograr la colabora-
cién social, como la familia, la propiedad, los contratos o el dinero) que le da el neoinstitucionalismo
econémico. Segtin Douglass North: “Las instituciones son las restricciones humanamente disefadas
que estructuran la interaccién poh’tica, econdémica y social. Consisten tanto en restricciones informales
(sanciones, tabues, costumbres, tradiciones y cédigos de conducta) como en reglas formales (constitu-
ciones, leyes, derechos patrimoniales). A lo largo de la historia, las instituciones han sido ideadas por
el ser humano para crear orden y reducir la incertidumbre en el intercambio. Junto con las restriccio-
nes esténdar de la economia, definen el conjunto de opciones, determinan los costes de transaccién y
produccién v, por lo tanto, la rentabilidad y la viabilidad de la actividad econémica. Las instituciones
evolucionan gradualmente, conectando el pasado con el presente y el futuro. La historia, en consecuen-
cia, es en gran medida una historia de evolucidn institucional en la que el rendimiento histérico de las
economias solo puede entenderse como parte de una historia secuencial. Las instituciones proporcionan
la estructura de incentivos de una economia. A medida que esa estructura evoluciona, da forma a la
direccién del cambio econémico hacia el crecimiento, el estancamiento o el declive”. D. North, (1993),
“Economic Performance through Time”. Conferencia en la recepcién del Premio Nobel de Economia,
https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/1993/north/lecture/ consultado el 13 de agosto
de 2024; (1991) “Institutions”, Journal of Economic Perspectives, 5 (1); (1990), Institutions, Institutio-
nal Change and Economic Performance. Cambridge University Press.

El Premio Nobel de Economia de 2024 se ha otorgado a Daron Acemoglu, Simon Johnson y James
A. Robinson, por sus estudios sobre cémo se forman las instituciones y afectan a la prosperidad, lo que
facilita comprender las diferencias entre las naciones. Las sociedades con un Estado de derecho defi-
ciente e instituciones extractivas, que explotan a la poblacién, no generan crecimiento ni cambios para
mejor. Algunos paises quedan atrapados en una situacion de instituciones extractivas y bajo crecimiento
econdémico. La introduccién de instituciones inclusivas crearfa beneficios a largo plazo para todos, pero
las instituciones extractivas proporcionan beneficios a corto plazo para las personas en el poder. “Redu-
cir las enormes diferencias de ingresos entre paises es uno de los mayores desafios de nuestro tiempo y
los galardonados han demostrado la importancia de las instituciones sociales para lograrlo”.
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de cuarenta veces, refiriendo sus funciones esenciales. Sin embargo, su significado y
contenido juridico no parecen merecer mayor interés para los juristas. Dificilmente
encontraremos una leccion sobre el dinero en algtin Curso de Derecho Civil o de De-
recho Mercantil y tampoco es tarea fécil encontrar alguna monografia sobre Derecho
del dinero o Derecho monetario?.

La misma aridez encontramos en el Derecho Constitucional y Administrativo.
Aunque las politicas fiscal y monetaria deben ser para los iuspublicistas potestades
sometidas al Derecho, cuyo ejercicio debe servir a los derechos de las personas, y son
trascendentales para la vida econémica y social, como por desgracia demuestra la
inflacién en cuanto impuesto regresivo que impacta de manera salvaje en las rentas
mds bajas, estas potestades suelen ser poco estudiadas.

Jorge Garcia-Andrade ha llamado la atencién sobre esta cuestién en un estudio
que abre una sugerente e inaplazable agenda de investigacién®. Su planteamiento no
puede resultar mds sugerente y constituye una llamada de atencién y de alarma: “el
Derecho publico se desarroll6 bajo un paradigma en el que la intervencién del Esta-
do sobre la economia era atin reducida y fundamentalmente se proyectaba de manera
individualizada sobre los ciudadanos y empresas, lo que determiné que sus técnicas
respondieran a este enfoque. Cuando comenzé a desarrollarse la macroeconomia, a
partir de los afios treinta del siglo pasado, desde el Derecho publico 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 habia
visto parcialmente superado, sin adaptarse a la nueva realidad. Sélo recientemente
se ha cobrado conciencia de la extraordinaria importancia que tiene la politica ma-
croeconémica en el Derecho, por lo que se ha iniciado una regulacién tendente a
reducir la discrecionalidad de las autoridades econdmicas. Sin embargo, el resultado
se antoja insuficiente para las exigencias de un Estado social y democrdtico de Dere-
cho contempordneo y plantea el reto de una renovacién en importantes parcelas del
Derecho publico”.

En 1962, Eduardo Garcia de Enterria denunciaba los poderes discrecionales de
la Administracién, los actos politicos o de gobierno y los poderes normativos de la
Administracién, como dmbitos en los que ésta disfrutaba de inmunidad frente al
control judicial, y planteaba como obligada tarea de los juristas y de su lucha por
el Derecho el diseno de técnicas para la supresion de esa inmunidad: “el suculento
tema del Estado de Derecho se convierte para los administrativistas en un conjunto

% Resulta significativo que Ediciones Olejnik haya considerado de interés reimprimir en 2023 la
traduccién al espafol del libro de A. Nussbaum (1925), Teoria juridica del dinero. Santiago de Chile;
o las sucesivas ediciones de W. Brough (1896), 7he Natural Law of Money, Nueva York: G.P Putnam’s
Sons, por distintas editoriales (Jazzybee Verlag 2022, Educa Books 2015, Cosimo Classics 2005...).
Interesante excepcion es la reciente monografia de P Boettke, A. Salter y D. Smith (2021), Money and
the Rule of Law. Cambridge University Press. Evidentemente, no nos referimos al Derecho bancario ni
al Derecho bursitil.

% J. Garcia-Andrade (2020), “La regulacién de la politica macroecondmica: un desafio para el de-
recho publico”. Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método. Vol. 2 | 2020, 125-160.
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de técnicas concretas y particulares. Esta conversién de la metafisica en técnica es,
justamente, nuestro papel en el gran concierto de las ciencias sociales”®. En la ac-
tualidad, es evidente que una tarea inaplazable de los administrativistas es facilitar
técnicas concretas para que las politicas macroeconémicas (tributaria, gasto publico,
monetaria...) y las potestades mediante las que se ejercen dejen de esconderse bajo
una jerga arcana e incomprensible, estén mejor reguladas, y puedan ser sometidas al
control judicial de su sometimiento al Derecho y al servicio de los intereses generales.

El abandono de los problemas monetarios y financieros por los juristas es tan
importante que, en linea con lo que planteaba Garcia de Enterria, supone un grave
perjuicio para el concierto de las ciencias sociales. En este concierto, un instrumento
esencial como el Derecho ni estd, ni se le espera; su ausencia pasa desapercibida y
ni siquiera se detecta como algo anormal. Cuando Richard Posner publicé su expli-
cacién y diagnéstico sobre las causas de la Gran Recensién de 2008, en su opinién,
los principales responsables de semejante catdstrofe fueron los politicos y los eco-
nomistas’. Los juristas —abogados internos y externos de las entidades financieras,
letrados de la Federal Reserve, de la Securities and Exchange Commission y de otros
organismos supervisores, profesores de universidad, etc.— ni siquiera son dignos de
aparecer en el drama argumental de Posner, aunque evidentemente contrajeron su
responsabilidad en el disefio y supervisién de los titulos valores y de los contratos que
estructuraron, entre otras operaciones, el empaquetado de hipotecas basura como
Colateralized Debt Obligations (CDOs) cubiertas por Credit Default Swaps (CDS),

que fueron una de las principales causas de la crisis.

Una de las consecuencias mds dramdticas de esta ausencia de los juristas es que
algunos ni siquiera consideran necesaria la presencia del Derecho en los grandes
debates sociales. Segtin Piketty®: “En realidad, la economia jamds tendria que haber
intentado separarse de las demds disciplinas de las ciencias sociales, y no puede de-
sarrollarse mds que en conjunto con ellas. Se sabe muy poco de las ciencias sociales
como para dividirse absurdamente. Para progresar en temas como la dindmica histé-
rica del reparto de las riquezas y la estructura de las clases sociales, es evidente que se
debe proceder con pragmatismo y emplear métodos y enfoques utilizados tanto por
los historiadores, los socidlogos y los politélogos, como por los economistas. ..’

De esta forma, el Derecho solamente se considera por muchos como el envol-
torio o la forma accidental y circunstancial de las soluciones sociales, sin que tenga
nada que aportar a su contenido. El titulo del excelente libro de Ogus me parece

4 “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo (poderes discrecio-

nales, poderes de gobierno, poderes normativos)”. Revista de Administracion Piblica N° 38, 1962,
pp. 159-208.

5 R. Posner (2011), A Failure of Capitalism: The Crisis of ‘08 and the Descent into Depression. Har-
vard University Press. Posner es Juez, Profesor de Derecho y uno de los primeros especialistas en el and-
lisis econémico del Derecho: R. Posner (1972), Economic Analysis of Law, 12 ed. Boston:Little Brown
& Co. Por el contrario, si que se atribuye responsabilidad a los juristas y a la regulacién en uno de los
primeros documentales y libros sobre la crisis: C. Ferguson (2012), Inside Job. Bilbao: Deusto.

¢ T. Piketti (2014), El capital en el siglo XXI. Madrid: Fondo de Cultura Econémica, p. 48.
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significativo de este fendmeno: Regulation. Legal Form and Economic Theory’. Cabe
preguntarse entonces quién se preocupa por la justicia, y analiza la correcta defini-
cién y equilibrio entre derechos, obligaciones y responsabilidades, la suficiencia de
garantias y controles, los procedimientos necesarios para recabar elementos de juicio,
la dotacién de organizaciones, etc.; es decir, el entramado que dota de verdadero
contenido a la regulacién.

Por el contrario, el Derecho no solo da forma sino auténtico contenido. En una de
sus magistrales explicaciones-apreciaciones, Ronald Coase expone uno de los princi-
pios esenciales de su andlisis de las instituciones: “lo que se intercambia en el mercado
no son, como suelen suponer los economistas, entidades fisicas, sino los derechos
para realizar ciertas acciones; y los derechos de los individuos son establecidos por el
sistema juridico... Por eso, el sistema juridico tiene una gran influencia en el funcio-
namiento del sistema econdmico y, en algtin sentido, puede decirse que lo controla”®.

Al asumir este desafio de intentar analizar el dinero no solo como una cosa, sino
como un bien sobre el que recaen un conjunto de derechos y obligaciones, uno de
los mayores problemas que encuentra el jurista son las propias explicaciones de la
ciencia econdmica, en las que nos encontramos con posiciones divergentes y que ni
siquiera hablan el mismo idioma, obligando a los juristas a intentar aclarar conceptos
moviéndose entre arenas movedizas. Entrar en semejantes parajes causa no pocas
prevenciones y perplejidades.

Pero, en realidad, la situacién es todavia peor: no es solo que los juristas hayan
desatendido las debidas explicaciones del dinero y que las explicaciones de los eco-
nomistas resulten confusas, sino que el dinero sigue siendo un misterio y un tabu.
Segtn Herndn Diaz, “el discurso en torno al dinero es intencionadamente obtuso y
oscuro, estd disefado para no ser comprendido”®.

Por eso, el presente estudio solo pretende ofrecer algunas explicaciones bdsicas
y ubicarlas en los procesos juridicos, econémicos y sociales'?, presentando también

7 A. Ogus (1994), Regulation. Legal Form and Economic Theory. Oxford University Press.

8 R. Coase (1994), La empresa, el mercado y la ley. Madrid: Alianza Editorial, p. 213.

K. Pistor (2020), E/ Cédigo del Capital. Como la ley crea riqueza y desigualdad, Madrid: Capitén
Swing, también adopta el planteamiento de que el Derecho determina la actividad econémica, pero sin
tener en cuenta la razén de ser de las instituciones.

? Herndn Diaz, autor de la novela Fortuna, Premio Pulitzer 2023: “El dinero es un inmenso tabu,
algo de lo que no hablamos. Esa disonancia entre la omnipresencia del dinero y el silencio que lo rodea
a mi me llama mucho la atencién y creo que es algo fascinante. El dinero estd en todos lados, y sin em-
bargo los mecanismos de su funcionamiento siguen siendo un misterio para la inmensa mayorfa de las
personas. Muy poca gente entiende cémo se mueven los engranajes del dinero, pese a que nos afecta de
un modo directo y nos puede cambiar la vida, porque podemos perder nuestra casa, nuestra hipoteca. ..
Esos engranajes tienen un efecto muy real, y, sin embargo, no los entendemos. El discurso en torno
al dinero es intencionadamente obtuso y oscuro, estd disefiado para no ser comprendido”. Entrevista
en El Confidencial, 20/4/2024, https:/fwww.elconfidencial.com/cultura/2024-04-20/el-escritor-que-ha-
deslumbrado-con-fortuna_3870195/

10 Coincidimos con el planteamiento metodoldgico de M. M. Darnaculleta (2023): “existe un
enorme consenso sobre la necesidad de superacién de las delimitaciones disciplinares que han marcado
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opiniones y perspectivas personales; pero con el objetivo esencial de contribuir a que
el dinero y la politica monetaria dejen de ser percibidos como misterios inaccesibles
a su estudio juridico y se desarrollen las investigaciones y debates sobre estos temas.

2. ORIGEN
2.1. La revolucién agricola

El dinero surgié como consecuencia de la revolucién agricola del Neolitico, ini-
ciada entre el 6000 a. C. y el 4000 a. C. segtin las diferentes zonas. En este periodo,
algunos grupos humanos abandonan la vida némada y su dedicacién a la cazay a la
recoleccién, para dedicarse a trabajar en la agricultura, dando origen a las sociedades
agrarias. En el “Creciente Fértil” comprendido entre los rios Eufrates y Tigris y el
Valle del Nilo comenzé a cultivarse cebada y trigo. En torno a los rios Indo, Yangtsé
y Amarillo se extendieron los campos de arroz y mijo. En Mesoamérica arraigé el
maiz. A los cereales siguieron el olivo, la vid, las legumbres y las frutas. Se fabricaron
recipientes de barro, que permitieron almacenar harina, agua o aceite y también
hervir agua para cocinar los alimentos, eliminando las bacterias sin saberlo. También
se fabricaron otras herramientas para la elaboracién de alimentos como los molinos
de mano, que permitian moler el grano y producir harinas para elaborar formas pri-
mitivas de pan.

La otra gran revolucién productiva fue el desarrollo de la ganaderia, al conseguir
domesticar algunas especies animales e ir obteniendo de ellas leche, huevos y carne
para complementar la alimentacidn, y lana y cuero para confeccionar abrigo y cal-
zado. Segun las zonas, se domesticaron la cabra, la oveja, el cerdo, la vaca, la gallina
y el pavo; que también potenciaron la produccién agricola puesto que los animales
de tiro podian utilizarse para el arado de los campos y el transporte de cosechas y
herramientas. El estiércol que generaban comenzé a usarse para el abono de la tierra
multiplicando su productividad. El incremento en la disponibilidad de alimento ge-
nerd un gran crecimiento de la poblacién.

la evolucién cientifica hasta la segunda mitad del siglo pasado. El avance de las ciencias sociales debe
fundamentarse en la interaccién conceptual y metodolégica entre la economia, la historia, la sociolo-
gfa, la ciencia politica y, por descontado, también del Derecho, ahondando en el didlogo entre estas
disciplinas y entre los cientificos provenientes de todas las partes del mundo. La apertura metodoldgi-
ca del Derecho administrativo se basa en el didlogo con diversas disciplinas afines, empezando por una
apertura hacia el conjunto de disciplinas parciales que conforman el Derecho y transitando por otras
ciencias”. “Leccién 2 Derecho Administrativo”, ep. 52. En Velasco Caballero y Darnaculleta Gardella
(dirs.), Manual de Derecho Administrativo. Madrid: Marcial Pons.
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2.2. La revolucidn institucional:
el intercambio indirecto mediante el dinero

La divisién del trabajo, la especializacion, y el aumento de la productividad plan-
tearon el problema de cémo intercambiar los bienes y servicios producidos. El sistema
mis fécil e inicialmente seguido era el trueque, facilitado cuando se efectta entre gru-
pos y trocando una variedad de bienes que permite efectuar compensaciones de bie-
nes de mayor y menor valor en el grupo aportado por cada parte y llegar a una cierta
equivalencia reciproca. Pero cuando el trueque pretende realizarse entre individuos,
plantea grandes problemas. En primer lugar, una doble coincidencia de necesidades y
disponibilidades entre las personas que intercambian: solamente puede producirse el
intercambio cuando las dos partes coinciden en necesitar lo que ofrecen. El segundo
problema es que la coincidencia de necesidades tiene que darse al mismo tiempo. El
tercero es que muchos bienes no son divisibles y por ello no pueden intercambiarse
por bienes de menor valor. El cuarto problema es que cada bien tiene tantos precios
como bienes por los que se puede intercambiar, por lo que la cantidad de precios que
hay que tener en mente crece de forma exponencial cuando aumenta el nimero de
bienes a trocar, haciendo inviable alcanzar una minima complejidad comercial.

Para solucionar estos problemas, el dinero fue surgiendo en un proceso evolu-
tivo, de forma espontdnea y de manera coetdnea en diferentes partes del mundo,
segln se descubrieron las ventajas del “intercambio indirecto” de bienes''. Si to-
mamos el caso de un alfarero, este se dard cuenta de que las personas que tienen
bienes que a él le interesan posiblemente no necesiten sus vasijas, pero si estarfan
dispuestas a aceptar granos de trigo o cebada, que es algo que todo el mundo ne-
cesita. No todos los bienes son demandados por igual, pero la demanda de grano
estd mucho mds extendida y es mds constante; es un bien mds fécil de intercambiar,
mids vendible o “liquido” que las vasijas. De esta manera, el alfarero descubrird que
puede obtener los bienes que necesita mediante el intercambio indirecto: le es mds
ficil vender sus vasijas a cambio de excedentes de grano y luego intercambiar ese
grano por pan, huevos, abrigo o lefia. El intercambio indirecto permite al alfarero
especializarse en producir vasijas, aumentar su produccidn, y obtener a cambio
una cantidad de bienes muy superior a la que podria producir por si mismo. Su
éxito hard que otros le imiten y que la divisién del trabajo y la especializacién se
extiendan, a medida que el grano se va volviendo cada vez mds vendible y, por ello,

" 1. Arellano Salafranca (2021), El dinero. Crénica de una impostura permanente. De dénde salid,
qué es, a donde lo quieren llevar. Santiago de Compostela: Andavira Ediciones; G. Davies (2002), A
History of Money. From Ancient Times to the Present Day. Cardiff: University of Wales Press; Goetzmann,
W.N. (2017), Money Changes Everything. How Finance Made Civilization Possible. Princeton University
Press; J. Goldstein (2020), Money. The True Story of @ Made-up Thing. Nueva York: Hachette Books;
N. Ferguson (2020), E/ triunfo del dinero. Una historia financiera del mundo, 5* ed. Barcelona: Debate;
V. Lannoye (2023), The History of Money for Understanding Economics, North Haven: Le Cri édition;
1. Moncada (2023), La Odisea del Dinero. Santa Cruz de Tenerife: Gaveta Ediciones; J. Rueff (1948),
L'Ordre Social. Paris: Librairie de Médicis.
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cada vez mds utilizado en los intercambios, empezando a utilizarse como medio de
intercambio indirecto 2.

Posiblemente, el primer dinero conocido de la historia aparecié en Mesopotamia
hacia el 3000 a. C., en la misma época, lugar y circunstancias en las que apareci6
la escritura. El dinero sumerio eran cantidades fijas de granos de cebada, utilizadas
como una medida universal para evaluar e intercambiar todos los demds bienes y
servicios. La medida mds comdn era la sila, equivalente aproximadamente a un litro.
Cuencos normalizados de cerdmica con un litro de capacidad para una sila se produ-
jeron en masa para que, siempre que la gente tuviera necesidad de comprar o vender
algo, fuera ficil medir las cantidades de cebada necesarias. También los salarios por
el trabajo se establecian y se pagaban en silas de cebada. Un obrero ganaba 60 silas al
mes, una obrera 30 silas, y un capataz podia ganar entre 1200 y 5000 silas,

Una vez descubiertas las ventajas del intercambio indirecto frente al trueque, los
individuos comenzaron a experimentar con distintos bienes como medio de inter-
cambio, por lo que este proceso evolutivo fue seleccionando ciertos bienes como
medios de intercambio de uso generalizado, en funcién de su idoneidad para cumplir
esta funcién —divisibilidad, duracién, facilidad de transporte...—: asi se utilizaron
durante milenios los cereales, los cauris o conchas blancas de porcelana, el dmbar,
las perlas, el ganado, la sal, o las hojas de tabaco, etc. El transcurso del tiempo y la
valoracién de las ventajas e inconvenientes, hicieron que la “ley del desplazamiento
natural” " acabara imponiendo las ventajas de los metales: el cobre, la plata, y el oro,
en funcién de la mayor o menor envergadura econdmica de las transacciones.

Segtin Harari'4, el gran avance en la historia del dinero se produjo cuando la gen-
te llegd a confiar para cumplir la funcién del dinero en bienes que carecfan de valor
intrinseco, pero que eran mds ficiles de almacenar y transportar. Este dinero, que
aparecié también en la antigua Mesopotamia a mediados del tercer milenio a. C.,
era el siclo de plata, que no era una moneda sino 8,33 gramos de plata: cuando el
Cédigo de Hammurabi declaraba que un hombre superior que matara a una mujer
esclava tenia que pagar a su dueno 20 siclos de plata, esto significaba que debia pagar
166 gramos de plata, no 20 monedas. La mayor parte de los términos dinerarios en
el Antiguo Testamento se dan en términos de plata y no de monedas. Los hermanos
de José lo vendieron a los ismaelitas por 20 siclos (166 gramos de plata), el mismo
precio que una esclava, pues era un joven. A diferencia de la sila de cebada, el siclo de
plata no tenfa un valor intrinseco, la plata no se puede comer, beber ni hacer vestidos

12" La teorfa o explicacién evolutiva del dinero se debe especialmente a C. Menger en sus Principios
de Economia Politica (1871-2000), Madrid: Unién Editorial, y en E/ dinero (1892-2013), Madrid:
Unién Editorial. Casi simultdnea, mds expeditiva y divertida es la explicacién de W. S. Jevons (1875),
Money and the Mechanism of Exchange, Nueva York: D. Appleton and Co.

13 Alo largo de la historia, la “ley del desplazamiento natural” ha llevado a imponer como moneda
los instrumentos mds idéneos para facilitar el cumplimiento de las funciones del dinero: Brough (1896,
p. 141).

Y. N. Harari (2015), Sapiens. De animales a dioses. Breve historia de la humanidad. Barcelona:
Debate, p. 205.
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con ella y es demasiado blanda para producir herramientas. Cuando son usados para
algo, la plata y el oro son transformados en joyas y otros simbolos de ostentacién:
como bienes de lujo que los miembros de una determinada cultura identifican con
un nivel social elevado su valor es puramente cultural.

Los pesos fijados de metales preciosos dieron origen a las monedas. Una de las pri-
meras monedas de la historia fue acunada hacia el ano 640 a. C. por el rey Aliates de
Lidia, en Anatolia (actual Turquia) . Estas monedas tenian un peso normalizado de
oro o plata, y se acufiaban con una marca de identificacién. La marca acreditaba
dos cosas: cudnto metal precioso contenia la moneda y la autoridad que la emitia
y garantizaba su contenido. Las monedas tenian dos ventajas importantes sobre los
lingotes de metal sin marcas: no tenian que pesarse en cada transaccién y ostentaban
una cierta garantia de su valor.

Con excepcidn de la familia que apareci6 antes, la revolucién agraria del neolitico
fue desarrollando de manera espontdnea las instituciones sociales, econémicas, poli-
ticas y juridicas fundamentales que permitieron o facilitaron sus procesos esenciales:
la propiedad, pues, de lo contrario, nadie hubiera acometido el trabajo de cultivar las
tierras; el contrato que permitié los acuerdos e intercambios; el dinero que permiti6
obtener los bienes y servicios necesarios mediante intercambios indirectos; la respon-
sabilidad por dafos e incumplimientos; y el gobierno'® que, mediante la organiza-
cién de hombres armados, fue imprescindible para proteger y defender las anteriores
instituciones.

El impacto de la utilizacién del dinero fue enorme porque permitié la expansién
del comercio. Las permutas permitian una economia de trueque, pero las compra-
ventas, mediante el dinero y la formacién de precios, facilitaron la actividad pura-
mente mercantil —comprar para revender— y el desarrollo del sistema empresarial,
juridico, y social de una economia comercial"’. Resulta sugerente el planteamiento
de Harari (2015: 194), de que el primer milenio a. C. contemplé la aparicién de tres
6rdenes universales en potencia, cuyos partidarios podian imaginar por primera vez
a todo el mundo y a toda la raza humana como una tnica unidad gobernada por
un Unico conjunto de leyes. El primer orden universal que aparecié fue econémico:
el orden monetario. El segundo orden universal fue politico: el orden imperial. El ter-
cer orden universal fue religioso: el orden de las religiones universales, como el budis-
mo, el cristianismo y el islamismo. Comerciantes, conquistadores y profetas fueron
los primeros que consiguieron trascender la divisién evolutiva binaria de “nosotros
frente a ellos” y prever la unidad potencial de la humanidad. Para los comerciantes,

15 Segtin Herédoto 1, 94, “Los lidios, por otra parte, tienen costumbres muy similares a las de los
griegos, con la excepcién de que prostituyen a sus hijas. Fueron los primeros hombres que sepamos, que
acufiaron y utilizaron monedas de oro y plata y, asimismo, los primeros en comerciar al por menor”.

16" Preferimos emplear el término gobierno frente al término Estado, que a veces se emplea para
explicar este proceso, porque el primero tiene el significado genérico de organizacién politica, mientras
que el segundo es una forma concreta e histdrica que surge con la Edad Moderna.

17" De interés al respecto, M. E. Aubet (2017), Tiro y las colonias fenicias de occidente, 3 ed. Barce-
lona: Edicions Bellaterra.
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todo el mundo era un mercado dnico y todos los humanos eran clientes potenciales.
Intentaron establecer un orden econdémico que se aplicara a todo en todas partes.

3. CONCEPTO Y FUNCIONES

Algunas instituciones juridicas se definen por su naturaleza o imagen social, como
el contrato (“El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obli-
garse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algln servicio™: art. 1254
CC); mientras que otras instituciones se definen por sus funciones o por los intereses
que satisfacen, como es el caso de la propiedad (“La propiedad es el derecho de gozar
y disponer de una cosa o de un animal, sin mds limitaciones que las establecidas en

las leyes”: art. 348 CC) 8.

En el caso del dinero existe un amplio consenso sobre sus funciones, por lo que
parece légico utilizarlas también para la definicién juridica que proponemos: ¢/ dine-
70 es un instrumento representativo de una unidad ideal de valor, generalmente aceptado
como medio de intercambio, reserva de valor, y unidad de cuenta. Esta formulacién con-

18 1aSTC 11/1981, de 18 de abril, ECLI:ES:TC:1981:11, sobre el contenido esencial de los dere-
chos y el derecho de huelga, presenta las vias para tratar de definir el contenido de un derecho y explica:
“(8.) Para tratar de aproximarse de algiin modo a la idea de ‘contenido esencial’, que en el art. 53 de la
Constitucidn se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera
derechos subjetivos, sean o no constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acu-
dir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho.
Segtin esta idea hay que tratar de establecer una relacién entre el lenguaje que utilizan las disposiciones
normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones
generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en Derecho. Muchas
veces el nomen y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta
recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente
al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto
en la regulacién concreta. Los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha
regulado se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el
contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias
para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer
a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las socieda-
des democriticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de
buscar lo que una importante tradicién ha llamado los intereses juridicamente protegidos como ntcleo
y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efec-
tivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan m4s alld de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por ‘contenido esencial’
de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario,
se pueden considerar como complementarios, de modo que, al enfrentarse con la determinacion del
contenido esencial de cada concreto derecho pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los
resultados a los que por una u otra via pueda llegarse”.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



UN ANALISIS INSTITUCIONAL DEL DERECHO DEL DINERO: DERECHOS SUBJETIVOS... 195

tiene cuatro elementos: primero, el dinero es un instrumento representativo de valor;
segundo, requiere una aceptacion social para ser generalmente aceptado y constituir
una unidad de cuenta; tercero, satisface un interés individual como medio de inter-
cambio y reserva de valor; y cuarto, cumple tres funciones esenciales®.

Ahora vamos a analizar su cardcter instrumental y sus funciones; y, mds adelante,
al abordar su naturaleza juridica, analizaremos su funcién individual como objeto del
derecho de propiedad y la aceptacién social del dinero como institucion.

3. 1. EFEl dinero es un instrumento

El cardcter instrumental del dinero nos permite aclarar el mito de su perversidad.
El dinero es una institucién social que, a semejanza del lenguaje, cumple funciones
fundamentales en la estructura y funcionamiento de la sociedad, actuando como un
sistema de comunicacion y coordinacién entre individuos. Pero no constituye mds
que un instrumento, cuyo servicio al bien o al mal dependerd de la cualidad moral y
legal de las personas que lo utilicen?.

Ademds, en la cultura cristiana, y en cuanto resultado del trabajo, el dinero puede
tener una valoracion positiva, pues en el Libro del Génesis se dice que Dios cred al
hombre a su imagen y semejanza (1,26) para trabajar (2,15). Segin explicé Max We-
ber, tras siglos de olvido y de pensar que la plena realizacién humana exigfa apartarse
del mundo, la ética protestante desarrollada por el calvinismo proporcionaria uno
de los elementos constitutivos del espiritu capitalista, al proponer una concepcién
ascética del trabajo como algo muy grato a Dios, y la ganancia de dinero y la acu-
mulacién de capital como tnico medio para llegar a tener certeza de la salvacién?'.
Siglos mds tarde, desde finales del x1x, la doctrina catdlica comenzaria a proponer el
trabajo como un valor y una virtud esenciales y un instrumento imprescindible para
la plena realizacién de la persona humana?®*.

19" Segtin Diez Picazo, “de las funciones que desempefia parece desprenderse que el dinero, tanto
si se le considera como pura entidad ideal que cumple una funcién de medida de valor, como si se le
considera como cosas o signos que son utilizados como medio de cambio y de pago, no representa un
bien en si mismo, sino en cuanto es objeto de un reconocimiento social y de una significacién juridica.
Por ello puede decirse que, aqui como en el ordenamiento juridico, existen de un lado “un consensus
social”, y por otro lado, una regulacién normativa. El dinero adquiere su sentido porque existe una nor-
mativa que lo establece como medio general de cambio y como unidad de valor, pero también porque
una determinada comunidad o grupo humano le otorga su confianza y admite en general su vigencia”,
L. Diez-Picazo (1996), Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II. Las relaciones obligatorias. Ma-
drid: Ed. Civitas, p. 255.

2 Evidentemente no vamos a ignorar la importancia de los valores imperantes en cada entorno his-
térico y cultural. Es, por ejemplo, ilustrativo sobre la importancia del dinero en la cultura norteamericana
L. Morrow (2020), Gold and Mammon. Chronicles of American Money. Nueva York: Encounter Books.

2 M. Weber (1904), La ética protestante y el “espiritu” del capiralismo. Madrid: Alianza Editorial
(2001).

22 Santa Sede (2004), Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia. hitps:/fwww.vatican.vafro-
man_curialpontifical_councils/justpeaceldocuments/rc_pc_justpeace_doc_20060526_compendio-dott-soc_
sp.html consultado el 28 de agosto de 2024.
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El dinero, como instrumento esencial de la “economia de mercado abierta y de
libre competencia” (articulo 119. 1 y 2 TFUE), solamente permite obtener por los
bienes y por el trabajo, no lo que estima quien los transmite, sino lo que valen para la
persona que los adquiere. El dinero solo permite establecer los acuerdos que resulten
mutuamente beneficiosos segin el juicio libre y no coaccionado de las partes (auto-
nomia de la voluntad). Ningtn otro sistema econémico ha conseguido hasta ahora
respetar de igual manera la libertad, ni crear sistemdticamente riqueza cuando se han
respetado estos principios.

El cardcter instrumental subyace en la esencia del concepto de dinero de Nussbaum
(1925, 26). Llama la atencién el énfasis con el que persigue identificar la “esencia
juridica del dinero”, la “differentia specifica del dinero”, o el “alma del dinero”#. Para
presentar la “differentia specifica del dinero”, Nussbaum identifica, como criterio
negativo, que, en oposicién a la inmensa mayoria de las cosas fungibles, el dinero
no se determina por su cardcter fisico, no se concreta en el comercio por unidades
corpéreas o por masas materiales, el dinero no se da ni se toma como lo que fisica-
mente representa, esto es, un trozo de papel, una pieza de oro, o ahora una anotacién
en cuenta o un cdédigo digital encriptado. Y, como criterio positivo de naturaleza
exclusiva, que el dinero se da y se recibe atendiendo solamente a su relacién con una
determinada unidad monetaria ideal (euro, ddlar, yen, etc.) o, mds exactamente,
como un equivalente, multiplo o submultiplo de esa unidad. Es de naturaleza ideal
o abstracta en si mismo, pero se materializa con arreglo al criterio del comercio en
cada momento (monedas, billetes, cddigos especificos), segin una relacién numérica
determinada por la clase de moneda de que se trata. Por tanto, define como dinero
“aquellas cosas que en el comercio se entregan y reciben, no como lo que fisicamente
representan, sino solamente como fraccién, equivalente o maltiplo (x veces) de una
unidad ideal de intercambio”.

La unidad monetaria ideal es la piedra angular de la teorfa juridica del dinero?*.
Como tal no puede ser jamds objeto del comercio juridico. Ahora bien, las leyes

% Nussbaum no incluye las funciones del dinero dentro de su concepto, lo cual le plantea proble-
mas, pues indica que las leyes no emplean siempre la expresién “dinero” con igual sentido: cuando una
ley o un negocio juridico habla de dinero hay que empezar por interpretar el sentido de la expresion (se
estd refiriendo a las diferentes funciones que tiene en cuenta cada articulo del CC que se refiere al dine-
ro), poniéndola en relacién con el fin particular que el precepto legal o la determinacién juridica de la
voluntad se hayan propuesto. Desde este punto de vista, segin Nussbaum, no se puede decir que exista
un concepto juridico unitario del dinero; pero reconoce que serfa un error tedrico y practico detenerse
en este resultado porque se trata de modalidades de un “concepto unitario que se presume conocido por
su contenido esencial”.

24 “El dinero es, ante todo, una unidad de medida. Suele ser definido como aquello que es reco-
nocido como medida comin de valor. Por ello se ha dicho que el dinero es una “unidad de cuenta”.
Cumple asi el dinero una funcién semejante a las demds unidades de medida. Como el metro sirve para
medir longitudes y el gramo para medir el peso, el dinero se utiliza para establecer el valor econémico
que en una comunidad o grupo humano es asignado a los bienes. En cuanto unidad de medida, el
dinero es una pura entidad intelectual, que no tiene porqué concretarse en realidades materiales o en
cosas. Se ha sefalado, por ejemplo, la costumbre inglesa de determinar los valores en guineas, cuando la
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de todos los paises y de todas las épocas entienden por dinero en primer lugar las
cosas empleadas como tal; solamente partiendo de este punto cabe desarrollar una
teoria del Derecho monetario. Es la prictica del comercio juridico lo que, a juicio
de Nussbaum, insufla en una cosa el “alma del dinero”, quien decide que la cosa en
cuestién sea dada y recibida meramente como x veces la unidad ideal. Refiriendo a
la prictica del comercio el proceso psicolégico constitutivo del concepto de dinero,
el elemento de la confianza adquiere una importancia determinante para la teoria
juridica.

La esencia del dinero, a diferencia de otros bienes, reside en su cardcter instru-
mental; constituye un valor abstracto, no real, carente de una utilidad directa e inme-
diata, porque su destino es adquirir en el futuro bienes y servicios que si reportardn
esa utilidad directa. La tnica utilidad que presta el dinero es la sensacion de seguri-
dad de disponer de la riqueza con la que poder adquirir los bienes que se necesitardn
en un futuro préximo o lejano.

3. 2. El dinero surge de una desvinculacién de derechos

Para desentranar el proceso en virtud del cual la utilidad de los bienes o servicios,
al incorporarse al dinero tras su enajenacién, pasa de ser real a ser instrumental y
abstracta, puede resultar de utilidad recurrir a la técnica de la “desvinculacién o sepa-
racién de derechos”® . Al plantearse un intercambio, y frente a las dificultades que
plantea la permuta —en la que ambas partes transmiten y reciben bienes o servicios
con una utilidad directa e inmediata—, una de las partes prefiere transmitir un bien
o un derecho con un valor real, pero renunciando a percibir a cambio otro bien, y
acepta recibir como contraprestacién un bien instrumental determinado, que tiene
un valor abstracto en el que queda incorporado y escondido el valor del bien que ha
transmitido; bien instrumental que le sirve como garantia de que mds adelante podrd
adquirir algin bien o derecho mediante su entrega en pago.

guinea es una moneda inexistente, pues desaparecié ya hace algin tiempo. Sin embargo, la guinea sirve
o puede servir como unidad de valor”, L. Diez-Picazo (1996, 255).

» Me han resultado de utilidad los razonamientos y la explicacién como técnica juridica o técnica
de regulacién de R. Gémez-Ferrer Rincén (2018), La desvinculacion como técnica de regulacion. De las
transferencias de aprovechamiento urbanistico al comercio de derechos de emision. Madrid: Thomson Re-
uters; y, en especial, su explicacién de R. Coase (1960-1994) en “El problema del coste social” como
fundamento de la desvinculacién como técnica de regulacién (p. 142).

Ante situaciones como la contaminacién del aire o de un rio por una fébrica, Coase plantea el
problema de cémo evitar el dano mds grave en favor del menos grave, cuando existe una alternativa ins-
titucional (responsabilidad por dafios frente a negociacién contractual de la transmisién de derechos),
para mdximizar el valor de la producccidn, es decir, de la riqueza; mediante el andlisis del valor de lo que
se consigue y el valor de lo que se deja de conseguir

Este planteamiento nos parece aplicable para justificar porqué es preferible recibir dinero en la
compraventa (algo sin utilidad directa e inmediata, pero con mayor valor) frente a percibir algo con una
utilidad directa e inmediata, pero con menor valor, en la permuta.
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Este tipo de operacién juridico-econdmica es posible porque los miembros de
una determinada comunidad han aceptado, fiados en la confianza reciproca, que el
valor de la propiedad sobre los bienes y servicios pueda desvincularse de los bienes
y servicios, dejando de ser un valor real, e incorporarse a un bien instrumental pre-
viamente convenido (la sal, un billete de banco, una anotacién en cuenta o un algo-
ritmo) en el que se convierte en un valor abstracto. La desvinculacién (abstraccién y
ocultamiento del valor) hace olvidar el bien o servicio incorporado, que constituye
la sustancia material de la operacién juridico-econémica, y fijarse en el dinero como
instrumento, que solamente es un accidente formal del valor.

A partir de esta situacién, el problema radica en que, después del proceso de
separacién o desvinculacién entre el valor y el bien, lo que va a quedar a la vista va a
ser el dinero y su valor abstracto aunque efectivo, quedando oculto el anterior valor
real de los bienes o servicios que fue necesario producir y entregar para obtenerlo.
Este proceso genera dos riesgos graves para la riqueza de una comunidad. En primer
lugar, pensar que la riqueza es el dinero y no el trabajo humano (esfuerzo, innova-
cién, servicio...) y la produccién de bienes y servicios. Y, en segundo lugar, el riesgo
de la falsificacién del dinero, por el gran incentivo a obtener de manera mds o menos
fécil y expedita un gran valor —contenido— fabricando el envoltorio —Ia forma del
dinero—. Este riesgo no solo se presenta por la actuacién de delincuentes del sector
privado, sino de una manera mucho mds sutil y perjudicial, por la actuacién de los
gobernantes encargados de emitir las unidades monetarias, que pueden ser “falsifi-
cadas institucionalmente”, cuando dejan de incorporar el valor real y efectivo de la
riqueza generada por el trabajo y la produccién de bienes y servicios, y son puestas en
circulacién como signos huecos, vacios de valor.

3.3. Funciones del dinero

Cuando Nussbaum escribe en 1925 no se habia desarrollado la “técnica del con-
tenido esencial”, como medio de definicién, interpretacion y proteccion de los dere-
chos y libertades, frente a las limitaciones de los poderes publicos, especialmente del
legislador; técnica que se desarrolla en el constitucionalismo post Weimar, para cerrar
el paso en el futuro a las aniquilaciones de los derechos y libertades impuestas por
mayorias partidistas. La técnica del “contenido esencial” nos parece imprescindible
para completar la definicién del dinero, en funcién de las necesidades o intereses
vitales que satisface mediante sus funciones especificas, que, lejos de quedar enclaus-
tradas en la teoria econdémica, deben quedar integradas en la esencia de la teoria
juridica del dinero.

En cuanto a estas funciones que debe cumplir el dinero, si es una cuestién en
la que puede encontrarse concordancia entre los economistas®. El dinero sirve de

% E. g. Krugman, Wells, Graddy (2021), Fundamentos de Economia, Barcelona: Ed. Reverté; Man-
kiw y Taylor (2017), Economia., Madrid: Eds. Paraninfo.
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instrumento generalmente aceptado como (1) medio de intercambio, (2) reserva de
valor, y (3) unidad de cuenta o estdndar de valor, que permite fijar el precio de bie-
nes y servicios. Importa llamar la atencién sobre este acuerdo entre los economistas,
porque la interpretacion légica de estas funciones deberia permitir mayores acuerdos
en cuanto a la naturaleza y caracteristicas del dinero y, por tanto, sobre las reglas que
deben regir el ejercicio de las politicas y potestades fiscal y monetaria, que, en lo esen-
cial, convergen en la estabilidad econémica y monetaria (articulo 127.1 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE: “El objetivo principal del Sistema
Europeo de Bancos Centrales (SEBC) serd mantener la estabilidad de precios”).

Nos parece interesante la explicacién de Aristételes sobre las funciones del dine-
ro porque contiene algunas observaciones de interés juridico relevante. En la Etica
a Nicémaco, y después de analizar la justicia distributiva y la correctiva, explica el
dinero dentro de la justicia y la reciprocidad o de la justicia conmutativa, que es
imprescindible para mantener unida a la comunidad. Los hombres se mantienen
unidos, forman una comunidad, a causa de la necesidad, porque si los hombres no
necesitaran nada o no lo necesitaran por igual, no se verfan obligados a intercambiar
bienes y servicios y aqui entra en escena el dinero.

En primer lugar, tenemos la funcién del dinero como instrumento de intercambio.
Segiin Aristételes, en los intercambios es necesaria la reciprocidad y no la igualdad.
Pero, la retribucién proporcionada requiere la unién de factores completamente dis-
tintos: cémo van a intercambiar sus servicios el arquitecto que hace una casa con el
zapatero que hace unas sandalias, o las personas que trabajan en las demds artes y
se encuentran ante problemas similares. Para lograr el intercambio es necesaria una
igualdad proporcionada, es preciso que todas las cosas se igualen vy, para eso, todas
las cosas que se intercambian deben ser, de alguna manera, comparables. Para esto se
ha introducido la moneda que es, de alguna manera, algo intermedio porque todo
lo mide, de suerte que mide también el exceso y el defecto: cudntos pares de sanda-
lias equivalen a una casa o a un determinado alimento. La moneda es la solucién al
problema de la necesidad, que las partes acuerdan dar en los intercambios y, por este
motivo, recibié el nombre de némisma*” porque no es una solucién por naturaleza
sino por ley, lo cual hace que esté en nuestras manos cambiarla o inutilizarla.

Interesa subrayar que Arist6teles explica que es imprescindible comprender todo
el ciclo funcional del dinero porque éste cumple sus funciones mediante el intercam-
bio indirecto: la parte que vende y obtiene dinero no ha conseguido lo que necesita
hasta que pueda pagar con ese dinero el bien o servicio que necesita®®. Segin su
explicacién: “nosotros usaremos esta especie de proporcion no después del cambio
(porque, de otro modo, uno de los sujetos no tendrd lo que necesita), sino cuando
ambas partes tengan cada uno lo suyo” . Y, asi, son iguales y capaces de asociacién,

7 De ahi la etimologfa de la palabra numismdtica.

%8 Por eso en este estudio utilizamos la expresién “medio de intercambio” y no “medio de pago”.

» “Cuando ambas partes tengan cada uno lo suyo”: Aristoteles explica el ciclo del dinero como un
instrumento de la justicia conmutativa. Con toda la frase deja claro que el intercambio inicial que faci-
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porque esta igualdad puede realizarse en su caso. Sea A el agricultor, C el alimento
que produce, B el zapatero y D su producto una vez igualado a C. Si no fuera posible
la reciprocidad, no existiria la colaboracién o asociacién. Que la necesidad lo man-
tiene todo unido estd claro por el hecho de que, cuando las dos partes, ya ambas o
una sola, no tienen necesidad una de otra, no hacen el cambio como cuando una
necesita lo que tiene la otra, por ejemplo, vino o trigo. Debe tener lugar, por tanto,
esta ecuacion.

En segundo lugar, la funcién de reserva de valor, resultando llamativo que Aris-
toteles realice una “explicacion juridica” al considerar que e/ dinero constituye una
garantia. Podriamos decir que constituye una prenda de que el dinero nos permitird
adquirir las cosas que necesitemos: “en cuanto al cambio futuro, si ahora no necesita-
mos nada, pero podemos necesitar luego, la moneda sirve como garante, porque el que
tiene dinero debe poder adquirir. Ahora bien, la moneda estd sujeta a la misma fluc-
tuacién, porque no tiene siempre el mismo valor, pero, con todo, tiene una tendencia
mayor a permanecer la misma”.

Y, en tercer lugar, la funcidn de constituir una unidad de medida de valor. “Todas
las cosas deben tener un precio, porque, asi, siempre habrd cambio, y con él asociacién
de hombres”. Asi pues, la moneda, como una medida, iguala las cosas haciéndolas
conmensurables: no habria asociacidn, si no hubiese cambio, ni cambio, si no hubiera
igualdad, ni igualdad, si no hubiera conmensurabilidad. En realidad, es imposible
que cosas que difieran tanto lleguen a ser conmensurables, pero esto puede lograrse
suficientemente con la necesidad. Debe existir, entonces, una unidad de medida de
valor establecida en virtud de un acuerdo, porque esto hace todas las cosas conmen-
surables. En efecto, con la moneda todo se mide. Sea A una casa, B diez minas, C una
cama. A es la mitad de B, si la casa vale cinco minas o su equivalente; la cama C, es
la décima parte de B. Es claro, entonces, cudntas camas valdrdn lo mismo que una
casa, es decir, cinco. Es evidente que el cambio se harfa de este modo antes de existir
la moneda. No hay diferencia, en efecto, entre cinco camas por una casa y el precio
de cinco camas®.

4. LA CAUSA DEL DINERO: EL TRABAJO
Y LA CREACION DE RIQUEZA

Los economistas no suelen abordar la causa del dinero. Sin embargo, para el
Derecho, la causa del dinero no es una cuestién prescindible porque determina la

lita el dinero (el intercambio directo) solamente es un medio y no el fin, que solo se logra cuando cada
una de las partes haya logrado obtener el bien o servicio que realmente satisfaga su necesidad (intercam-
bio indirecto) en funcién del valor aportado (cada uno lo suyo): cuando el zapatero compre la casa que
necesita pagindola con el dinero obtenido mediante la venta de sus sandalias.

30 Aristételes (circa 340), Etica a Nicémaco, Libro V, 1133a, 1133b, 1134a. He tenido en cuenta las
traducciones de J. Palli Bonet (2010), Madrid: Ed. Gredos; y la de S. Ros Rufino y J.E. Meabe (2015),
Madrid: Ed. Tecnos.
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licitud o ilicitud de su origen, asi como la calidad del bien juridico protegido por la
institucién; mucho mds, teniendo en cuenta que la causa del dinero es el trabajo®,
un fendmeno que ostenta una importancia y significado extraordinariamente rele-
vante para todas las ciencias sociales y especialmente para el Derecho, puesto que
el trabajo es posiblemente el medio mds eficaz para facilitar el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto y la realizacién de la dignidad de la persona y de los derechos
inviolables que le son inherentes (articulo 10 CE), fundamento y fin esencial de
nuestro proyecto constitucional.

Planteamos el andlisis juridico de la causa del dinero “sin prejuicios de escuela, sin
atender mds que a su significado, a lo que sirve y para lo que se ha venido utilizando
en la realidad social”, de manera que podamos reflexionar sobre el valor que para el
Derecho tiene lo que los hombres pretenden conseguir, ejercitando la autonomia de
la voluntad, y en qué medida les legitima para poner en marcha el aparato coactivo
del Estado que vela por la justicia y la seguridad juridica®.

La exposicion del origen y de las funciones del dinero permite explicar su causa
final, pero no su causa eficiente, que es el trabajo. El andlisis del trabajo como causa
eficiente del dinero permite explicar con mayor claridad su constitucién y sustancia,
y poder valorar sus dindmicas de creacién e intercambio.

El dinero es un instrumento que facilita a través de intercambios directos los
intercambios indirectos con los que cada persona consigue efectivamente los bienes
y servicios que desea. En casi todos los intercambios su objeto es la transaccién de
bienes y servicios por dinero; pero, como hemos visto en la explicacién de Arist6teles,
estos bienes y servicios existen gracias al trabajo de las personas que los producen y
los prestan. Los recursos naturales estdn inicialmente en la tierra, pero siempre hace
falta trabajo para convertirlos en bienes o servicios. La riqueza también puede ser
adquirida por herencia, donacién o legado, pero, en algiin momento, tuvo que ser
producida por el trabajo de alguien.

A lo largo de la historia, la riqueza y el dinero han sido y son creados por el tra-
bajo; pero el dinero y las riquezas pueden ser obtenidos mediante su intercambio
voluntario, fraudulento, coactivo... y regulatorio. Si estamos de acuerdo en que la
violencia y el fraude no son medios admisibles de obtencién de dinero y riqueza,
podemos afirmar que el dinero solamente puede existir si hay personas que adoptan
la decisién moral y juridica de no utilizar la violencia o el fraude para ganarse la vida
u obtener riquezas; dedicando su inteligencia y su trabajo a la produccién de bienes
y a la prestacién de servicios que otras personas necesitan y quieren adquirir, libre y
voluntariamente, entregando algo a cambio de su valor: dinero. Por eso, si queremos
construir un discurso juridico racional, utilizando la l6gica juridica y aplicando el

31 Nos referimos al trabajo en su mds amplio sentido, no limitdndolo al trabajo por cuenta ajena.

32 F de Castro y Bravo (1971), El negocio juridico. Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridi-
cos, pp.164-165.

3 El Diccionario de la Real Academia Espanola define la causa eficiente como “causa que con su
accién produce o crea algo”.
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principio de causalidad correctamente, es esencial comprender que /a causa final del
dinero es la necesidad de intercambiar la riqueza creada por el trabajo, por lo que /a
causa material y eficiente del dinero es el trabajo de las personas que producen bienes y
servicios susceptibles de intercambiarse mediante el dinero.

No obstante, en la medida en que los Gobiernos aumentan su intervencionismo
sobre los procesos econémicos, se desarrollan, en la terminologia de Acemoglu y
Robinson?, “instituciones extractivas” que permiten a estratos cada vez mas amplios
de la poblacién obtener rentas, astrondémicas o de mera subsistencia, Gnicamente
debidas a la regulacién y al favor de las élites politicas, que aseguran de esta forma su
perpetuacion y captura de rentas. Para las personas que solamente han obtenido este
tipo de rentas resulta casi imposible comprender los procesos econémicos de creacion
de la riqueza y la naturaleza del dinero.

En nuestros dias, la obtencién de dinero por el fraude o la violencia no es ad-
misible, lo cual se traduce en toda una serie de regulaciones sobre su interdiccién y
sobre las obligaciones de transparencia propias de los sistemas democrdticos. Durante
siglos, las riquezas, el dinero y los procesos de produccién podian obtenerse por la
fuerza, mediante la guerra, la conquista y la esclavitud, que permitian apropiarse y
traficar con territorios, personas y recursos para enriquecer a las oligarquias de reinos,
imperios y Estados-nacién. Pero, tras la Segunda Guerra Mundial, surgié un nuevo
consenso en la humanidad en contra de la guerra, de la violencia, y en favor de la paz
como valor superior; formulado juridicamente en la Carta de las Naciones Unidas,
como tratado internacional fundador de la organizacién, firmado el 26 de junio de
1945, en el que se proclama la paz como valor fundamental: “ Nosotros los pueblos
de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo
de la guerra ... a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos, a
unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
a asegurar, mediante la aceptacién de principios y la adopcién de métodos, que no se
usard la fuerza armada sino en servicio del interés comdn”.

Desde este momento, quedé claro que los modos de adquisicién de las riquezas
no eran indiferentes, considerdndose inadmisible el dinero obtenido por la fuerza, la
violencia, el fraude y la guerra. Desde entonces, ha ido adquiriendo una gran impor-
tancia desvelar la causa u origen del dinero; y, frente a una valoracién cada vez mayor
de la inteligencia, el esfuerzo, el trabajo y la innovacién, ha eclosionado el rechazo,
la interdiccidn y la ilegalizacién del dinero obtenido mediante las conquistas bélicas,
la violencia, el trifico de drogas, armas, 6rganos humanos o personas, la corrupcién,
etc.

El Derecho ha incorporado este proceso de obligada transparencia causal del di-
nero. A simple titulo de ejemplos significativos, la legislacion tributaria (articulo 29
de la Ley 58/2003 General Tributaria) obliga a informar sobre el origen y proceden-

3% Acemoglu, D. y Robinson, J. E. (2014), Por qué fracasan los paises. Los origenes del poder, la pros-
peridad y la pobreza. Barcelona: Deusto.
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cia de todos los bienes y derechos integrantes del patrimonio de los obligados tribu-
tarios. Con cardcter mds especifico, las obligaciones de informacién se hacen mids
extensas ¢ intensas cuando entran en juego los supuestos de hecho de la Ley 10/2010,
de Prevencién del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del Terrorismo.

También en esta linea de repudio del dinero y de los activos obtenidos mediante
la fuerza, podemos encontrar las medidas adoptadas por la Unién Europea contra
Rusia por la invasién de Ucrania, como la Decisién (PESC) 2022/266, o el Regla-
mento (UE) 2022/263, relativos a medidas restrictivas en respuesta al reconocimien-
to, la ocupacién o la anexién ilegales de determinadas zonas de Ucrania. Uno de los
nucleos esenciales de estas medidas es el bloqueo de los activos y flujos financieros
rusos mediante el embargo o confiscacién de activos y mediante el bloqueo de los
flujos financieros desde o hacia Rusia mediante la denegacién del acceso a los cir-
cuitos bancarios internacionales. También es significativa en el plano internacional,
la Declaracién conjunta del G-7, de 6 de diciembre de 2023, que reitera los valores
internacionales esenciales y formula algunas de las medidas adoptadas, especialmente
en el 4mbito financiero.

Para una mayor aportacién de perspectivas juridicas a la comprension de las gran-
des cuestiones, como los procesos de creacion y reparto de la riqueza, la ruptura de
los circulos de la pobreza, o la etiologia de las crisis financieras y econdmicas, es esen-
cial valorar que /z riqueza se crea por el trabajo y se incorpora, primero, en el producto o
servicio, y, después, en el dinero tras su intercambio. Cuando una persona produce un
bien o presta un servicio mediante su trabajo, y alguien los adquiere, pagiandoselos
con dinero, ha ganado el dinero mediante su trabajo; es decir, con su trabajo ha crea-
do riqueza y ha ganado el dinero, al entregar los bienes y servicios.

Esta concepcién causal del dinero queda refrendada por la teoria del negocio
juridico® y por la definicién de los requisitos esenciales de los contratos que efectia
el Cédigo Civil, si entendemos su regulacién como teoria general del derecho formu-
lada por el Derecho comtn?®. Su articulo 1261 dispone que los requisitos esenciales
de los contratos son el consentimiento de las partes, un objeto cierto, y una causa
de las obligaciones que se establecen. Segtin el articulo 1271, pueden ser objeto de
contrato todas las cosas y servicios que no sean ilegales. Y el articulo 1274 entiende
que la causa, para cada parte contratante, es la prestacién de una cosa o servicio por
la otra parte. Si tenemos en cuenta que: (1) las cosas y los servicios son el resultado
del trabajo de las personas; (2) las personas trabajamos para obtener bienes y servicios
necesarios, convenientes o deseables; y (3) que esas cosas y servicios no las podemos
obtener directamente, sino adquiriéndolas de otras personas mediante el dinero; po-
demos concluir que, en la mayoria de los contratos, su objeto y su causa es, o bien
trabajar para ganar dinero, o bien adquirir bienes y servicios fruto del trabajo de otros
mediante el pago de dinero. Por eso la produccién de bienes y servicios mediante el

3 De Castro y Bravo (1971).
% Es decir, prescindiendo de que los intercambios sean efectivamente regulados en el Derecho
positivo por el Derecho Civil, el Mercantil, el Laboral o el Administrativo.
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trabajo, en cuanto prestacion de una parte, a cambio de su pago en dinero, como
prestacién de la otra parte, constituyen el objeto y la causa del contrato; asi como la
causa eficiente del dinero, en cuanto instrumento imprescindible que facilita la efi-
cacia del contrato, mediante la incorporacién en el patrimonio del transmitente del
valor de la cosa o servicio transmitido.

Desconocer la realidad dindmica en que la riqueza es producida por el trabajo
lleva al error de pensar que la riqueza es algo estdtico, imaginando una tarta que debe
ser repartida. Este error lleva a pensar que la riqueza solamente puede ser distribuida,
mendigada, heredada, o saqueada, imaginando un juego de suma cero, en el que si
unos ganan es porque otros pierden; juego que, ademds, lleva a pensar en las dind-
micas de relacién interpersonal en términos proclives al conflicto?. Esto es un error
porque la riqueza es constantemente creada gracias al trabajo y a la colaboracién en-
tre las personas; aunque, evidentemente, la riqueza también es consumida y también
puede ser destruida.

A veces, cuando las empresas tienen dificultad para vender sus productos, se que-
jan de que “falta el dinero” para adquirirlos y también es frecuente la queja de no
poder adquirir determinados productos por carecer de dinero. Luego, cabe plantearse
si es el dinero lo que proporciona la riqueza o es la riqueza la que facilita el dinero.
El protagonismo de los Bancos Centrales en la escena econémica, especialmente
durante la Gran Recesién de 2008 y tras la pandemia del Covid-19, “inyectando
dinero o ayudas”, también contribuye a esta idea del imaginario colectivo; por no
hablar de que sigue teniendo una gran influencia el planteamiento de Keynes, de que
la demanda del sector publico mediante dinero publico resulté clave para superar la
Gran Depresién de 1929 y resulta determinante en épocas de crisis y como elemento
importante del crecimiento econémico.

Esto nos lleva a una pregunta clave: ;qué determina el crecimiento econdémico: la
demanda o la oferta de la produccién? Podemos encontrar una respuesta simple en
la denominada “Ley de los Mercados” del economista cldsico francés Jean-Baptiste
Say, segtin la cual: “el hombre que dedica su trabajo a dar valor a las cosas, de manera
que presten una utilidad, solo puede esperar que ese valor sea apreciado y pagado
donde haya hombres que dispongan de medios para adquirirlo. Y ;en qué consisten
esos medios? Pues en otros valores y productos fruto de su trabajo, de su capital o de
sus tierras: de donde resulta que, aunque a primera vista parezca una paradoja, es la
produccién la que permite vender los productos”®® .

%7 Voltaire (1764): “Ser buen patriota es desear que la ciudad donde hemos nacido se enriquezca
por medio del comercio, y sea poderosa por medio de las armas; pero es evidente que un pais no puede
ganar sin que otro pais pierda, y que no se puede vencer sin causar muchas victimas. Tal es la condicién
humana, que desear la grandeza de nuestro pais es desear la decadencia de otros paises; el que deseara
que su patria no fuese nunca ni més grande ni mds pequefia, ni mds rica ni mds pobre, ése serfa el ver-
dadero ciudadano del universo”, articulo “Patria” en Diccionario Filosdfico.

38 ]. B. Say (1838), Tratado de Economia Politica. Exposicion sencilla de como se forman, se distri-
buyen y se consumen las riquezas. Traduccion de la quinta edicion francesa. Madrid: Imprenta que fue de
Fuentenebro.
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Para Say, lo que determina el crecimiento econémico es el aumento de la produc-
cién y no el aumento del dinero; porque la moneda, que ha servido para la venta de
los productos de un empresario y para las compras que este ha hecho de los produc-
tos de otros empresarios, servird enseguida para el mismo uso entre otros dos contra-
tantes; después servird para otros y otros en una serie infinita; “del mismo modo que
un vehiculo trasporta el producto que el empresario ha vendido y, después, trasporta
otro, enseguida otro, y asi sucesivamente”. Si un empresario no vende ficilmente sus
productos ;dice por ventura que es porque los compradores no tienen vehiculos para
llevérselos? Pues bien, “e/ dinero no es mds que el vehiculo del valor de los productos.
Todo su uso se ha reducido a transportar a su casa el valor de los productos que ven-
dié el comprador para comprar los de usted; y asimismo trasportard a casa de aquel
a quien usted haga una compra el valor de los productos que habrd vendido a otros.”

Asi pues, contintda Say, todas las cosas se compran con el valor de los productos
transformado transitoriamente en una suma de dinero. Cuando se dice que estd para-
da la venta porque escasea el dinero se confunde el efecto con la causa, cometiéndose
un error que proviene de que casi todos los productos se reducen a dinero antes de
cambiarse por otras mercancias y de que, como el dinero se presenta tan frecuen-
temente, la gente cree que es la mercancia por excelencia y el #érmino de todas las
transacciones, no siendo mds que una mercancia intermediaria.

Say extrae de su planteamiento una consecuencia de interés: “cudnto mds se
multipliquen las producciones, tanto mds féciles, variadas y vastas resultardn tam-
bién las ventas. En los lugares en que se produce mucho se crea la vinica sustancia con
la que se compra, esto es, valor. El dinero desempena un oficio pasajero en este doble
cambio y, una vez completados los cambios, se ve que siempre se han pagado productos
con productos”.

Asi pues, podemos decir que el trabajo es la causa del dinero porque el trabajo
hace el dinero. Como argumento lingiiistico es significativa la expresién inglesa zo
make money, hacer dinero, que tiene tanto significado para los norteamericanos. En
Estados Unidos, la frase make money tiene un importante significado cultural porque
expresa valores sociales y econémicos esenciales: la creencia de que cualquier persona,
independientemente de su extraccién social, puede alcanzar el éxito y la prosperidad
a través del trabajo y la iniciativa; el espiritu emprendedor frente al riesgo como
clave del éxito econémico; la capacidad del individuo para mantenerse a si mismo y
a su familia, sin depender de otros; la innovacién y la competitividad en el contexto
del avance tecnoldgico e industrial de mercados abiertos a la libre competencia. En
definitiva, la frase bacer dinero expresa las posibilidades de un entorno dindmico y
competitivo en el que el trabajo y el esfuerzo por desarrollar y aplicar nuevas ideas y
tecnologias pueden proporcionar importantes recompensas econémicas. Este entor-
no tiene sus resultados: casi todas las grandes empresas que han impulsado la tercera
y la cuarta revolucién industrial son norteamericanas.

Pero volvamos al argumento lingiiistico de la expresién hacer dinero porque da
aun mds de si. No es correcto atribuir la creacién de la expresién a los norteamerica-

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



206 JUAN DE LA CRUZ FERRER

nos. Segtn explica el Oxford English Dictionary*, la expresién puede encontrarse
en escritos desde finales del siglo xv, en los que make money tiene el sentido de
trabajar, crear, producir, o vender, extendiéndose para significar generar riqueza. En
esencia, make money implica el acto de crear valor o ganancias, ya sea a través del
trabajo, las actividades comerciales (que también son trabajo) o la inversién. Este uso
se ha mantenido constante a lo largo de los siglos, manteniendo su relevancia para
describir el proceso de generacién del dinero.

Adn mids significativo es que, si nos remontamos hasta la antigiiedad, podemos
encontrar la frase “hacer dinero” en el siguiente comentario de Cicerén en De di-
vinatione (1.49): “A tales hombres podemos llamarlos previsores, es decir, capaces
de prever el futuro; pero no podemos aplicarles el término divinos mds de lo que
podemos aplicarlo a Tales de Mileto, quien, segin cuenta la historia, para confundir
a sus criticos y mostrar asi que incluso un filsofo, si lo considera oportuno, puede
hacer dinero, compré toda la cosecha de olivos en los campos de Mileto antes de que
comenzaran a florecer” .

5. NATURALEZA

Posiblemente, el desinterés de los juristas por el dinero viene de considerarlo Gni-
camente como un objeto de derechos “°. Sin embargo, en la actualidad, el dinero
no puede considerarse solamente como un objeto o una cosa: entendemos que debe
considerarse como una propiedad y como una institucién. Siguiendo la distincién
de Biondi entre cosa y bien*!, frente al Derecho romano, que solamente dispone de
la nocién de “cosa” o “res”, referida a cualquier entidad fisica o material, suscepti-
ble de ser objeto de relaciones juridicas pero que no necesariamente tiene un valor
econdémico o una utilidad directa; en el Derecho moderno, “cosa” sigue siendo un
término general, que abarca tanto lo que tiene un valor comercial como lo que no
lo tiene, mientras que el término “bien” se ha especializado para referirse especifica-
mente a aquellas “cosas” que tienen una utilidad econémica y pueden ser objeto de
derechos y transacciones patrimoniales. El término “bien” adquiere una dimensién
normativa, estd relacionado con el reconocimiento legal y la proteccién de derechos

39 hitps:/fwww.oed.com/dictionary/money_n?tab=meaning_and_use#36239099 consultado el 16 de
mayo de 2024.

4 “En una economfa medianamente avanzada y fundada en la divisién del trabajo, el dinero opera
como instrumento de intermediacién en los cambios y, por consiguiente, como uno de los mds impor-
tantes objetos de las posibles prestaciones que se insertan en una relacion obligatoria. El dinero es v.gr.,
el objeto del precio de la compraventa o del arrendamiento, el objeto de la retribucién de un servicio o,
en general, de la remuneracién de una prestacion de hacer, el objeto de un contrato de préstamo, de la
obligacién de aportacién a una sociedad o fondo social... La importancia de las relaciones obligatorias,
en las cuales de una u otra manera el dinero aparece como objeto del deber de prestacion y del derecho
de crédito, es sin duda muy grande... constituye uno de los puntos centrales del derecho de obligacio-
nes”, Diez-Picazo (1996: 253-255).

41 B. Biondi (1956), Los bienes. Santiago de Chile: Ediciones Juridicas Olejnik (2019).
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sobre ese bien. Por ejemplo, un terreno puede ser considerado una “cosa” en términos
generales, pero se convierte en un “bien” cuando tenga un valor reconocido en tér-
minos de propiedad o comercio, como en el caso de una propiedad inmobiliaria con
valor econémico. Biondi subraya cdmo esta distincion ayuda a clarificar las relacio-
nes juridicas y econdmicas en la sociedad, permitiendo una comprensién mds precisa
de los derechos y obligaciones que surgen en torno a la propiedad y al comercio de
bienes. Esta distincién aparece reconocida por el articulo 33.3 de la Constitucién, al
disponer precisamente que “nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa justificada de utilidad puablica o interés social”, para ampliar sin lugar a dudas
a todos los bienes el reconocimiento y la proteccién de un derecho fundamental**.

Segtin vimos al exponer el concepto que proponemos, el dinero, como objeto
del derecho de propiedad que es, tiene una doble naturaleza en razén de su funcién
social y de su funcién individual. En su funcién social se considera una institucién.
En su funcién individual es un derecho de propiedad que, a su vez, es un derecho
fundamental. De las garantias atribuidas por el articulo 53 CE, para la regulacién
de los derechos fundamentales, asi como de la obligacién de los poderes publicos
de respetar su contenido esencial, podemos deducir una posicién preferente de los
derechos fundamentales y libertades publicas; lo cual nos lleva a abordar en primer
lugar la naturaleza del dinero como derecho fundamental, para analizar después su
consideracién como institucidn.

5.1. EFl dinero como propiedad

Si “trabajamos para ganarnos la vida”, el dinero es el objeto del derecho que de-
vengamos y adquirimos por trabajar, y que nos permite adquirir los bienes y servicios
que consideramos imprescindibles (e.g. comida, vivienda, medicamentos, energia),
necesarios (servicios de salud y ensenanza) o deseables. En la mayoria de los obje-
tos del derecho patrimonial (los titulos de propiedad de una empresa, la propiedad
industrial, la propiedad intelectual, la propiedad inmobiliaria urbana, el agua, la
electricidad, etc.), el estatuto que rige su uso, disfrute y disposicién encuentra unas

4 Respecto a la propiedad como derecho fundamental, escribe J. M. Rodriguez de Santiago
(2018): “Del binomio flibertad y propiedad’ que las revoluciones burguesas utilizaron para articular
los instrumentos técnico-constitucionales que dieron forma al Estado de Derecho en su origen liberal
individualista (derechos fundamentales, reserva de ley, divisién de poderes y control judicial del po-
der) la Constitucién espanola de 1978 minusvaloré abiertamente la segunda parte: la propiedad. La
circunstancia de que el derecho de propiedad y las garantias de la expropiacién no fueran susceptibles
de proteccién a través del recurso de amparo constitucional no permitid, sin embargo, negar a aquel
derecho el cardcter de derecho fundamental que le corresponde desde la perspectiva de la Historia del
constitucionalismo (incluso, de la Historia de las ideas), del Derecho comparado y de los tratados inter-
nacionales ratificados por Espafa. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se da por supuesta
esta calificacién: el derecho de propiedad como uno de los ‘derechos fundamentales de la persona’ (por
ejemplo, STC 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5)”: “Una revolucidn silenciosa (i): la propiedad pri-
vada”. El Almacén del Derecho, 15 Junio.
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reglas comunes en la Constitucién y en el Cédigo Civil, y unas reglas especificas en el
Derecho Mercantil, en el Derecho Administrativo o en el denominado Derecho re-
gulatorio (Ley de Sociedades de Capital, Ley de Propiedad Intelectual, Ley de Suelo,
Ley de Aguas, Ley del Sector Eléctrico...). En el caso del dinero, sus reglas especificas
se encuentran en el Titulo que regula la Politica Monetaria en el Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea y en las normas que lo desarrollan, como el estatuto
del Banco Central Europeo.

Afirmado el cardcter de derecho fundamental de la propiedad del dinero, lo que
nos interesa en cuanto a su naturaleza es aclarar, de acuerdo con la concepcién causal
que hemos expuesto, cudl es su significado, para qué sirve y para qué se ha venido
utilizando en la realidad social, porque estas funciones determinan el cardcter juridi-
co o valor que tiene para el Derecho (De Castro).

En cuanto a su funcién econdmica®, si la propiedad* es la tinica institucién que
conoce la humanidad para conservar y explotar recursos escasos®, tales funciones
solamente pueden realizarse por el trabajo, y el trabajo solo es eficiente cuando es
retribuido mediante el dinero.

En cuanto a su funcién social, la propiedad fue desarrollando la especializacién del
trabajo, el aumento de la productividad y la creacién de riqueza. Esta especializacion
en la produccién de bienes y servicios impidié mantener la autosuficiencia de las
economias familiares y su dependencia de los demds miembros de la comunidad,
generando el comercio, la cooperacién y la cohesién social.

En cuanto a la funcidn politica de la propiedad, el derecho de propiedad y el de-
recho a la propiedad constituye en la prictica el mds fundamental de los derechos.
Desde una perspectiva psicolégica, el fundamento de la libertad es la inteligencia y
la voluntad; pero desde una perspectiva material y patrimonial, los recursos de los
que dispone la persona condicionan el ejercicio real de todos los demds derechos
fundamentales y libertades publicas. Sin recursos dificilmente podrd ejercerse una
libertad real. Por ejemplo, mediante la educacidn, la persona puede cualificarse pro-

4 Para una explicacién mds amplia de estas funciones, J. de la Cruz Ferrer (2002), Principios de
Regulacion Econdmica en la Unién Europea. Madrid: Instituto de Estudios Econémicos.

# Légicamente, consideramos el dominio publico (articulo 132 CE) como un derecho (mds bien
una potestad o conjunto de potestades) de propiedad. La propiedad publica de ciertos recursos (el
mar, los rios, las playas, las carreteras, etc.) también puede cumplir esa finalidad. De hecho la cumple.
Otra cosa es que la propiedad publica, en algunos casos, pueda cumplir mejor o peor que la propiedad
privada la misma funcién.

% La contaminacién atmosférica, por ejemplo, solo comenzé a revertirse cuando el aire limpio
comenzd a considerarse como un recurso escaso y la regulacién diseii6 los sistemas de adjudicacién y
comercio de derechos de emisidn, de acuerdo con los planteamientos de R. Coase (1960), “The Problem
of Social Cost”, The Journal of Law and Economics, recogido en el libro de Coase (1994). Este es uno de
los temas esenciales que explica el andlisis econdmico del Derecho (por ejemplo S. Shavell (2004), Foun-
dations of Economic Analysis of Law. Harvard University Press). G. Démenech ha sefialado que la “ver-
dadera funcién social del derecho de propiedad” son las “razones de interés social en virtud de las cuales
el ordenamiento juridico reconoce al propietario la facultad o facultades en que este derecho consiste”
hteps://almacendederecho.org/la-verdadera-funcion-social-del-derecho-a-la-propiedad-privada). .
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fesionalmente, y podrd acceder a un trabajo remunerado que le permita “no depen-
der de nadie”: este ha sido el camino que ha permitido la liberacién de la mujer y su
igualdad no formal, sino real.

Esta autonomia del ciudadano, fundada en la posibilidad de obtener unos recur-
sos econémicos constantes e ir formando un patrimonio propio, no solo sirve para
poder ejercer de forma real los demds derechos fundamentales y libertades publicas,
también sirve para romper su alienacidn respecto de quienes ostentan (o detentan) el
poder, configurando sociedades libres. Ahora bien, si el trabajo no permite mantener
una suficiente capacidad adquisitiva del dinero, el ciudadano se verd obligado (con
una cierta similitud a los antiguos siervos feudales) a depender de los politicos que le
dispensan —ya sea en forma de ayudas econémicas o de derechos regulatorios— su
acceso a la educacion, a la sanidad, a la vivienda, a los transportes o al ocio... aqui no
hay libertad, ni autonomia, sino dependencia y alienacién respecto al poder.

5.2. El dinero como institucién social y como potestad

En la Economia existe un debate sobre cémo surgié el dinero, con evidentes
consecuencias para su naturaleza. Una explicacion sostiene que el dinero surgié de
manera espontdnea, por el consenso general de personas y comunidades, para poder
efectuar el intercambio de bienes y servicios, y asi se sigue configurando como un
instrumento generalmente aceptado, por lo que es una institucién social . Una se-
gunda explicacién sostiene que el dinero cumple sus funciones gracias a la acunacién
de moneda por el gobierno, por lo que debe considerarse una prerrogativa publica
como la policia o el fisco?.

Carl Menger (1875, 1892) desarrollé la versién mds elaborada y difundida de
la teorfa institucional, que es la mds aceptada entre economistas: el dinero surgi6
mediante un proceso evolutivo de prueba y error, por el que los individuos tendian
a utilizar como medio de intercambio aquellos bienes que les resultaban mds utiles
para realizar intercambios y a desechar aquellos que funcionaban peor. El dinero es,
por tanto, una institucién social.

La segunda postura es la teorfa cartalista o chartalista defendida por G.E Knapp*,
A. Michael-Innes?, y seguida por Keynes*, por los economistas keynesianos y por
la Teoria Monetaria Moderna. Los cartalistas consideran que el dinero circula porque

4 Un buen ejemplo son las criptomonedas: en la medida en que alguna de ellas como el bitcoin sea
generalmente aceptada para cumplir las funciones del dinero, serd dinero.

47 Moncada (2023, 66). C. A. E. Goodhart (1998), “The two concepts of money: implications for
the analysis of optimal currency areas”. European Journal of Political Economy, 14, p. 407.

“ G.E Knapp (1905-1925), The state theory of money. Londres, Macmillan & Co.

# A. Mitchell-Innes (1914), “The credit theory of money”, 7he Banking Law Journal, 31, pp. 151-
168.

0 Treatise on Money (1930), The collected writings of John Maynard Keynes Vol. V, Cambridge
University Press.
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el Estado lo impone. Segin Keynes, el dinero es una institucién creada y respaldada
por el Estado, y su valor y funcionamiento dependen de la intervencién y regulacién
estatal. La moneda no puede concebirse de ninguna otra forma que no sea como una
institucién del Estado. El crédito y el papel moneda son invenciones del Estado, y
son esenciales para el desarrollo del capitalismo (...) El Estado, no los individuos ni
los bancos, es el creador de la moneda®'.

Los cartalistas se equivocan cuando defienden que el Estado puede imponer cual-
quier bien como dinero, pues para que un bien se utilice en los intercambios priva-
dos debe seguir cumpliendo unas propiedades minimas que le permitan ejercer las
funciones del dinero aunque sea de forma limitada: en cuanto una moneda deja de
cumplir las funciones propias del dinero, las personas dejan de utilizarla. Cuando los
Gobiernos manipulan excesivamente su moneda, monetizando la deuda y disparan-
do la inflacién, su moneda deja de ser aceptada en las transacciones internacionales
que deben realizar, y sus propios ciudadanos abandonan, en lo que pueden, la utili-
zacion de esa moneda y recurren al trueque o a otras monedas como el délar.

Si de la Economia pasamos al Derecho, resulta evidente que la acufiacién de mo-
neda fue asumida por los diferentes tipos de gobierno, como un derecho o funcién
propia, toda vez que el desempefio de tal funcién, al acreditar el valor de las mone-
das, ahorraba costes de informacién y transaccidn, facilitando y dando seguridad a
las transacciones™. Esta asuncién del poder de acunar moneda podria sugerir que
tal poder se consideraba ilimitado, pero tal cosa no fue nunca cierta, pues el dinero
siempre se ha considerado como un estdindar de medida de valor, similar a las uni-
dades utilizadas para medir la longitud, el peso o el volumen. Desde la antigiiedad
hasta nuestros dias, modificar la cantidad determinada por el estindar siempre se ha
considerado un fraude, ya lo cometieran los particulares o los gobiernos. Por eso, la
moneda acufiada y emitida por un Gobierno debe ser estable y garantizar la estabi-

lidad de los precios.

No es dificil encontrar testimonios significativos al respecto. En cuanto a Roma,
Dion Casio escribe: “es necesario que la acunacién de la moneda sea competencia
exclusiva de Roma, pues asi como no es licito a los particulares fijar por si mismos
las unidades de peso, longitud o capacidad, tampoco lo es establecer por su cuenta
el valor del dinero, que es la medida comtn de todas las cosas”*. Especialmente
relevantes son los argumentos de los autores de la Escuela de Salamanca*, y Juan de
Mariana sirve como muestra significativa®. Mds tarde, con el constitucionalismo,

U J. M. Keynes (1936-2018), Teoria general del empleo, el interés y el dinero, Fondo de Cultura
Econémica, Capitulo 17.

>z E. Colom Piazuelo, “El sistema monetario metdlico espafiol: consideraciones en torno a la emi-
sién, acufiacién, puesta y retirada de la circulacién de la moneda”. Revista Espanola de Derecho Adminis-
trativo 86, 1995, pp. 219-251.

5% Historia de Roma (circa 229 d. C.), Lib. 52, cp. 30.

>% M Grice-Hutchinson (1952), La Escuela de Salamanca. Lecturas sobre toria monetaria espanola.
Madrid: Unién Editorial (2022).

5> “Siel principe no es sefior, sino administrador de los bienes de los particulares, ni por este cami-
no ni por otro les podrd tomar partes de sus haciendas, como se hace todas las veces que se baja la mone-
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apareceria el Estado de Derecho, y la necesidad de articular técnicamente los poderes
en potestades.

Es decir, la politica monetaria es técnicamente una potestad. Santi Romano vio la
necesidad de distinguir entre el poder, el derecho subjetivo y la potestad, entendien-
do esta tltima en contraposicion al derecho subjetivo: su titular no la ostenta origina-
riamente, sino porque el ordenamiento juridico se la ha otorgado; no se otorga para
que se ejerza en interés o beneficio de su titular, sino en beneficio de los destinatarios
sobre los que se ejerce; solamente puede ejercerse para el fin establecido por la norma
y con las condiciones y limites que esta impone®. Pero, en el caso de las potestades
fiscal y monetaria, desde que se abandon el patrén oro, el problema surge ante la
ausencia de reglas juridicas”, lo cual abre tanto a los Gobiernos como a los Bancos
Centrales dmbitos enormes de discrecionalidad*®... o arbitariedad *’.

6. PRECISIONES Y DISTINCIONES CONCEPTUALES: DINERO,
PATRIMONIO, CAPITAL, TRABAJO Y CREACION DE RIQUEZA

Dinero y patrimonio. En el lenguaje corriente, se suele decir “tener dinero” como
sinénimo de “ser rico”, pero esto es una imprecisién juridica y econémica. El dine-
ro solamente suele ser una parte del patrimonio de una persona, entendiendo por
patrimonio el conjunto de sus bienes, derechos y obligaciones: es decir, el dinero,
los bienes inmuebles, como la vivienda o una segunda residencia en el campo o la
playa, los bienes muebles, como equipos tecnoldgicos y electrodomésticos, las obras
de arte o de lujo, los titulos de participacién en el capital social o la propiedad de
una empresa. Por esto, cuanto mds rica es una persona, menos dinero suele tener, el
dinero va disminuyendo su proporcién en el conjunto de los bienes que componen
su patrimonio, y viceversa; por lo que si en el patrimonio de los més ricos el dinero
quizds no supere el 1% de su patrimonio, en el caso de los mds pobres el dinero po-
siblemente superard el 90%.

Con esto, entre otras cosas, queremos decir que la estabilidad monetaria afecta
de manera muchisimo mds grave a los mds pobres y, que si medimos el impacto de

da, pues le dan por mds lo que vale menos y si el principe no puede echar pechos contra la voluntad de
sus vasallos ni hacer estanques de las mercaderias, tampoco podrd hacerlo por este camino, porque todo
es uno y todo es quitar a los del pueblo sus bienes por més que se les disfrace con dar mds valor legal al
metal de lo que vale en si mismo, que son todas invenciones aparentes y doradas”, J. de Mariana (1609),
Tratado y discurso sobre la moneda de vellon. Que al presente se labra en Castilla, y de algunos desérdenes y
abusos. Barcelona: Ediciones Deusto (2017).

56 E. Garcfa de Enterrfa y T. R. Ferndndez (2015), Curso de Derecho Administrativo I, Madrid: Ci-
vitas 172 ed., p. 481.; J. A. Santamaria Pastor (1988), Fundamentos de Derecho Administrativo I, Madrid:
Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, p. 879.

57 L. Kaplow (1992), “Rules Versus Standards: An Economic Analysis”, 42 Duke Law Journal 557.

5% M. Bacigalupo (2023), “La vinculacién de la Administracién Publica a la ley y al Derecho”, en
Velasco y Darnaculleta (2023).

> T. R. Fernandez (2008), De la arbitrariedad de la Administracion. Madrid: Civitas.
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la inflacién sobre el patrimonio de cada persona, el resultado resulta escalofriante
porque ya no es un 2% por ejemplo: lo que para los ricos puede situarse en torno
a ese porcentaje, para los pobres serd muchisimo mds, y determinard su capacidad
o incapacidad de adquirir alimentos o productos de primera necesidad que han au-
mentado su precio.

Dinero, Capital y Trabajo. También es frecuente que, al pensar o hablar del capi-
talismo, solo se piense en la abundancia de dinero. El error es similar a la confusion
entre dinero y patrimonio. Aunque un capital puede ser una cantidad de dinero des-
tinada a producir rentas, y cualquier bien susceptible de producir una utilidad puede
(y en determinados casos debe) considerarse capital, los bienes de capital en una
empresa y en el sistema econdémico son el conjunto de activos y bienes econdémicos
destinados a producir bienes y servicios, ya sea en una empresa (dinero, facturas pen-
dientes de cobro, equipos técnicos, inmuebles o muebles propiedad de la empresa)
o en el sistema econémico (donde también podemos considerar capital las grandes
infraestructuras de energfa, transportes, comunicaciones, abastecimiento de agua,
servicios de salud y de ensehanza, etc.), por lo que el dinero vuelve a ser una parte
pequenia del capital.

Desde este conjunto amplio de perspectivas, una idea que nos parece clave es que,
para la mayoria de las personas, su principal derecho de propiedad o su capital, del
que obtiene las rentas para vivir, no son fincas rusticas, inmuebles urbanos, o paque-
tes de acciones, su principal derecho de propiedad como capital del que obtiene las
rentas para vivir es su trabajo .

Por eso, si el trabajo constituye la manera mds respetable y digna de ganarse la
vida, y de lograr la igualdad y la cohesién social, la inflacién crénica que sufrimos
desde hace mds de cincuenta afios (al haberse abandonado un patrén monetario rigu-
roso) constituye una manera eficaz de impedirlo®'. Solamente para hacerse una idea,
en Estados Unidos, la inflacién entre 1946 y 2022 ascendi6 un 1.530% 2, mientras
que, como veremos mds adelante, en el Reino Unido entre 1815 y 1914 (vigencia del
patrén oro), la inflacién fue 0%. Por supuesto, las rentas del trabajo no han subido en
la misma proporcién que los precios de los bienes y servicios, por lo que la inflacién
ha perjudicado constantemente el poder adquisitivo de las retribuciones del trabajo.

Capital, Recursos Naturales, Trabajo y Funcion Empresarial. En algin momento
podriamos pensar que las empresas solamente crean la riqueza gracias al capital, a los
recursos naturales y al trabajo, que son los factores de produccién que nos explican
los economistas. Sin embargo, suelen olvidar un factor esencial y determinante: la

0 P. Drucker (1989), Las nuevas realidades. En el estado y la politica, en la economia y los negocios, en
la sociedad y en la imagen del mundo. Barcelona: EDHASA.

61 J. Rueff (1948), L'Ordre Social. Paris: Librairie de Médicis; J. Rueff (1967), La época de la infla-
cién. Madrid: Ed. Guadarrama; J. Rueff (1971), £/ pecado monetario de occidente. Barcelona: DOPESA.

2 Fuente: https://inflationdata.com/Inflation/Inflation_Calculators/ Cumulative_Inflation_Calculator.
aspx consultado el 24 de julio de 2024.
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funcién empresarial y el cdlculo econémico empresarial ®. Una empresa crea riqueza
cuando el valor de los bienes y servicios que produce y comercializa en el mercado
(ingresos), gracias a la libre decisién y compra de los consumidores, es superior al
valor de los bienes y servicios que adquirié para producirlos (gastos). La diferencia
entre ingresos y gastos no solo constituye los beneficios, sino también el valor de la
riqueza que la empresa ha creado. Las decisiones estratégicas de qué, dénde, cémo,
cudnto producir, asi como los respectivos costes asumidos, corresponden al empresa-
rio, a la funcién empresarial, al cdlculo empresarial. Si las decisiones son correctas y
la empresa genera riqueza, la empresa sobrevive; si las decisiones son incorrectas, los
gastos son superiores a los ingresos, y la empresa destruye riqueza, acabard necesaria-
mente entrando en concurso de acreedores y en quiebra, serd expulsada del mercado
gracias a las instituciones del Derecho Concursal, que han contribuido a que el capi-
talismo genere constante y sistemdticamente riqueza, al impedir que los empresarios
que la destruyen sigan desarrollando su actividad.

Todo este proceso solamente es posible si los empresarios pueden ver en los mer-
cados los precios de los bienes y servicios que precisan adquirir, si pueden vender sus
productos intentando obtener los mejores precios en dinero, y si pueden guardar el
valor en dinero de sus ventas hasta que sea necesario volver a invertirlo o a gastarlo
en el proceso de produccién.

7. LOS GRANDES MODELOS DE REGULACION DEL DINERO
O PATRONES MONETARIOS Y UN APUNTE
SOBRE LAS CAUSAS DE LAS CRISIS FINANCIERAS

A lo largo de la historia podemos identificar diferentes modelos de regulacién
del dinero o patrones monetarios, que sirven para definir las caracteristicas fisicas,
econémicas, juridicas y politicas de la moneda que adopta un Estado. Estas carac-
teristicas, reglas y métodos permiten definir el valor de una moneda, mediante su
identificacion o relacién con un bien especifico (como el oro, la plata o el bronce),
mediante su relacién con las monedas de otros Estados, o mediante su relacién con
el mercado de bienes y servicios de un pais. El patrén monetario elegido por un pais
y su mayor o menor ‘rigidez”, o dificultad de manipulacién para el gobierno, con-
diciona la estabilidad de los precios (inflacién), la politica econémica, el comercio
internacional, etc.

6 La explicacién de este factor esencial es mérito de la Escuela Austriaca de Economifa: L. von
Mises (1949-2013), La accién humana. Tratado de economia. Madrid: Unién Editorial, 152 ed.; F. A.
Hayek (1960-2019), Los fundamentos de la libertad. Madrid: Unién Editorial, 102 ed; J. Franch (2012),
Economia, Madrid: Unién Editorial.
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7.1. El patrén oro y las causas del crack de 1929

Podriamos decir que, en términos generales, ha sido el patrén monetario te6-
ricamente seguido por la mayoria de los paises desde el surgimiento de la moneda
hasta el siglo xx, vinculando sus monedas al oro, al oro y a la plata, o también al
bronce o a otros metales de menor valor, segin la mayor o menor importancia de las
transacciones®. El valor de la moneda se define por una cantidad fija del respectivo
metal y permite que los precios establecidos por la escasez de los metales y por su
libre intercambio en los mercados establezca el valor de la moneda. Puede existir
“papel moneda” para facilitar el comercio, pero los billetes 0 monedas en circulacién
pueden ser convertidos en oro a solicitud del portador. Los paises que respetaron el
patrén oro pudieron disfrutar de la estabilidad monetaria, controlando la inflacién y
manteniendo el poder adquisitivo de la moneda.

Ademids, el patrén oro permite desvelar la mayor o menor productividad y com-
petitividad de un pafs. La menor competitividad de los productos de un pais, por
su mayor precio o su peor calidad, hard que los consumidores prefieran importar
mejores productos de otros paises, y esto influird en su Balanza de Pagos, cuyo saldo
negativo hace que los exportadores-acreedores acaben exigiendo cobrar sus deudas en
oro, que solamente podrd obtenerse con una mayor productividad.

Histéricamente, el progresivo deterioro del valor de la moneda y la inflacién han
sido constantes debido a la prodigalidad e insolvencia de los malos gobernantes, asi
como a la mayor fuerza politica de las clases deudoras. En la realidad, la virtualidad
de la moneda como una unidad de medida de valor estable, no ha dejado de ser més
que un ideal o paradigma para la poblacién no experta financieramente durante
la mayoria del tiempo. El poder confiscatorio encubierto del gobierno mediante la
depreciacion, envilecimiento o devastaciéon de la moneda ha sido inherente y cons-
tante, desde que los peores gobernantes lo descubrieron y ejercieron hasta destruir
sus respectivas monedas y sus tejidos econémicos®.

¢4 E. Kemmerer (1945), Oro y patrén oro. Historia del oro como dinero: Pasado, presente y futuro.
Madrid: Unién Editorial (2019), J. M. Lépez Zafra (2014), Retorno al patrén oro: por qué la historia y la
actualidad lo avalan como la solucién definitiva a la crisis. Barcelona: Deusto.

% Dionisio de Siracusa (430-367 a. C.) habfa contraido una gran deuda con sus subditos, estipulada
en notas que reconocian los correspondientes préstamos. El tirano emitié un decreto por el que todo el
dinero en circulacién debia ser entregado al tesoro real, sancionando con la pena de muerte a los que se ne-
garan a su cumplimiento. Después de recolectar todas las monedas, acufi6 en cada moneda de dracma una
marca de 2 dracmas, y las utilizé para pagar todas sus deudas. Al doblar la cantidad de dinero (aumento
de la masa monetaria), la subida generalizada de los precios no se harfa esperar. En otros casos, la practica
preferida y habitual para la reduccién de las deudas publicas fue el envilecimiento de la moneda, mediante
la reduccién del oro, de la plata o de otros metales valiosos que contuvieran, aumentando el contenido
de metales menos valiosos, ya fuera en las monedas existentes mediante su refundicién o raspado, o me-
diante la acufiacién de nuevas monedas menos valiosas (aumento de la masa monetaria). Tales practicas
aumentan los precios, generan inflacién, y reducen el esfuerzo del pago de la deuda: C. M. Reinhart y K.
S. Rogoft (2011), This time is different. Eight Centuries of Financial Folly. Princeton University Press.
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Sin embargo, en el siglo x1x, los desarrollos técnicos de la primera revolucién
industrial, que promovieron aumentos enormes de la productividad en las nuevas
fébricas, y el mayor poder de la burguesia (que en el Reino Unido ya habia comenza-
do por su Revolucién del siglo xvi), facilitaron que el patrén oro (o el patrén plata
o plata y oro) fuera adoptado progresivamente a nivel mundial durante el siglo xix
hasta principios del siglo xx, proporcionando un marco de estabilidad econémica y
facilitando el comercio internacional y la globalizacién. Segtn los datos que facilita
Keynes (y que al compararlos con los de los tltimos setenta afios parecen inverosi-
miles), después del final de las guerras napolednicas en 1815, en el Reino Unido la
tendencia de los precios fue su reduccién, alcanzando su punto mds bajo en 1896;
pero si esto fue la tendencia, la principal caracteristica fue la estabilidad del nivel de
precios, que se mantuvieron iguales en torno a los afos 1826, 1841, 1855, 1862,
1867, 1871, y 1915. Es decir, durante unos cien anos hubo estabilidad de precios
y no hubo inflacién. Segtin Keynes, “el metal oro quizds no posea todas las ventajas
tedricas de un patrén monetario artificialmente regulado, pero no pudo ser manipu-
lado y probé ser confiable en la préctica” .

Durante la Primera Guerra Mundial, muchos paises abandonaron el patrén oro
para poder financiar sin cortapisas sus esfuerzos bélicos, incurriendo en deudas pu-
blicas astronémicas. Después de la guerra, “los felices afios veinte” de Estados Unidos
fueron una época de gran crecimiento econdmico, superior al 5% anual, y de rdpido
enriquecimiento de la clase media. Pero todo fue un espejismo. Segtn algunos estu-
dios®, que intentan analizar o diagnosticar porqué se produjo la burbuja y el crack
de 1929, la euforia financiera y las disparatadas decisiones econémicas vinieron, en-
tre otras causas (generalizacion de las compras a plazos, adquisicién de valores a
crédito...), provocadas porque la Reserva Federal (Fed) estaba sembrando el germen
de una monstruosa burbuja financiera y posterior depresién econdmica. La Fed ha-
bia descubierto el estimulo que generaban las operaciones de mercado abierto, que
consistian en la compra directa de bonos de deuda piblica mediante un aumento de
los billetes o depésitos emitidos por el Banco Central. Esta inyeccién de nuevos dé-
lares incrementaba las reservas bancarias y generaba una expansion crediticia. La Fed
realizé tres enormes operaciones de mercado abierto en esta década: en 1922 triplicd
su posicién en deuda publica desde los 25 millones $ a los 65 millones $; en 1924
adquirié otros 500 millones $ y en 1927 otros 320 millones $.

Ademds, fue reduciendo el tipo de interés desde el 7% hasta el 3,5%. Por si fuera
poco, la regulacién bancaria redujo las reservas minimas, que los bancos debfan man-
tener para respaldar sus depdsitos a la vista: para los bancos de Nueva York, Chicago

6 Keynes, . M. (1924), A Tract on Monetary Reform. Londres: Macmillan and Co., pp. 11-12. Hay
traduccién espafola de C. Rodriguez Braun (1996), Fondo de Cultura Econémica; también recogida
en Breve tratado sobre la reforma monetaria. Escritos (1910-1944). Madrid: Editorial Sintesis.

1. Moncada (2023: 264); B. M. Anderson (1949-1979), Economics and the Public Welfare. A Fi-
nantial and Economic History of the United States, 1914-1946, Indianapolis: Liberty Fund Inc; M. Palyi
(1972), The Twilight of Gold, 1914-1936: Myths and Realities. Chicago: Henry Regnery Co.; L. Hyman
(2011), Debtor Nation. The History of America in Red Ink. Princeton University Press.
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y San Luis se redujeron al 4,18%; para los de otras grandes ciudades al 3,34%; y para
los bancos rurales al 2,5%. Adicionalmente las reservas minimas para los depdsitos a
plazo se redujeron al 3%. Estos se convirtieron en el producto estrella de esta época
pues, aunque no podian retirarse hasta su vencimiento, los bancos permitian realizar
cémodas transferencias con ellos. De esta manera, por cada nuevo délar emitido por
la Fed la banca podia emitir entre 24 y 40 délares en depésitos, y, como la Fed siem-
pre actuaria de prestamista de tltimo recurso, la banca no dudé en apurar siempre
estas reservas minimas.

En consecuencia, entre 1922 y 1928, los depdsitos a la vista aumentaron en
13.500 millones de délares, un 44%, y los depdsitos a plazo en un 140%. La ex-
pansién monetaria de los felices anos 20 superé la experimentada durante la par-
ticipacién estadounidense en la Primera Guerra Mundial... Ademds, esta inmensa
expansion monetaria parecia no generar inflacién porque los precios de los bienes
de consumo no subian, muy posiblemente por los aumentos de la productividad
generados por los desarrollos tecnoldgicos de la segunda revolucién industrial: elec-
tricidad y electrodomésticos, teléfono, automdvil, etc. pero, en realidad, el dinero se
estaba dirigiendo a adquirir muchos mds bienes de consumo y a realizar inversiones
en inmuebles, acciones de empresas y bonos de deuda publica y privada, cuyos pre-
cios si que se dispararon de manera espectacular entre 1921 y 1929: la cotizacién
de la Bolsa de Nueva York aumenté en un 600%. Casi todo el mundo que quisiera
podia invertir con dinero prestado, a través de los trusts de inversién o de los fondos
fiduciarios de inversién similares a los actuales Fondos de inversién, puesto que los
bancos concedian préstamos por el 90% de las inversiones.

A la vista de estos datos, cabe preguntarse si el crack financiero y econémico de
1929 y la Gran Depresién vinieron provocados por un fallo del mercado, como casi
parece undnime pensar, o mds bien por un fallo del gobierno. Ademds, una mera
aproximacién histérica a la época de entre guerras pone en evidencia que, ya desde
Versalles, la Segunda Guerra Mundial se hizo pricticamente inevitable, y el andlisis
histérico econémico, industrial y financiero de estos anos aporta datos sobre los in-
tereses politicos y financieros que contribuyeron a propiciarla®.

En 1944, se establecié el sistema de Bretton Woods: la experiencia anterior a la
Primera Guerra Mundial habria aconsejado volver al patrén oro, pero esto habria
alejado al Estado de su poder absoluto sobre el dinero, por lo que se impuso un apa-
fio. Un patrén oro fraudulento, controlado politicamente y disefiado a la medida de
Estados Unidos. El délar seria convertible en oro, a 35 $ por onza, pero solo podrian
convertirlo en oro otros Estados y Bancos Centrales, no los ciudadanos. Las demds
monedas se redefinirian como promesas de pago de una determinada cantidad de
doélares, y los tipos de cambio entre divisas serian fijos, determinados por sus equiva-

6 De extraordinario interés: E. Mantoux (1946), The Carthaginian Peace, or the Economic Con-

sequences of Mr. Keynes, Oxford University Press, donde refuta las tesis de Keynes todavia hoy indis-
cutidas, de que las condiciones impuestas a Alemania por el Tratado de Versalles eran imposibles de
cumplir: J. M. Keynes (1920), 7he Economic Consequences of the Peace, Londres: Simon Pub.
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lencias en délares®. En 1971, Estados Unidos abandoné la convertibilidad del délar
en oro, marcando el fin del patrén oro y el inicio de un sistema monetario basado en
monedas fiduciarias.

7.2. El patrén fiduciario o “dinero fiat “

Es el modelo de regulacién actualmente seguido: el valor de la moneda no estd
vinculado a ningtn bien fisico como el oro o la plata. Su valor solo proviene de la
confianza y la aceptacion general de la moneda por parte del pablico y de su respaldo
o imposicién por parte del gobierno. El término “dinero fiat” (hdgase por decreto)
significa que la moneda tiene valor por pura voluntad del gobierno. La mayoria de
las economias modernas operan bajo un patrén fiduciario.

Pero, como hemos visto, el dinero necesita tener una aceptacién general para
cumplir sus funciones y permitir que la economia funcione. Para lograr la demanda
generalizada, el Estado recurre a dos grandes medidas. La primera es imponer su uso
mediante la fuerza, asignando a su dinero el privilegio del “curso legal”: todo deudor
queda obligado por ley a aceptar el dinero fiat en pago de cualquier deuda. La se-
gunda medida es obligar a usarla para pagar impuestos. Evidentemente, si el Estado
dispone de un “dinero propio”, es dificil que no sucumba al incentivo de utilizarlo
para financiarse.

7.3. Las criptomonedas y el patrén bitcoin

Las criptomonedas son uno de los elementos caracteristicos y disruptivos de la
cuarta revolucién industrial. El dinero deja de depender de los gobiernos para ser un
puro instrumento de intercambio, reserva de valor y unidad de cuenta. La cuestién,
evidentemente, es en qué medida sean generalmente aceptadas. Aqui nos vamos a
referir a Bitcoin (BTC) por ser la primera, la mds desarrollada, con mayor capitali-

® Este “privilegio exorbitante”, como lo definié Giscard d’Estaing, Ministro de Finanzas en los
afios sesenta del siglo xx, permiti6 a Estados Unidos financiarse (entre otras cosas la guerra de Vietnam)
con cargo a otros Estados, imprimiendo délares sin el respaldo efectivo de oro. De Gaulle y su equipo
(en especial Jacques Ruefl), que vivieron la primera Guerra Mundial, la hiperinflacién en Alemania,
la Gran Depresién de EE.UU. y la Segunda Guerra Mundial, no tenfan dudas sobre lo que era mejor
para Francia en el contexto de aquellos afos. En una conferencia de prensa, el 4 de febrero de 1965,
De Gaulle manifesté: “El hecho de que muchos paises acepten como principio que los d6lares sean tan
buenos como el oro, conduce a los estadounidenses a endeudarse de forma gratuita a expensas de otros
paises. Porque lo que EE.UU. debe, lo paga, al menos en parte, con un dinero que solo ellos pueden
emitir. Ante las graves consecuencias que se podrian desencadenar en caso de una crisis, creemos que
se deben tomar medidas a tiempo para evitarla. Consideramos necesario que el comercio internacional
se establezca sobre un patrén monetario indiscutible, y que no lleve la marca de un pais en particular.
sQué patrén? La verdad es que no se puede imaginar otro patrén que no sea el oro!” Estos argumentos
y diferentes circunstancias acabarfan llevando a Estados Unidos a una situacién insostenible.
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zacién’® y que presenta una ventaja competitiva determinante: la limitacién esencial
de su cantidad porque solamente podrd llegar a haber 21 millones de BTC. Es una
forma de dinero digital descentralizado que opera sin necesidad de una autoridad
central o intermediarios, utilizando la criptografia para asegurar y verificar las tran-
sacciones. Fue creado en 2009 por Satoshi Nakamoto (cuya identidad real se desco-
noce), de acuerdo con un libro blanco o documento base”".

Sus principales caracteristicas’* son: a) Descentralizacién: no estd controlado por
ningdn gobierno, banco o entidad central. En lugar de ello, se basa en una red de
nodos independientes que validan las transacciones; b) Validacion por blockchain: las
transacciones de Bitccoin se registran en una cadena de bloques (blockchain), que es
similar a un libro mayor de cuentas publico y descentralizado. Cada bloque contiene
un conjunto de transacciones y estd vinculado al bloque anterior mediante cripto-
graffa, formando una cadena continua; ¢) Cantidad limitada: El suministro total de
Bitcoin estd limitado a 21 millones de monedas. Esto se establecié para imitar la
escasez de recursos como el oro y evitar la inflacién; d) Andnimo pero Transparente:
Aunque las transacciones de BTC no revelan las identidades de los usuarios, todas
las transacciones son publicas y pueden ser vistas en la blockchain. Las direcciones
de BTC son seudénimos que no revelan directamente la identidad de los usuarios;
e) Seguridad Criprogrdfica: utiliza algoritmos criptogréficos avanzados para asegurar
las transacciones y la creacién de nuevas monedas. La mineria es el proceso mediante
el cual los mineros resuelven problemas matemdticos complejos para anadir nuevos
bloques a la cadena y son recompensados con nuevos bitcoins; f) Transferencias Glo-
bales: permite la transferencia de valor entre personas en cualquier parte del mundo
sin necesidad de intermediarios (“desintermediacién”), de manera ripida y con costes
generalmente mds bajos que las transferencias tradicionales.

8. EL MERCADO DE DINERO Y SU PRECIO
8.1. El precio del dinero

Los mercados de bienes y servicios se equilibran con el mercado de dinero. Cuan-
do los distribuidores de alimentos o de ropa venden sus productos o cuando los
trabajadores prestan sus servicios, lo hacen a cambio de dinero. El mercado de dinero
son todos los intercambios que se realizan en una sociedad, es el reverso de los demds
mercados, y el precio del dinero es su poder adquisitivo: como el de cualquier otro
bien, su precio viene determinado por su oferta y su demanda en cada mercado de

70 Superior a 1,3 billones $, https://coinmarketcap.com/es/currencies/bitcoin/ consultado el 27.7.2024

71 Satoshi Nakamoto (2009), Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System. https://bitcoin.orgles/
bitcoin-documento consultado el 27.7.2024.

72°S. Ammous (2018), E/ Patrén Bitcoin. La alternativa descentralizada a los bancos centrales.Barcelo-
na: Deusto; J. A. Alepuz Sdnchez (2017), “El dinero cudntico 21/79: un nuevo paradigma de equilibrio
universal”. Anales de la Academia Matritense del Notariado. Tomo LVII. Curso 2016-2017, Volumen 57.
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productos o servicios: alimentos, energfa, trabajo en funcién de su cualificacidn, etc.
Un aumento o una reduccién en la oferta de trigo, de petréleo o de servicios de
ingenieros, aumentard o reducird sus respectivos precios y aumentard o reducird,
correlativamente, el precio del dinero.

También se denomina, de manera técnicamente impropia, mercado de dinero
al mercado crediticio: para aclarar las cosas, si tenemos en cuenta que el dinero es
objeto de una propiedad, en un préstamo no se “dispone” de la propiedad plena del
dinero, sino que se transmite su uso durante un tiempo determinado, con la obliga-
cién de devolverlo, a cambio del pago de los intereses pactados. Por eso, los tipos de
interés no son estrictamente “el precio del dinero”, sino el precio de su uso durante
un plazo determinado.

8.2. Demanda y oferta de dinero

La Demanda de dinero se produce en funcién de su capacidad adquisitiva. ;Qué
significa capacidad adquisitiva del dinero? Primero, trabajamos, es decir, vendemos
nuestros servicios, o vendemos bienes para ganar dinero, porque entendemos que
otros lo aceptardn como pago, y podremos adquirir los bienes y servicios que necesi-
temos o deseemos. Y, segundo, de acuerdo con la explicacién de la utilidad marginal
de los intercambios, a la vista de los precios de los bienes y servicios existentes en sus
respectivos mercados, preferimos tener el dinero que nos pagan por una cosa (por
¢j. un piso o un coche) a mantener su propiedad, o preferimos trabajar en un sitio
o0 en otro o no trabajar, en funcién del dinero que nos paguen. En todos los casos,
demandamos el dinero, preferimos tener el dinero a las cosas o a nuestro esfuerzo,
porque con el dinero disponemos de una mayor utilidad.

La Oferta de dinero o cantidad de dinero en circulacién se define por la suma
en manos del publico, mds depdsitos bancarios y otros activos liquidos. El Banco
Central Europeo define tres agregados monetarios para la zona euro: M1 = efectivo
(monedas y billetes) + depdsitos a la vista; M2 = M1 + depésitos a plazo; M3= M2 +
otros activos liquidos (valores de renta fija como letras del tesoro, instrumentos del
mercado monetario, participaciones de fondos en el mercado monetario, cesiones
temporales...). El agregado monetario mds estable es M3 y constituye el valor de
referencia del crecimiento de la cantidad de dinero para el Eurosistema.

Con cardcter general y simplificando, a riesgo de imprecisiones, para facilitar la
comprensién de los procesos mds elementales, la oferta de dinero se produce y varia
por tres vias.

a) Financiacion del déficit y de la deuda piiblica mediante la creacion de dinero. - Los
Estados tienen el monopolio de la emisién de dinero, por lo que cabe la posibilidad
de que el déficit y la deuda publica lo cubran mediante la fabricacién de nueva mo-
neda. Este método es inflacionario y, por tanto, injusto. Estas practicas se denomi-
nan apelaciones al Banco Central o monetizacién de la deuda publica y en la Unién
Europea estdn prohibidas desde la entrada en vigor del tratado de Maastricht (1992).
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Sin embargo, en la préctica se sortean a través de las operaciones de mercado abierto
(compra de deuda publica por parte de los Bancos Centrales), o dando préstamos a
los bancos privados para que compren titulos de deuda publica.

b) Expansion crediticia. - Los bancos comerciales pueden aumentar la concesién de
préstamos y créditos (préstamos personales e hipotecarios, préstamos a las empresas
para financiar inversiones en activos fijos...). Para ello, los Bancos Centrales pueden
reducir el tipo de interés al que prestan dinero y flexibilizar las condiciones para que
concedan financiacién. Una regla clave que impone el Banco Central es el coeficiente
de caja que deben mantener los bancos comerciales, es decir, qué porcentaje de los
depésitos de un banco debe ser mantenido en reservas liquidas (en sus propias arcas
o en otras instituciones financieras). En la actualidad el BCE tiene establecido como
coeficiente de caja un 1%. Para que se entienda, de cada 100 euros que el banco re-
cibe en un depésito bancario a la vista (puede ser retirado en cualquier momento),
solamente estd obligado a mantener 1 euro como reserva liquida, pudiendo proceder

de inmediato a prestar o negociar con los otros 99 euros’.

¢) Operaciones de mercado abierto. - El Banco Central, ya sea directamente o me-
diante intermediarios, da 6rdenes masivas de compra o de venta de valores, provo-
cando un aumento o disminucién de la oferta monetaria.

8.3. Consecuencias de la expansién monetaria artificial

Por lo que hemos ido exponiendo hasta ahora, el dinero solamente puede cum-
plir sus funciones cuando incorpora el valor de productos y servicios. En la adil y
diddctica explicacion de Jacques Rueff, solamente comprendiendo los derechos y su
intercambio puede comprenderse la verdadera naturaleza del dinero y de la moneda:
el dinero no es mds que el continente instrumental y ocasional de los derechos pa-
trimoniales de una persona, y que su titular desea tener, por razones de comodidad,
porque le permitird cambiarlo en el futuro por bienes y servicios que necesite o desee.
Por tanto, cuando alguien, ya sea un particular o el gobierno, transmite o pone en
circulacién moneda u otros bienes o derechos que incorporan valor, estd transmi-
tiendo un “derecho verdadero”, mientras que si transmite moneda u otros bienes o
derechos que no incorporan valor, lo que estd transmitiendo estd vacio de valor real
¥, por tanto, estd transmitiendo un “derecho falso” (Rueff 1948: 265).

Esto permite comprender por qué la emisién artificial de moneda, desde la anti-
giiedad (y ya Roma ofrece ejemplos suficientemente significativos), provoca disfun-
ciones muy graves en la politica, la economia y la sociedad. Veamos algunas de las
disfunciones mds significativas y perjudiciales.

73 ]. Huerta de Soto (2023), Dinero, crédito bancario y ciclos econdmicos. Madrid: Unién Editorial,
82 ed. argumenta la incompatibilidad de esta practica con el contrato de depésito, y explica cémo la
regla del coeficiente de reserva hace que la cantidad efectivamente depositada puede ser multiplicada
por 10.000.
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8.3.1. La inflacién

Para comprender la naturaleza de la inflacién, es necesario distinguir entre la
subida selectiva del precio de algunos bienes y servicios, y la subida progresiva y ge-
neralizada de todos los precios. El primer proceso consiste en que algunos productos
o servicios pueden aumentar o reducir su precio en funcién de la mayor o menor
oferta y demanda: escasez, climatologia, guerras, cambio en las modas o necesidades,
etc. La evolucién de los precios es la senal esencial de una economia de mercado para
que los empresarios adapten sus procesos productivos y, muy especialmente, para que
trabajen en encontrar innovaciones tecnoldgicas, organizativas y comerciales, que
aporten ventajas competitivas determinantes’*: esta es la explicacién de las cuatro
revoluciones industriales y de los constantes aumentos en la calidad de vida expe-
rimentados desde el siglo x1x; exceptuando, por supuesto, la capacidad destructiva
de la tecnologia cuando se utiliza en las guerras, el terrorismo o el crimen. Sin ética
pasaremos de la superbomba a la honda.

El segundo proceso, la inflacidn, consiste en que, como consecuencia de expan-
siones monetarias artificiales generadas por la creacién de moneda por el Banco Cen-
tral y por la banca comercial o de inversién, aumenta significativamente la cantidad
de moneda o la masa monetaria. Légicamente, ¢/ aumento de la oferta monetaria
hard bajar el precio del dinero, que es su poder adquisitivo, haciendo aumentar el precio
de todos los bienes y servicios en mayor o menor medida (segiin su demanda), esto es la
inflacidn; pero especialmente de aquellos bienes que ofrezcan mayor seguridad como
reserva de valor y mejores expectativas de revalorizacion: es decir, los bienes inmue-
bles y los titulos de propiedad de las empresas.

8.3.2.  El beneficio de unos sectores y el perjuicio de otros

Para empezar por lo més evidente, la inflacién o subida generalizada de los pre-
cios constituye un zmpuesto porque permite financiarse al Estado por una doble via:
por una parte, al disminuir el precio del dinero y aumentar el precio de los bienes y
servicios, aumenta su recaudacién tributaria” y el pago de la deuda le cuesta menos;
por otra parte, la inflacién hace que el Banco Central reduzca los tipos de interés,
por lo que el Estado también tiene que pagar menos. Pero la inflacién es un impuesto
regresivo (articulo 31. 1 CE) porque las subidas de los precios afectan a todos los con-
sumidores de manera indiscriminada, sin tener en cuenta su capacidad econémica,
por lo que cuanto menor sea el patrimonio del consumidor mayor es el impacto de
la privacién econémica.

74 H. Demsetz (1986) distingue entre “competencia en el mercado y competencia por el mercado™:
La competencia: aspectos economicos, juridicos y politicos, Madrid: Alianza Editorial.
7> En los tltimos afos Espafa ha alcanzado las recaudaciones tributarias més altas de su historia.
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Lo anterior todavia se agrava mds. Y no es ningtin descubrimiento reciente, sino
una “ley de la economia”, el efecto Cantillon”®: quién se beneficia cuando el Estado
imprime dinero depende de la configuracién institucional de ese Estado y, en el siglo
XVIIL, esto significaba que cuanto mds cerca estabas del rey y de los ricos, mds te be-
neficiabas, y cuanto mds lejos estabas, mds te perjudicaba. A los primeros que llega el
nuevo dinero se encuentran con que pueden gastarlo (o, mucho mejor, invertirlo) en
funcién de los precios existentes anteriores, pero segun va aumentando la demanda
de bienes, valores, productos y servicios, comienzan a aumentar los precios en gene-
ral (la inflacidén); de manera que el impacto més fuerte se produce sobre los menos
ricos, influyentes y poderosos.

Ahora seguimos igual, el nuevo dinero creado tanto por el Banco Central Euro-
peo como por la Reserva Federal, billones de ddlares y de euros desde 200877, para
resolver las consecuencias de la gran recesion de 2008 y de la pandemia del Covid-19,
no se reparte de manera “justa y equitativa’ entre la poblacién sino que se inyectan a
través de “complejos y sofisticados” canales y procedimientos por lo que, en primer
lugar, beneficia a la clase politica al financiar la deuda publica, y, después, al sec-
tor financiero (que parte y reparte), y a los mds cercanos y avezados para conseguir
los Fondos. Por supuesto que determinadas cantidades llegan a los destinatarios de
ayudas sociales, pero llega muchisimo mds dinero a las grandes empresas energéti-
cas (transicién renovable), constructoras y de servicios, a la banca, a los fondos de
inversién, etc. No es por tanto sorprendente que las Bolsas hayan experimentado su-
bidas importantes de sus indices, al igual que los precios del mercado inmobiliario. ..
cuando, al mismo tiempo, hay cada vez mds pobres, los rendimientos del trabajo
presentan constantes pérdidas del poder adquisitivo”?, etc.

76 R. Cantillon (1750), Essai sur la Nature du Commerce en General. Traduccién espafiola Ensayo
sobre la naturaleza del comercio en general. Madrid: Union Editorial, 2021.

77 Desde la crisis financiera en 2008, el BCE ha incrementado sustancialmente su balance me-
diante programas de compra de activos y otras medidas de estimulo monetario. Entre 2008 y 2023, el
BCE implementé varias rondas de inyeccién de liquidez a través de programas como las Operaciones de
Refinanciacion a Largo Plazo (LTRO y TLTRO) y el Programa de Compras de Activos (APP), ademds
de su respuesta a la pandemia de COVID-19 con el Programa de Compras de Emergencia Pandémica
(PEPP). Para mediados de 2022, el balance del BCE alcanzé aproximadamente el 70% del PIB de la
eurozona, lo que representaba un incremento notable desde los niveles de 20% del PIB en 2014. Esto
se tradujo en la creacién de varios billones de euros en liquidez. En particular, el PEPP y el APP acumu-
laron unos 4,2 billones de euros en activos hacia finales de 2022. En total, se estima que el balance del
BCE creci6 en torno a 6 billones de euros entre 2008 y 2023: CaixaBank Research, “La reduccién del
balance del BCE en 2023”. hutps:/fwww.caixabankresearch.com/es/economia-y-mercados/mercados-finan-
cieros/reduccion-del-balance-del-bee-2023, consultado el 13 de septiembre de 2024; Openmind BBVA,
“El Banco Central Europeo del problema a la solucion”, heps:/fwww.bbvaopenmind.com/articulos/el-
banco-central-europeo-del-problema-a-la-solucion/ consultado el 13 de septiembre de 2024.

78 En la épocas de inflacion, es llamativa la insistencia del Banco de Espafa en que no aumenten
los sueldos y salarios para no contribuir a que aumente mds la inflacion.
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8.3.3.  La distorsion de las inversiones empresariales
y la exacerbacion de las crisis econdmicas en los ciclos econdmicos

Como regla general, las inversiones correctas dependen de la funcién de los em-
presarios que arriesgan su propio patrimonio y asumen sus propios riesgos, realizan-
do constantemente el cdlculo empresarial y verificando que la facturacién supera a los
gastos, generando beneficios y riqueza. Cuando el dinero llega a las empresas de ma-
nera “artificial”, suele perderse la logica de las decisiones empresariales, inyectando
mis recursos de los necesarios y provocando el riesgo de crisis econémicas sectoriales
o generales. En funcién de la envergadura de los fondos artificialmente inyectados y
de los errores empresariales, financieros y econémicos cometidos, antes o después, se
producirdn crisis empresariales o que afectardn a todo el sector financiero o a toda la
economia, como en 1929 o en 2008. Pero, esta parte de los antecedentes siempre ha
sido la misma y ha sido un fallo del gobierno y no del mercado.

9. DESAFIOS PARA LAS POLITICAS
Y POTESTADES FISCAL Y MONETARIA

Mientras no seamos capaces de disefiar e imponer reglas y sanciones juridicas”
sobre el poder de los Gobiernos para gastar dinero, con independencia de los ingresos
que obtengan; y sobre el poder de los Bancos Centrales para crear dinero, podrd ha-
ber politicas, pero no una potestad fiscal y una potestad monetaria, entendidas como
potestades funcionales sometidas al imperio del Derecho. La tarea no es aplazable
por la gravedad de los desafios que se plantean. Y tampoco es aconsejable ignorar la
importancia del conflicto y de las controversias juridicas entre el Tribunal Constitu-
cional Federal Alemdn y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

La primera cuestién que llama la atencién es que, con frecuencia, aparece una
sorprendente desconexion entre la politica fiscal y la politica monetaria. En ocasiones
parece que no tuvieran nada que ver. Algunos economistas han sostenido que la infla-
cién estd, en ultima instancia, bajo el control del banco central, con independencia
de la politica fiscal del gobierno (Friedman). En épocas de estabilidad o crecimiento
econdmico, las politicas fiscal y monetaria pueden desarrollarse con cierta descoordi-

7 L. Kaplow (1992), Rules Versus Standards: An Economic Analysis, 42 Duke Law Journal 557.

8 Por el planteamiento del presente estudio no podemos entrar en el debate, pero tampoco ignorar
su extraordinaria importancia: entre otros, Jiménez-Blanco, A. (2020). “La compra de deuda publica
por el Banco Central Europeo: notas sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alema-
nia de 5 de mayo de 2020”. Revista de Administracion Piblica, 212, 147-180; Roca, M.2 J. (2020), “La
sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn sobre el Programa de Compra de Bonos por el
Banco Central Europeo: el control ultra vires y la primacia del Derecho europeo”. Saggi — Diritto Pub-
blico Comparato ed Europeo online, 2845-2856. Rodriguez de Santiago, J. M. (2021), “Sobre democra-
cia, metodologfa y dinero. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, de 5
de mayo de 2020, Sobre el PSPP”. Revista Esparnola de Derecho Constitucional, 122, 295-331.
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nacién. De hecho, en el Derecho Europeo la primera es competencia de los Estados,
mientras que la segunda es competencia de la Unién.

La gran recesién de 2008 dejé claro que, para superarla y mantener la unién
monetaria lograda con el euro, era imprescindible una estrecha coordinacién. Ahora
bien, cuando a partir de 2017 comenzaron a superarse los efectos de la crisis, algunos
Estados retomaron la senda de la descoordinacidn, y no aprovecharon su crecimiento
econémico para reducir sus déficits presupuestarios anuales y su deuda publica. Por
ello, cuando en 2020 y 2021, la pandemia del covid-19 colapsé las economias, rom-
piendo las cadenas de suministro y bloqueando tanto la oferta como la demanda, de-
bido a los confinamientos y a las restricciones a la libertad de movimientos; y cuando
en 2022 Rusia invadié Ucrania, desencadenando por el conflicto y por las sanciones
comerciales una fuerte carestia de suministros energéticos y de otros productos como
los cereales, los Estados se han enfrentado de nuevo a una reduccién de la actividad
econdmica y a fuertes subidas de la inflacién que algunos meses en 2022 superd una
tasa anual del 10%, que no veiamos desde la década de los ochenta del siglo xx.

Ante el aumento de la inflacidn, el consiguiente aumento de los tipos de interés
por los Bancos Centrales y por la banca, y el aumento de los costes de financiar la
deuda publica de los Estados, y la deuda privada de empresas y particulares (especial-
mente grave en el caso de los préstamos hipotecarios para la adquisicién de viviendas)
resulta evidente plantearse la pregunta de si es posible controlar la inflacién cuando
algunos Estados mantienen su indisciplina fiscal, aumentando de manera constante

el déficit y la deuda pablica.

La unica respuesta posible nos la da la historia: desde el imperio romano hasta
las hiperinflaciones del siglo xx, que también siguen experimentando muchos paises
durante el presente siglo (en 2023, Argentina: 211%, y en 2022, Turquia: 64,2%,
Venezuela: 234%), cuando los Estados pierden la confianza de los inversores en su
capacidad econémica para devolver sus inversiones en la compra de bonos de deuda,
la Gnica manera que les queda para continuar financidndose es recurrir al envileci-
miento de su moneda, es decir, fabricando o poniendo en circulacién de una u otra
forma mds dinero, lo cual hard que descienda su valor. Pero, es evidente, que tal so-
lucién solamente resuelve los problemas de manera transitoria para crear problemas
bastante peores: el envilecimiento del dinero acaba con la estabilidad de precios, dis-
parando las tasas de inflacién, lo cual socava el mercado y la economia, provocando
graves problemas sociales, que automdticamente atraen el populismo, la demagogia
y el deterioro, no sélo de las instituciones econémicas del mercado, sino también de
las instituciones politicas de la democracia.

La prueba de la conexién entre la politica fiscal y la politica monetaria no es s6lo
histérica, sino también econémica y matemdtica. SARGENT y WALLACE demos-
traron matemdticamente en un estudio de 1981°*! que, si la politica monetaria se en-
tiende que comprende las operaciones de mercado abierto —mediante la compra por

81 “Some Unpleasant Monetarist Arithmetic”. Federal Reserve Bank of Minneapolis Quarterly Re-

view vol. 5, no. 3, 1981.
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el banco central de activos mediante dinero creado ex 7ovo—, no podria controlar de
manera estable la inflacién. En su discurso al recibir el Premio Nébel de Economia
de 2011, SARGENT manifesté: “con una politica fiscal derrochadora, es imposible
que una autoridad monetaria sostenga una inflacién baja, porque el presupuesto
intertemporal del gobierno implica que la autoridad monetaria (el Banco Central),
tarde o temprano, deberd imponer la inflacién, como un impuesto encubierto sufi-
cientemente grande para financiar el presupuesto”®* .

El aumento de la inflacién, que ha seguido al covid-19 y a los billones de délares
y de euros de transferencias y ayudas financiadas por el déficit y la deuda publica, ha
puesto en jaque las pocas reglas juridicas existentes. Para entender las magnitudes de
las que estamos hablando, desde comienzos del siglo xxi, los principales bancos cen-
trales del mundo han reducido sistemdticamente sus tipos de interés y han expandido
significativamente sus balances, es decir, han creado dinero. Primero con la excusa
de evitar una crisis (2002 puntocom, 2008 burbuja inmobiliaria, 2020 covid-19) y,
después, apelando a la necesidad de resolverla, la creacién de dinero ha sido la res-
puesta y la principal solucién desde hace mds de veinte afos.

Si analizamos la base monetaria que circula en la economia estadounidense®,
podemos ver que las cifras rondaban los 600.000 millones de délares en el afio 2.000,
pero que se dispararon notablemente en los ocho anos siguientes (800.000 millones
en 20006), hasta alcanzar los 900.000 millones de délares en septiembre de 2008. Esta
expansion, unida a la multiplicacion crediticia de la banca comercial y de inversién,
financié la burbuja inmobiliaria, y terminé conduciendo al sector financiero a la cri-
sis de 2008, que contagid al conjunto de la economia norteamericana, cuyo deterioro
tumbé también a las economias europeas.

Pero si aquella expansién ya fue notable, mds atn lo ha sido el espectacular au-
mento del balance de la Reserva Federal, motivado por los programas de expansion
cuantitativa. La base monetaria quincenal de Estados Unidos, que llegaba a 900.000
millones de délares en septiembre de 2008, subié de forma reiterada en los anos
que siguieron, hasta mds que triplicar sus niveles el afio 2015-2016 y llegar a los 4
billones de délares.

En 2018, el balance de la FED atesoré activos valorados en niveles cercanos al
20% del PIB: mds de 4 billones de ddlares frente a 23 billones de ddlares. Si la cifra
es llamativa, puede tenerse en cuenta que el Banco Central Europeo mantiene en su
balance activos valorados en cerca de un 40% del PIB, activos cuyo tamafio no ha
parado de crecer de manera acelerada. En conclusién, desde comienzos del siglo xxi,
mientras los Gobiernos aumentaban sus déficits anuales y su deuda publica, los Ban-
cos Centrales han mantenido los tipos bajos y niveles reducidos de inflacién gracias
a la creacién e inyeccién de nuevo dinero en la economia.

8 “Nobel Lecture: United States Then, Europe Now”. Journal of Political Economy, Vol. 120, No.
1,2012.

83 Federal Reserve Bank of St Louis, FRED Economic Data, Monetary Base Total, hrtps://fred.
stlouisfed.orglseriess BOGMBASE/
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Durante el debate sobre los criterios que debian exigirse a los Estados interesados
en formar parte de la Unién Monetaria Europea, se planted la necesidad de incluir
los requisitos de sostenibilidad fiscal: que el déficit anual de las cuentas pablicas no
superase el 3% y que la deuda publica no superase el 60%. Mientras los criterios mo-
netarios referentes a las tasas de inflacidn, a las tasas de interés y a las tasas de cambio
no fueron objeto de una gran discusién, puesto que su relevancia para una moneda
Ginica estaba clara; en el caso de los criterios fiscales, la cuestién que se plante6 enton-
ces fue si era necesario controlar esas variables en una Unién monetaria en la que sus
reglas esenciales prohibfan expresamente la financiacién del gasto publico a través de
préstamos del Banco Central Europeo...

Algunos economistas sefialaron que no era necesario exigir estos requisitos fis-
cales, en primer lugar, porque la politica fiscal era responsabilidad exclusiva de los
Estados miembros y, en segundo lugar, porque los Estados, en principio, no podrian
influir sobre el Banco Central Europeo y sobre sus decisiones respecto al aumento
de la oferta monetaria. El desequilibrio fiscal sostenido provocado por una alta deuda
publica en un Estado miembro de la Unién monetaria serfa equivalente a los des-
equilibrios financieros de una regién dentro de un Estado miembro que tuviera su
propio Banco Central: estos desequilibrios podrian tener importantes efectos en la
economia real pero no en la estabilidad de los precios, que es el principal objetivo del
BCE, de acuerdo con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: el objetivo
principal del Sistema Europeo de Bancos Centrales serd mantener la estabilidad de
precios (articulo 127).

Este planteamiento fue rechazado teniendo en cuenta que los desequilibrios fis-
cales significativos de un Estado miembro podrian causar serios problemas para la
Unién monetaria porque amenazarian la estabilidad de la moneda tnica. Como de-
mostré més tarde la crisis financiera griega, la vulneracion sistemdtica de los prin-
cipios de la estabilidad fiscal por un Estado miembro —incluso de uno cuyo PIB
representa solamente un pequefo porcentaje del PIB de la eurozona— podria crear
serios problemas para toda el drea monetaria. Si la suspensién de pagos y la cance-
lacién parcial de su deuda publica no se consideraron una solucién aceptable para
un Estado miembro de la Unién monetaria, era necesario imponer reglas para evitar
politicas fiscales temerarias. Las reglas sobre estabilidad fiscal se consolidaron en el
Pacto de Estabilidad y Crecimiento y mds tarde han sido modificadas en varias oca-
siones especialmente tras la recesién financiera de 2008 y la crisis del Covid-19.

Un estudio de CABRILLO y ALBERT (2022)® resulta extraordinariamente util
para el Derecho Administrativo porque, al tiempo que denuncia la incorrecta apli-
cacién de las reglas fiscales, sefiala el camino adecuado: disefiar nuevas reglas que

8 El Banco Central Europeo financia, de hecho, la deuda puiblica de los Estados miembros, me-
diante operaciones de mercado abierto, en las que el Banco Central Europeo compra los titulos de esas
deudas a los bancos comerciales que la han comprado antes.

85 “New rules to secure fiscal sustainability in the European monetary union”. Future Europe Jour-
nal Issue 2 Section 3: The long-term challenges for the Eurozone architecture. (2022).
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impongan de manera efectiva el respeto de los criterios de estabilidad fiscal mediante
un cumplimiento continuado y progresivo.

Por ejemplo, la manera en que algunos Estados, como el Reino de Espana, han
interpretado el requisito del 3% de déficit es especialmente sorprendente, al entender
que el requisito permanece inalterable tanto en momentos de recesién econémica
como de crecimiento econdémico. Evidentemente, este no era el objetivo de la regla.
En un modelo disefiado para alcanzar el equilibrio presupuestario a medio plazo, o
a lo largo de los ciclos econémicos, el 3% de déficit seria aceptable en los anos de
recesion o de menor crecimiento econémico; de manera que pudiera ser compensado
con los superdvits presupuestarios en los afios de mayor crecimiento. Sin embargo,
algunos paises, sin un deseo real de reducir sus déficits estructurales, han utilizado su
cumplimiento formal del requisito del del 3%, también en los afios de crecimiento
econdémico, como una excusa para acumular déficits excesivos durante largos perio-
dos, provocado un aumento acumulativo de su deuda publica.

En la escena mundial actual, hay dos factores econémicos de extraordinaria im-
portancia. Uno, es la sucesién de dos revoluciones industriales y, otro, el aumento
constante de la deuda, financiada, no por el ahorro, sino por la creacién de dinero.
Ambos factores estdn contribuyendo, légicamente entre otros, a una acumulacién
de la riqueza en sectores determinados de la poblacién, provocando una desigualdad
social que incita al populismo, a la demagogia, al enfrentamiento social y a la pérdida
de legitimidad de los sistemas democréticos.

En cuanto a las revoluciones industriales, a comienzos de la década de los no-
venta, se desencadena de manera generalizada la tercera revolucién industrial, cen-
trada en el proceso de convergencia entre los sectores de las telecomunicaciones, de
la informadtica y de las industrias y servicios de datos, informacién y formacién, y
audiovisual, conformando el hipersector de las Tecnologias de Informacién y Comu-
nicacién TICs, gracias al desarrollo de internet. Cuando esta revolucién alcanza su
maduracién y apogeo en los ultimos afos, comienza una cuarta revolucién indus-
trial, que se anuncia todavia mds disruptiva, y no se centra en uno o varios sectores de
la economia, sino que al ser transversal afecta a todos: biotecnologfa, robética, inteli-
gencia artificial, internet de las cosas, blockchain, criptomonedas en especial bitcoin,
descarbonizacion y electrificacion de la energfa, etc. Evidentemente, las revolucio-
nes industriales suponen ventajas y aumentos de la calidad de vida, pero, al mismo
tiempo, como sefalé Schumpeter, intensifican los procesos de destruccién creadora
inherentes al capitalismo y a la innovacién, provocando una notable destruccién de
los puestos de trabajo que quedan obsoletos y una concentracién de las rentas de las
nuevas industrias en manos de sus promotores y accionistas.

Lo sorprendente es que estas dos revoluciones industriales seguidas deberian ha-
ber provocado reducciones significativas de precios y un aumento del poder adquisi-
tivo. Sin embargo, nos encontramos con que los precios no se han reducido y la infla-
cién ha seguido aumentando (un 60% en la Eurozona entre 2000 y 2023). ;Por qué?
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Aqui entra en juego el segundo factor econémico que, junto con las revoluciones
industriales, interesa subrayar. En el mundo actual, el principal factor que impulsa
el crecimiento econémico es el crédito fAcil *, gracias al dinero que se estd creando a
un ritmo dificil de comprender.

En 2000, la deuda total del mundo era de aproximadamente 62 billones de dé-
lares. Al mismo tiempo, la economia mundial en 2000 era de unos 33,5 billones de
délares. Desde 2000, la economia mundial ha crecido de 33,5 billones de délares a
unos 80 billones de délares. Pero, para lograr ese crecimiento, la deuda total ha crecido
a mds de 247 billones de ddlares hasta el tercer trimestre de 2018, segtin el Instituto de
Finanzas Internacionales. En otras palabras, se han necesitado aproximadamente 185
billones de délares de deuda mundial para lograr 46 billones de délares de crecimiento
mundial... ;A alguien se le ocurrirfa pedir a un banco una linea de crédito por 185
para lograr unas rentas de 462

Este aumento de la deuda ha sido posible por la creacién de dinero efectuada por
los bancos centrales, en especial, la Reserva Federal, el Banco Central Europeo, el
Banco de Japén y el Banco de Inglaterra. Si nos fijamos en el principal actor, entre
2000 y 2021, el PIB de Estados Unidos ha aumentado un 120%, la inflacién un
65% y el dinero casi un 1.000%*%.

De una u otra forma, desde que en 1971 Estados Unidos dio por finalizada la
convertibilidad del délar con el oro, poniendo fin al sistema iniciado en Breton
Woods, la oferta de dinero no ha dejado de crecer, y su valor de disminuir... frente a
las materias primas, a los bienes inmuebles y a las acciones de las empresas. ;Quién
gana y quién pierde en este proceso? Ganan los que tienen cosas y pierden los que
no tienen cosas y solamente disponen de su trabajo para obtener el dinero que les
permite Vivir.

Si unimos los dos factores que senalamos al principio —dos revoluciones indus-
triales seguidas y un aumento constante de la deuda financiada por la creacién de
dinero que acarrea la pérdida de su valor— disponemos de una de las explicaciones
del incremento de la desigualdad social: en Estados Unidos, un 5% de la poblacién
posee ahora mds de dos tercios de la riqueza, mientras que el 95% restante de la
poblacién tiene otro tercio. Sélo tres personas —]Jeff Bezos, Bill Gates y Warren Bu-
ffett— acumulan mds riqueza que el 50% de la poblacién.

En contra de algunas explicaciones de este proceso, toda la culpa no es de los
mercados y del capitalismo, sino también de los gobiernos. No estamos solamente
<« » . .7 <« . » .
ante “fallos del mercado”, sino también ante “fallos del gobierno”; que, mediante
sus intervenciones monetarias masivas, distorsiona la funcién de los empresarios y la
asignaci6n de los factores de produccién. El dinero (cada moneda), como el metro o

8 J. Booth (2020), 7he Price of Tomorrow. Why deflation is the key to an abundant future. Stanley
Press.

87 Booth (2020:12).

8 Federal Reserve Bank of St. Louis: https://fred.stlouisfed.org/series/ GDP; https://fred.stlouis-
fed.org/series/ CPILFESL; https://fred.stlouisfed.org/seriess BOGMBASE .
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el litro, es un estdndar de valor. Pretender que, aumentando de la nada la cantidad de
dinero, se genera riqueza, para resolver problemas publicos, es tan eficaz como dis-
poner que las gasolineras dispensardn 1.050 mililitros por litro, o que la distribucién
comercial despachard 1.050 gramos por kilo de alimentos. Tales medidas pueden
beneficiar a algunos, pero no servir a los intereses generales; y, en definitiva, suponen
mantener una vieja supersticién de que un misterioso poder de la soberania infunde
riqueza en el dinero™.

Por eso, la gravedad de los incumplimientos de las reglas de estabilidad presu-
puestaria y monetaria es terrible porque supone la pérdida de poder adquisitivo del
trabajo de las personas, vulnerando su derecho de propiedad y a la propiedad, su
derecho mds fundamental, al ser el que facilita el ejercicio real de sus demds derechos.

Una parte esencial del remedio es disenar reglas juridicas claras, que disciplinen
las decisiones de los Estados y de los Bancos Centrales.
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ticism directed to such analysis centers on the fact that it: a) ignores the institutional impact that
the selection of certain rules has, b) ignores actually existing law and therefore is not an accurate
reconstruction of it, and c) it suffers from a democratic deficit.
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1. INTRODUCCION

Un asunto que tipicamente se debate en un proceso legal es qué ocurrid, pues ello
no es evidente y a menudo hay versiones diferentes e incluso incompatibles sobre
los hechos. Por eso, para que opere una sancién es necesario un disefo institucional
que regule la reconstruccién de hechos que ocurrieron en el pasado. Asi, cudnto se
aplique coactivamente una regla de sancién depende de cémo se encuentra disenado
el proceso de reconstruccién del quebrantamiento de una norma de comportamien-
to (LETELIER, 2018: 210). Por ello, el rendimiento de un sistema sancionatorio
no estd relacionado solamente con cuestiones como las conductas sancionadas y la
entidad de las sanciones. Otro aspecto que incide en la eficacia del sistema es el con-
junto de garantias que aplican, como, por ejemplo, el estdndar de prueba que debe
cumplirse para sancionar a un acusado, o cuan determinada tiene que estar en una
norma de sancidn la conducta que sirve de antecedente a la imposicién de un castigo.

Dadas las lagunas regulativas que caracterizan al derecho administrativo sancio-
nador, lagunas que incluyen aspectos procedimentales, su fisonomia es determinada
en gran medida por el tipo de teorfa a la que acude el dogmatico de turno (GOMEZ,
2019: 362), cuestién que tiene un impacto bastante concreto. Asi, por ejemplo,
como generalmente no estd regulado el estindar de prueba sancionatorio adminis-
trativo, alguien puede afirmar que éste es idéntico al estdndar penal y asi habrd mds
falsos negativos (personas materialmente culpables declaradas inocentes) que si se eli-
giera un estdndar menos exigente, lo que tiene un impacto negativo en la capacidad
disuasoria de la institucionalidad.

Para llenar estos vacios hay quienes afirman que existe un conjunto de princi-
pios juridicos supralegales (sobre todo, aunque no dnicamente, constitucionales)
que (supuestamente) han de aplicar. Sobre todo, como se verd més abajo, es comdn
que dichas garantias se deduzcan de los asi llamados principios del fus Puniendi es-
tatal. Partiendo de la premisa de que existe un nico conjunto de principios del fus
Puniendi, que aplica tanto al derecho penal como al derecho administrativo san-
cionador, parte de la doctrina deduce reglas que han de aplicar siempre al derecho
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administrativo sancionador’. Es tal la fuerza de dicha doctrina que en el dltimo
proceso constituyente de Chile se la intenté plasmar en la Carta Magna (PERALTA
¢ [ZQUIERDO, 2023).

En este articulo pretendo criticar dicha doctrina, a la que calificaré de concep-
tualista’. Este tipo de doctrina, a grandes rasgos, enjuicia e interpreta instituciones
del derecho administrativo sancionador realmente existente a partir de un aparato
conceptual construido de espaldas al derecho positivo. Segin explicaré mds abajo, el
principal defecto de dicha doctrina es la falta de ligazén de los conceptos que utiliza
con el derecho positivo. En tal medida, no criticaré el razonamiento conceptual per
se, sino que al “conceptualismo”, esto es, la aplicacién de conceptos que no tienen
ligazén con el derecho positivo (esto serd precisado mds abajo).

Quienes cultivan este tipo de doctrina parten de ciertos supuestos sobre cémo ha
de ser el derecho administrativo sancionador: las sanciones solo pueden ser aplica-
das por tribunales imparciales, las sanciones tienen que expresar reproche, tiene que
aplicar el principio de culpabilidad en toda su extensién, etc. Estas ideas, como dije,
generalmente derivan de la concepcién de que hay un fus Puniendi Gnico, por lo
que han de aplicar las garantias penales a las sanciones administrativas (si bien “con
matices”).

Este conjunto de ideas es desplegado en distintos cauces argumentativos. A veces
se utiliza como herramienta interpretativa. Por ejemplo, se afirma que en cierto caso
aplica como estdndar el principio de legalidad penal, por lo que una norma muy
vaga es declarada nula o inaplicable. Otras veces se utilizan estas ideas para enjui-
ciar criticamente, y afirmar la ilegitimidad de un sistema de derecho administrativo
sancionador realmente existente. Asi, por ejemplo, partiendo de la base de que solo
pueden imponer sanciones tribunales independientes, se afirma que la existencia de
Superlntendencias con facultades sancionatorias es una aberracién juridica que debe
ser corregida (este argumento serd analizado en detalle mds abajo).

Este tipo de andlisis adolece de una serie de dificultades. Primero, pasa por alto
el impacto préctico que tiene la aplicacién de estas elucubraciones conceptuales. Asi,
dicho andlisis no permite ver que, en la medida que se otorga mds o menos poder
a las agencias regulatorias que defienden intereses ciudadanos, pueden ser estos ul-
timos los que se vean mds o menos protegidos. Segundo, este tipo de doctrina estd
desligada del derecho positivo, y, por tanto, no tiene capacidad explicativa respecto
de éste. Tercero, al pasar por alto el derecho positivo, este andlisis tiene un déficit
democritico, pues da a los juristas poder sobre la voluntad democratica.

La estructura de este trabajo es la siguiente. En la seccién I precisaré a qué me
refiero con conceptualismo y distinguiré dos vertientes de dicho modo de andlisis:

' Ver, a modo de ejemplo: (AROSTICA, 1987: 189; CORDERO, 2012; CORREA OLEA, 2023:
21; KRAUSE, 2020: 3; VALDES, 2006: 218).

2 Deberd quedar para otra ocasién analizar c6mo funcionaria un sistema alternativo. Dicho aque-
llo, en la conclusién de este texto hay un esbozo de aquello.
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conceptualismo estricto y conceptualismo principialista. Luego, en la seccién 11, cri-
ticaré una instancia de conceptualismo estricto en cuanto a la posibilidad de que la
administracién imponga sanciones directamente (esto es, sin la intervencién previa
de un tribunal). Después, en la seccién 111, criticaré una instancia de conceptualis-
mo principialista que se manifiesta en el debate sobre la aplicacién del principio de
culpabilidad en sede sancionatorio-administrativa. Acto seguido, en la seccién IV
desarrollaré algunas criticas que de manera general se pueden dirigir a la doctrina
conceptualista. Finalmente, en la seccién VI, concluiré.

2. SOBRE CONCEPTUALISMO

A grandes rasgos, el andlisis conceptualista se distingue por estar alejado de la
vida real y por tratar los asuntos juridicos como si se redujeran exclusivamente a
cuestiones puramente conceptuales o tericas (HAFERKAMP, 2009: 432). Asi, di-
cha doctrina no analiza el derecho desde el punto de vista de configurar instituciones

que puedan, en las circunstancias concretas, desempefar las funciones que deben
desempenar (ATRIA, 2020: 134).

Dicho aquello, en la historia de la dogmadtica de raigambre continental, “con-
ceptualismo” nunca ha sido una etiqueta que algin jurista adopte para si, funcio-
nando ella mds bien como una etiqueta que es impuesta a otra doctrina o autor a
modo de critica (GARRIDO MARTIN, 2017: 220; (HAFERKAMP, 2009: 433).
Dicho aquello, asumiré, como muchos otros autores®, que dicha etiqueta si tiene
rendimiento explicativo. Habiendo ya introducido a grandes rasgos lo que caracte-
riza al conceptualismo, quiero caracterizarlo algo mds finamente. Asumido que no
existe una definicién univoca sobre qué lo caracteriza (HAFERKAMP, 2009: 432),
seguiré principalmente la visién de Philip Heck sobre la Jurisprudencia de Concep-
tos, que en este articulo denominaré “conceptualismo”. Segiin Heck, por conceptua-
lismo cabe entender una direccién doctrinal donde el centro de la investigacién estd
en conceptos cientificos generales, sirviendo estos de cimiento a las normas juridicas
(HECK, 1948: 525). A esta forma de entender el derecho subyace una particular
relacién entre el derecho positivo y los conceptos cientificos del ordenamiento ju-
ridico: los conceptos cientificos generales son los conceptos causales fundamentales
del derecho, es decir, son la causa de las normas juridicas (HECK, 1948: 527). Asi,
los conceptos generales pasan a ser fuente de la norma juridica (HECK, 1948: 527):
como decia sarcdsticamente Jhering, bajo una doctrina conceptualista, lo que el ted-
rico piensa, existe (VON JHERING, 2015: 278). Como veremos, esto hace que
dicha doctrina tenga un punto ciego, el cual consiste en que solo ve la configuracién
de normas, y no se fija en la operacién de instituciones realmente existentes (ATRIA,
2020: 143). Como decia Jhering, en el cielo de los conceptos, estos tltimos “nada

3 Por ejemplo, (GARCIA AMADO, 2017; HART, 1983; HECK, 1948).
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tienen que ver con la vida, y necesitan de un mundo que exista sélo para ellos, alejado
de cualquier contacto con la vida” (VON JHERING, 2015: 281).

Yendo ya al tema que nos convoca, el derecho administrativo sancionador, aqui
la estrategia conceptualista asume que los problemas del derecho administrativo san-
cionador pueden ser resueltos exclusiva y satisfactoriamente utilizando una metodo-
logia exegético-conceptual, esto es, una que da cuenta de categorias conceptuales que
sirven de pardmetro para evaluar la legalidad o constitucionalidad de las sanciones

administrativas (LETELIER, 2020: 67).

Dicho aquello, este modo de anilisis se expresa principalmente a través de dos
vertientes. Primero, la que quiero denominar “conceptualismo estricto” o “concep-
tualismo analitico”. Esta supone que el descubrimiento de cémo operan las garantias
en el 4mbito del derecho administrativo sancionador es una cuestién relacionada
con verdades analiticas, como que “todos los cuadrados tienen cuatro lados”“. Dicha
estrategia es la que ocupa, por ejemplo, Soto Kloss cuando afirma que “sancionar es
juzgar” (SOTO K., 1980: 101) y que por ello la administracién no puede imponer
sanciones. Segln esta forma de ver el asunto, habria algo en la definicién misma del
concepto de “sancionar” que implica un andamiaje institucional jurisdiccional (sobre
esto volveré en la seccién III).

La segunda versién de conceptualismo la denomino “conceptualismo amplio”
o “conceptualismo principialista”. Esta versién supone que uno puede, a partir de
juicios sustantivos derivados de conceptos o principios, analizar la legitimidad de un
sistema de derecho positivo. Este tipo de conceptualismo se diferencia del concep-
tualismo estricto en cuanto que aqui no se trata de que “por definicién” algo sea de
una manera (no se trata de supuestos juicios analiticos como que todos los cuadrados
tienen cuatro lados). Antes bien, se trata de juicios sustantivos, juicios en que, a partir
de consideraciones de justicia material que se desprenden de conceptos abstractos, se
evalta la legitimidad del derecho positivo (v.gr.: sefalando que es ilegitimo que la ad-
ministracién imponga sanciones directamente), o se lo modifica para que calce con
dichas consideraciones de justicia material (v.gr.: se integra a las sanciones adminis-
trativas el principio de culpabilidad penal porque o si no habria sanciones opresivas).
En las apelaciones a un modelo de derecho administrativo sancionador legitimo, el
cual equivale a cierto concepto de derecho administrativo sancionador del cual se
deducen consecuencias’, viene el elemento principialista, el que podriamos caracte-

4 Algo similar es identificado por von Jhering cuando sefiala que, en el cielo de los conceptos
juridicos, estos ultimos “[c]onstituyen verdades absolutas, lo fueron en su origen y lo serdn siempre.
Preguntar por su esencia y por su razon de set, no valdrfa mds que preguntar por qué dos por dos son
cuatro. Son cuatro; con esto estd dicho todo: no existe un fundamento de esto. Lo mismo pasa con los
conceptos: descansan en si mismos, como verdades absolutas, y para ellos no hay fundamentos” (VON
JHERING, 2015: 318).

> Alguien podiria criticar que el conceptualismo estricto y conceptualismo principialista no son dos
especies del mismo género, pues mientras que el primero es puramente definicional, es decir, relacio-
nado con lo que las palabras supuestamente significan, el segundo tiene consideraciones sustantivas, es
decir, estd relacionado con juicios de valor. Frente a eso, el elemento comin, que hace que ambos tipos
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rizar como un modo de andlisis que supone que serfa posible identificar, mediante
un ejercicio de descubrimiento, un conjunto de pardmetros de “politica criminal”,
de cuya satisfaccién dependeria que la adopcion y la implementacién de decisiones
concernientes a la definicidn, el control y la represién de comportamientos tenidos
por socialmente intolerables puedan reclamar legitimidad politica (MANALICH,
2018: 60). Como veremos, a partir de esos juicios se modifica lo que senala el dere-
cho positivo. Bajo esta visién, a través de una aplicacién directa de la Constitucién®,
o0 a través de la aplicacién de principios suprajuridicos, se extraen pardmetros de
legitimidad a partir de los cuales enjuiciar o modificar, a partir de juicios sustantivos
y (supuestamente) juridicos un sistema sancionatorio en general, o una instancia
particular de dicho sistema sancionatorio. Sobre esto volveré al analizar la manera en
que Manalich, entre otros, incluyen el principio de culpabilidad como parte esencial
de las sanciones administrativas.

Dicho todo lo anterior, quiero pasar a analizar algunas instancias de conceptua-
lismo. Ello, tanto en lo que dice relacién con su versién estricta como en su versién
amplia. Hacer esto me permitird dos cosas. Primero, ver mds de cerca este fenémeno,
y asi tratarlo con mayor detalle. Segundo, demostrar que no estoy discutiendo con
un hombre de paja, pues efectivamente existe aquel modo de andlisis que busco im-
pugnar. Asi, en la seccién II y III analizaré instancias de conceptualismo estricto y
conceptualismo principialista, respectivamente.

3. CONCEPTUALISMO ESTRICTO RESPECTO
A LA POSIBILIDAD DE QUE LA ADMINISTRACION
IMPONGA SANCIONES DIRECTAMENTE

En Chile hay un sector doctrinario que se ha alzado en contra de la legitimidad
de la potestad sancionatorio-administrativa afirmando que una sancién solo es le-
gitima si es impuesta por un tribunal. Dicho sector es liderado por Eduardo Soto
Kloss, quien afirma que la posibilidad de que la administracién imponga sanciones
de forma directa “repugna al mds elemental sentido juridico de una mente civili-
zada” (SOTO K., 1980: 101), pues “sancionar es juzgar”, y solo pueden juzgar los
tribunales que han sido habilitados juridicamente para ello (SOTO K., 1980: 96).
Asi, concluye que las sanciones administrativas constituyen un caso de autotutela
juridica, pues bajo este modelo la administracién serfa juez y parte (SOTO K., 1980:
99). Como decia, éste es un caso de conceptualismo analitico, pues sus conclusiones
parecen depender del significado de palabras: sancionar es juzgar. Este tipo de doctri-

de conceptualismo sean especies del mismo género, es que se parte desde conceptos abstractos de los
cuales se deducen consecuencias para el derecho positivo, y que dichos conceptos son creados en un
laboratorio conceptual, donde los juristas tienen gran autoridad a la hora de determinar la fisonomia de
estos conceptos que controlan de tal manera el derecho positivo.

¢ En la conclusién ahondaré en los problemas que vienen de la mano con la aplicacién directa de
la Constitucién.
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na es relevante, pues en ella ha caido el Tribunal Constitucional chileno, el cual hace
no tanto tiempo se refiri6 a la imposibilidad de que la administracién imponga san-
ciones de manera directa como “un principio bdsico del derecho publico universal””.

Sobre este tipo de andlisis en general (es decir, con independencia de su mani-
festacién en un argumento particular sobre cierto rasgo del derecho administrativo
sancionador), puedo dirigir al menos dos criticas. Primero, como senala Dworkin,
los desacuerdos juridicos no son semdnticos, no tienen que ver con el significado
de palabras, sino que son sustantivos. Esto, pues si el desacuerdo fuera meramente
semdntico, o compartirfamos el significado de un concepto, en cuyo caso el desacuer-
do no existirfa, 0 no compartirfamos dicho significado, caso en el cual no habria
solucién alguna al desacuerdo (DWORKIN, 1988: 44). Segundo, no tiene sentido
plantear esta cuestién como una que es puramente légica o conceptual, pues es sin
mds imaginable una practica de imposicién de sanciones que no observe determina-

das garantias minimas (MANALICH, 2018: 466).

Dicho esto, también puedo demostrar el error del argumento de Soto Kloss en
particular. La afirmacién de que “sancionar es juzgar” es errada, pues asume un extra-
fio tratamiento de la imposicién de una sancién como algo que tiene una naturaleza
incontrovertible, auto evidente y que no cambia segtin el érgano que impone dicha
sancién. En otras palabras, trata a la sancién como un hecho bruto, esto es, un hecho
que conocemos mediante simples observaciones empiricas que registran experien-
cias sensoriales (SEARLE, 2017: 69); como sefala Heck sobre los conceptos creados
por la doctrina conceptualista, estos “son manejados como cuerpos con forma fija,
a semejanza de los cuerpos de la naturaleza” (HECK, 1948: 533; RIVACOBA y
RIVACOBA, 1998: 111; VON JHERING, 2015: 319). Pero las sanciones no son
hechos de ese tipo, sino que son hechos institucionales, esto es, hechos cuya existen-
cia depende de que se cumplan ciertas condiciones en el trasfondo de determinadas
instituciones (SEARLE, 2017: 70). Si se parte de esa premisa, se verd que, con in-
dependencia de que se lo halle deseable o no, por los arreglos institucionales bajo
los cuales se imponen, las sanciones jurisdiccionales y administrativas son distintas.
Para demostrar ello, en lo que sigue expondré diversas formas en que se diferencia
la imposicién de una sancién administrativa de la imposicién de una sancién ju-
risdiccional, al menos en la versién prototipica respecto de cémo opera la funcién
jurisdiccional en Chile.

Primero, se debe notar que la funcién judicial presta atencién particular al caso,
por lo que este no es tratado como una oportunidad para avanzar alguna finalidad,
loable o no, del juez (ATRIA, 2004: 136). Antes bien, en el juicio del juez no debe
concurrir ninguna otra pasién que no sea la aplicacién desapasionada de las normas
formales, pues s6lo asi tenemos un juez imparcial (BORDALI, 2020: 89-90). Esto
tiene relacién con un rasgo estructural de la judicatura, su independencia, pues esta
permite que no se la haga politicamente responsable por avanzar o no avanzar cierto

objetivo extrajuridico (ATRIA, 2004: 136).

7 Tribunal Constitucional, Caso Sernac. 2018, C. 33.
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Por contraste, para el derecho administrativo, vis a vis el derecho penal, el dato
estadistico general de cumplimiento es mds relevante que una especial atencién al
caso individual (LETELIER, 2018: 224; VAN WEEZEL, 2017: 1011). Asf, la fun-
cién propiamente administrativa de lograr disuasién general se corresponde con la
adopcién de una actitud mds objetivante que la que se adopta en sede jurisdiccional,
donde lo que hizo una persona sirve para fortalecer el buen funcionamiento del
sistema por la via de sancionar el quebrantamiento de una norma. Lo anterior tiene
como contracara que el actuar de la administracién no se legitima, como el de los
tribunales, por sujecién concreta a la ley, sino que por una estructura que permite
entender que la accién del funcionario que aplica la ley consiste de la ¢jecucién de
programas dados por el funcionario superior que retiene por eso responsabilidad
por su formulacién y ejecucién (ATRIA, 2013: 153). Es por lo anterior que en las
versiones tradicionales de derecho administrativo sancionador el poder politico que
blande la administracion viene de la mano con responsabilidad politica, lo que es un
rasgo estructural de la administracién que se aviene a su funcién®. Esto contrasta con
la independencia judicial, la que busca que los jueces desempenen su labor con inde-
pendencia de consideraciones distintas de aquellas a la recta aplicacién del derecho
(CHIBLE, 2022: 211).

Segundo, y de manera relacionada con lo anterior, el derecho sancionatorio ad-
ministrativo opera prospectivamente, pues se legitima con miras al buen funciona-
miento de un sector, atiende a la evitacién o control de fuentes de peligro y, por lo
mismo, es particularmente receptivo respecto de consideraciones prevencionistas o
de disuasién (VAN WEEZEL, 2017: 1008). Por ello, su funcién no es formular un
reproche al sancionado. Mds bien, busca mostrar al resto de los participantes en una
esfera regulatoria que la conducta en cuestion es ilicita y que entonces los fiscalizados
no deben realizarla (ATRIA, 2020: 625-626). En suma, pretende que cierto dafio no
se produzca y para evitar dicho dano busca generar disuasién mediante sanciones a
los sujetos que participan de cierta esfera regulatoria (NIETO, 1993: 33). Esto, pues
la proteccién de reglamentaciones puede ser de mucha importancia para el bienestar
general y por ello es legitima la proteccién de ordenamientos mediante sanciones
masivas, multas drdsticas, y otras opciones”.

8 Esto, por supuesto, admite matices, pues también hay casos en que hay agencias independientes.
Con todo, para efectos del argumento estoy tomando como punto de partida una vision paradigmdtica
de la configuracién de instituciones de derecho administrativo sancionatorio. Sobre esto vale hacer dos
acotaciones. Primero, hacer aquello no cuenta como una instancia de conceptualismo en la medida
que dicho paradigma institucional no es derivado de una mera elucubracién conceptual, sino que de la
manera en que normalmente funcionan estas instituciones. Segundo, que el argumento general respecto
de las diferencias entre la judicatura y las instituciones administrativo sancionatorias sigue valiendo aun
cuando dejamos de lado que una es independiente y las otras no.

% Por eso yerra Ardstica cuando afirma que bajo el derecho administrativo sancionador “tenemos
un pecador, pero no un pecado” (AROSTICA, 1987: 78). No tenemos ni pecador ni pecado, pues lo
que hay es un castigo a una infraccién que no supone un reproche personalizado (como si lo supone la
comision de un pecado).
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Por contraste, cuando la judicatura impone una sancién, ésta tiene una mirada
retrospectiva, lo que impide que resuelva los casos de acuerdo a consideraciones ins-
trumentales de funcionalidad general (como las que indicaba recién). Esto dltimo,
no en el sentido de que la pena no tenga efectos prospectivos disuasorios, sino que
en el sentido de que cuando un juez aplica una norma de sancién, no hace aquello
mirando a toda una esfera regulatoria, como si es el caso cuando la administracién se
enfrenta al quebrantamiento de una norma. Por dicha falta de sensibilidad prospecti-
va al entorno regulatorio, cuando un juez ejerce jurisdiccién él da atencién particular
a un caso, cuestion que viene de la mano con que un tribunal no puede actuar salvo
que sea solicitada su actuacién. Por contraste, como la administracién busca tener
una visién prospectiva respecto de su entorno regulatorio, puede elegir discrecional-
mente los casos que ird a tratar y como tratard con ellos. Asi, una estructura judicial
es disfuncional a la hora de aplicar sanciones administrativas (PERALTA, 2023a:
260), pues esta estructura impediria el desarrollo racional de una politica administra-
tiva, pues las normas que emite una Corte dependen no de una evaluacién racional
de qué politicas avanzar, sino que del mucho mds azaroso suceso consistente en los

casos que lleguen a las Cortes (BAXTER, 1982: 673).

Tercero, la judicatura estd disenada para que su decision sea imparcial, pero este
no es el caso de la Administracién, pues como ésta debe defender intereses publicos,
exigirle una imparcialidad equivalente a aquella que es esperable del Poder judicial
es un oximoron (SOTO D., 2018: 26). Esto, pues cuando una sancién es impuesta
por la administracién algo fundamental cambia. Como dice Rubin, bajo un Estado
Moderno el poder legislativo ya no solo entrega reglas que irdn a ser aplicadas por
otros, sino que a veces prescinde de dicha opcién y entrega a agencias administra-
tivas la funcién de ella misma crear y aplicar reglas (RUBIN, 1989: 372). En otras
palabras, a veces el legislador antes que todo se limita a regular la conducta de la
agencia, pero no la de los ciudadanos privados, dejando dicha regulacién en manos
de la administracién misma (RUBIN, 1989: 376). Aqui hay espacio para que la ad-
ministracién opte discrecionalmente por cierta politica. Pero, como decia mds arriba,
dicha discrecionalidad y capacidad adaptativa estd en pugna con la imparcialidad e
independencia que caracteriza a los tribunales'. Por ello, faltando las notas de in-
dependencia e imparcialidad, la imposicién de sanciones por la Administracién no

puede ser considerada actividad jurisdiccional (BORDALI, 2023: 37).

En sintesis, la afirmacién de que resolver conflictos de juridicos es una funcién
exclusivamente jurisdiccional es incorrecta cuando la finalidad especifica de la aplica-
cién de una norma de sancién es la implementacién de una politica ptblica que res-
guarda el bien comdn (SOTO D., 2018: 22). Parafraseando a Jhering, este concepto
de Soto Kloss “no existe mds que en el imperio de los pensamientos y conceptos
abstractos, que (...) repudian todo contacto con el mundo terrenal” (VON JHE-

10" Parejo levanta un punto similar en cuanto destaca que “la autonomia de dicho Derecho se pone
de evidencia en su actuacion con arreglo al principio de oportunidad, en claro contraste con el de estric-
ta legalidad que preside el ejercicio de la potestad punitiva penal”. (PAREJO, 2014: 19).
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RING, 2015: 283). Asi, una vez que legislador atribuye a un ente estatal una facultad
administrativo-sancionatoria, éste inmediatamente deja de ser jurisdiccional, pues
dicha sancién pasa a ser aplicada por un érgano que opera bajo una légica funda-
mentalmente distinta, y dicha légica irradia a dicha sancién''. En conclusidn, la tesis
“Soto Klossiana” disfraza la (discutible) hipétesis normativa de que no es legitimo
que la administracién aplique sanciones con la hipétesis aparentemente descriptiva
de que “sancionar es juzgar”.

4. CONCEPTUALISMO AMPLIO
EN EL CASO DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Para aludir a instancias de conceptualismo principialista en sede de derecho ad-
ministrativo sancionador me quiero concentrar en el debate sobre si necesariamente
aplica el principio de culpabilidad en esta sede.

Uno de los principios a los que se suele hacer referencia como aplicable al derecho
administrativo sancionador es el principio de culpabilidad (VERGARA, 2004: 142;
CORDERO, 2012: 144). Sobre este punto vale la pena destacar que dicho principio
no se encuentra consagrado ni constitucional, ni legamente en Chile. En cuanto a
su consagracion constitucional, incluso si se afirmase que en sede de derecho admi-
nistrativo sancionatorio es vélida la aplicacién directa de la Constitucién Chilena,
ésta no consagra el principio de culpabilidad ni siquiera en dicha sede (OSORIO
VARGAS, 2017: 69). Mas bien, la Constitucién se limita a lacénicamente establecer
en su articulo 19 numeral 3 inciso 7 que la ley “no podrd presumir de derecho la
responsabilidad penal”. De aquella formulacién solo se podria derivar el principio de
culpabilidad si de manera conceptualista (y, por tanto, errada) se asume que la “res-
ponsabilidad penal” necesariamente incluye el principio de culpabilidad, cuestién en
cualquier caso contingente, ya que existen sistemas donde este no es el caso (SOTO
D., 2021: 82). Asi, incluso si se aceptara la tesis de la transferencia de las garantias
penales al derecho administrativo sancionatorio, la Constitucién no incluye como
garantia el principio de culpabilidad penal (SOTO D., 2021: 81). A su vez, tampoco
existe una disposicion a nivel legal que estatuya el reproche personal como requisi-
to (OSORIO VARGAS, 2017: 70; SOTO D., 2021: 115). Esto, que en principio
puede ser llamativo dentro de la cosmovisién juridica de occidente, no lo es tanto
si se considera que, en el derecho penal anglosajén, como aquel que rige en Estados
Unidos o Gran Bretaa, si bien no es la regla general que exista responsabilidad ob-

' Alguien podria responder que este bosquejo del derecho administrativo sancionatorio peca de
conceptualista pues intenta dar una regla general de cémo es esta esfera normativa sin tener contacto
con el mundo real. Empero, esta critica pasaria por alto que el problema del conceptualismo no consiste
en que se tenga conceptos juridicos, sino que ellos sean creados de espaldas a la realidad normativa real-
mente existente. La critica hacia el conceptualismo no se dirige a que existan conceptos juridicos con
tal o cual contenido, sino que al hecho de que el contenido del concepto, una vez que este es formado,
queda hipostasiado, “de suerte que el sistema queda configurado aprioristicamente, independizado de la

realidad a la que pretende servir” (GARRIDO MARTIN, 2017: 230-231).
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jetiva, es decir, que se impongan sanciones sin que se exija lo que en dicha sede se
denomina mens rea (y en nuestro contexto denominamos dolo o imprudencia), ello

es ampliamente aceptado (VARELA, 2012: 3).

Por ello, en sintesis, no hay ninguna exigencia ni legal ni supralegal en Chile de
que las sanciones penales incluyan una imputacién subjetiva (SOTO D., 2021: 169)
como requisito de una sancién. Asi, con mayor razén, dicha exigencia no existe en
sede de derecho administrativo sancionador. De tal manera, hay espacio para que
existan regimenes de derecho administrativo sancionatorios sin dicha exigencia'.

Sumado a lo anterior, se debe tener en cuenta lo siguiente: aun cuando puedan
regir algunas de las exigencias asociadas al principio de culpabilidad, como que la
persona sancionada sea imputable en el sentido de que sea alguien que esté dotado
de agencia plena (a diferencia de una persona con discapacidad cognitiva severa),
senalar que rige el principio de culpabilidad penal 7 rorum es engafioso. Al respecto,
como contenido del principio de culpabilidad se suele sefialar que, para sancionar a
alguien, se debe acreditar lo siguiente: 1) imputabilidad, es decir, que el individuo
sea capaz de actuar de otro modo que quebrantando la norma, excluyéndose a los
menores y dementes; 2) que el individuo haya sido consciente de la prohibicién,
excluyéndose los casos del llamado error de prohibicidn, en que el individuo no sabia
que algo no estaba permitido; y que 3) el individuo haya realizado una conducta con
dolo o culpa (NIETO, 1993: 294; WINTER, 2012: 108-112).

Muchos de estos elementos no aplican cuando se trata de sanciones administrati-
vas. Asi, por ejemplo, en los ilicitos administrativos el error de prohibicién no es una
excusa que lleve a la eximicién de la sancién (PERALTA, 2023c: 85-87; VAN WEE-
ZEL, 2017: 1011). A su vez, se puede, en ciertos casos, prescindir de la exigencia de
que la accidn sea realizada con dolo o con culpa, si se piensa que ese tipo de regla hard
que se actie con mayor diligencia (LETELIER, 2017: 664; OSORIO VARGAS,
2017: 463), cosa que no obsta a que el comportamiento realizado debe provenir
de una persona libre y que actda voluntariamente (VARELA, 2012: 7) y que estd
vinculada causalmente con el hecho ilicito. Por su parte, a veces existen presunciones
derrotables de que se actué con dolo o imprudencia'®. Decisiones legislativas de este
tipo no dejan de lado toda consideracién o aplicacién del principio de culpabilidad.
No se sigue de este tipo de decisiones que se puede imponer multas a una persona
inimputable, como un menor, por ejemplo. Con todo, una vez que se tocan partes
nucleares del principio de culpabilidad, como la posibilidad de eximirse de una san-
cién por error de prohibicién, senalar que sigue aplicando dicho principio, si bien
“con matices”, es cuanto menos engafoso. Seria como tomar un plato tradicional de
comida, como el spaghetti a la carbonara, quitarle el guancialle y la yema de huevo, y
mantener su nombre. Quizds el nuevo plato tiene algo en comiin con el spaghetti a la
carbonara, pero seria enganoso llamarlo de la misma manera. Ademds, en el caso del

12° Ademds, en Chile la jurisprudencia mds reciente parece decantarse en esa linea, como demuestra,
si bien en una linea critica, (CORREA OLEA, 2023: 22).
13 Como senala, si bien de manera critica, (CORREA OLEA, 2023: 26).
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principio de culpabilidad, mantener dicha etiqueta, ademds de engafioso, se presta
para maniobras conceptualistas en que, a partir del concepto mismo del “principio
de culpabilidad”, se deducen consecuencias que terminan modificando el derecho
positivo, agregando, por ejemplo, la posibilidad de una eximicién de una sancién por

la via de alegar un error de prohibicién .

Asi, establecido que no existe una exigencia ni legal ni supralegal de que aplique el
principio de culpabilidad, uno puede de lleno negar su procedencia en sede de dere-
cho administrativo sancionador. Con todo, ante esta situacién, una doctrina concep-
tualista podria insistir con que si aplica el principio de culpabilidad en alguna de sus
formas. En esta linea estd Manalich, quien afirma que uno de los estdndares minimos
que debe cumplir una sancién para ser legitima es que se contemple el principio
de culpabilidad (MANALICH, 2017: 466). Ello, pues el principio de culpabilidad
asegura que quien sufre una sancién sea una persona susceptible de ser tenida por

responsable de la contravencién por la que es castigado (MANALICH, 2017: 466).

Esto tiene una serie de problemas. Si bien es cierto que bajo una concepcién retri-
bucionista de la pena el reproche de culpabilidad puede ser visto como un reproche
por una falla personal (MANALICH, 2007: 143), bajo la asignacién de una funcién
disuasoria a las sanciones administrativas si puede tener sentido prescindir de un
juicio de culpabilidad y por tanto de la expresién de reproche. Esto, pues en el de-
recho administrativo la culpabilidad es funcional a la disuasién (LETELIER, 2017:
664)", lo que se expresa en que predomina la perspectiva prospectiva de evitacién
de males futuros, cuestién que a su vez implica que es posible instrumentalizar cierta
infraccién, pues se la trata conscientemente como una oportunidad de responder
sancionatoriamente para aumentar la disuasion. Esto se explica, en parte, en que
alrededor del mundo, a razén de la veloz y creciente industrializacién y urbanizacién
del siglo XIX, se contempla un grupo especial de ilicitos de responsabilidad objetiva
que se sancionan con multas y que estdn dirigidos a proteger determinados intereses
colectivos de indole supraindividual, como el medio ambiente, la salud y seguridad
publicas (VARELA, 2012: 5) buscdndose con este tipo de regulacién que las perso-
nas actden con mayor cuidado, y que para la administracién sea mds facil sancionar
(VARELA, 2012: 19-20). Si bien esto no es inteligible si se asume que la funcién
del sistema es expresar reproche (derecho penal), si es inteligible si se asume que la
funcién del sistema es conducir a la disuasién general (derecho administrativo) '°.

14 Asi, por ejemplo, (VALDES, 2006: 291).

> Lo que no niega que una especifica regulacién pueda considerar dicho principio por razones de
politica publica como algo relevante para sancionar o determinar la cuantia de una sancién (LETE-
LIER, 2017: 666).

16 Frente a esto se podria responder que serfa contrario a la existencia de un mayor cumplimiento
la existencia de responsabilidad objetiva. Ello, pues un sujeto regulado podria llegar a pensar que ya que
serd sancionado con independencia del estindar de diligencia que emplee, entonces mds vale actuar de
manera poco diligente, pues serd sancionado de cualquier manera (un argumento de este tipo estd en
(SOTO D., 2021: 245-262)). Con todo, este tipo de argumento pasa por alto que, primero, el incentivo
a un mejor comportamiento sigue estando, pues si se es mds diligente es mds probable que no se cometa
un hecho que lleve a incurrir en responsabilidad administrativo sancionatoria. Segundo, este argumento

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 11 | Afo 2025



CONCEPTUALISMO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR EN CHILE 245

Ante lo anterior, Manalich podria defenderse con otro de sus argumentos: que
una medida impuesta por razones de peligrosidad individual sobre personas respecto
de las cuales no hay un juicio de culpabilidad no podria contar como una sancién
(MANALICH, 2017: 547) 7. En otras palabras, para Mafalich es parte del concep-
to mismo de sancién que ha de haber un juicio de imputacién subjetiva, ya sea por
dolo o por culpa'®. Esto es problemdtico. Primero, esto es un caso de conceptualismo
principialista, pues se busca extraer de consideraciones axioldgicas externas a la ley
consecuencias vinculantes para ésta tltima. Que este es el caso queda de manifiesto
en cuanto Manalich afirma que “la definicién del concepto relevante de sancién no
puede quedar entregada al legislador, puesto que de lo contrario éste podria eludir sin
mds su sujecién a dichos estdndares de control” (MANALICH, 2017: 465). Este tipo
de argumento es criticado por el mismo Manalich en otros trabajos. Como veremos
mds abajo, ¢l se opone a “[el] postulado segtin el cual seria posible identificar, en la
forma de una operacién cognoscitiva, un conjunto de pardmetros que podriamos
llamar «principios de la politica criminal», de cuya satisfaccién dependerfa que la
adopcién y la implementacién de decisiones (...) puedan reclamar legitimidad po-
litica” (MANALICH, 2018: 60). Esta visién viene con los problemas que por ahora
resumiré en lo siguiente: se estd pasando por encima al legislador. Segundo, como
vefamos, el argumento supone que como se va a hacer responsable a alguien, enton-
ces de eso se sigue necesariamente que debe haber un juicio de culpabilidad. Pero
esto es una cuestion en cualquier caso contingente, ya que existen sistemas donde
este no es el caso (SOTO D., 2021: 82). Afirmar lo contrario equivaldria a sostener
que la responsabilidad objetiva es una contradiccién en los términos, y a ignorar
parte importante del derecho positivo que impone sanciones sin hacer un juicio de

culpabilidad (SOTO D., 2021: 278).

es demasiado general, esto es, no da cuenta de las especificidades de distintos perimetros regulatorios. Si
bien puede ser cierto que, por regla general, la exigencia de que el érgano administrativo sancionador
pruebe dolo o culpa lleve a mejores resultados, eso no obsta a que pueda haber sectores en los que sea
mis disuasivo tener responsabilidad objetiva. Ante aquello, la tesis que busca la imposicion de esta parte
del principio de culpabilidad es demasiado abstracta como para atender las particularidades de distintos
perimetros regulatorios. Tercero, puede ser que no se exija dolo o culpa para decidir binariamente si res-
ponsabilizar a alguien o no. Pero eso no obsta a que la culpa o dolo sea utilizado para graduar la sancién
a imponer. En la medida que se utiliza la menor o mayor diligencia como criterio de determinacién de la
multa, el agente regulado tiene incentivos a ser diligente, pues asi recibird una menor multa.

17 Aqui Manalich se refiere especificamente a las medidas de seguridad.

'8 En palabras de Manalich, la aplicacién de ciertas garantias comunes del fus Puniendi “no equi-
vale a establecer, empero, cudl sea la intensidad que corresponda a uno y otro principio como esténdar
minimo de derecho sancionatorio y, sobre todo, cudl tenga que ser el grado de correlacién de su recono-
cimiento como principio de Derecho Penal y como principio de Derecho Administrativo sancionatorio.
Sélo para dar un ejemplo: el principio de culpabilidad, como estdndar juridico-penal, se traduce no sélo
en una exigencia de imputacién subjetiva —a titulo de dolo o imprudencia— del hecho, sino también
en una exigencia de posibilidad individual de conocimiento de la ilicitud del hecho de cuya imputacién
personal se trata, tal como lo llegara a reconocer la jurisprudencia de la Corte Suprema chilena. En el
4mbito del Derecho Administrativo sancionatorio, en cambio, el principio de culpabilidad tiende a
circunscribirse a la sola exigencia de dolo o negligencia como criterios de responsabilidad subjetiva”

(MANALICH, 2017: 466-467).
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5. CRITICAS GENERALES AL CONCEPTUALISMO

Mis alld de lo recién resefiado, la estrategia conceptualista tiene varios problemas
generales. Primero, conduce a situaciones de incoherencia entre la normativa vigente,
y la dogmdtica que se hace a partir de ella (ROJAS, FERRADA, y MENDEZ, 2021:
115). Lo anterior, pues terminamos con una dogmadtica que impone al derecho po-
sitivo ciertas funciones que éste simplemente no posee, lo que implica negar o pasar
por alto un principio interpretativo bésico: la lealtad hacia la voluntad del legislador.
Por ejemplo, como vimos en la seccién III, esto lleva a la doctrina a exigir la reali-
zacién de un juicio de culpabilidad respecto de cada posible sancién impuesta, aun
cuando ni el derecho positivo, ni la Constitucidn, lo exigen.

Segundo, acudir a las garantias penales para rellenar lagunas en el dmbito del
derecho administrativo sancionatorio, operacién comun del conceptualismo en esta
sede, si bien puede ser a ratos util, no avanza demasiado la discusion. A este respecto,
es indudable, por ejemplo, que el procedimiento administrativo sancionatorio ha de
tener algtin estdndar de prueba para tener un hecho por probado, y por lo anterior
podria parecer ttil acudir a las garantias penales. Pero incluso aqui esta estrategia
no decide demasiado, pues la aplicacién de las garantias penales tiene lugar “con
matices”, por lo que de inmediato tiene lugar la pregunta sobre la entidad de esos
matices. Asi, con la susodicha alusién a las garantias penales no se avanza demasiado
en la disolucién de las lagunas. Por ello se ha denunciado que una vez que tiene lugar
dicha “matizacién”, estos principios se flexibilizan en su aplicacién al nivel de dejar-
los “précticamente sin contenido” (ROJAS, FERRADA, y MENDEZ, 2021: 108) y
que esta maniobra argumentativa “tiende a funcionar como un ejercicio de decision

intuitiva” (WILENMANN, 2020: 52).

Tercero, no solo se colman lagunas inadecuadamente, sino que también se las
genera. Si bien hay aspectos de un procedimiento que necesariamente deben estar
determinados (como el estdndar de prueba), hay otros aspectos que pueden estar
o no contemplados. Puede ser, por ejemplo, que algunos sistemas simplemente no
contemplen que se deba hacer un juicio de culpabilidad para imponer una sancién.
Pero antes que asumir esto, la doctrina mds bien asume la existencia de una laguna
regulativa y la necesidad de buscar un criterio, como los principios generales del
Ius Puniendi, para colmarla y asi complementar la regulacién mediante un ejercicio
analdgico (LETELIER, 2017: 629). Aqui, en el caso de la afirmacién de un tnico
Ius Puniendi, opera la tipica maniobra conceptualista consistente en el intento de
capturar los conceptos mds elementales de la realidad juridica, descubrimiento a
partir del cual se deducen consecuencias insitas del concepto, resultando esto en un
sistema omnicomprensivo, autosuficiente, y cerrado, que ordena en y reduce a una
unidad conceptual la realidad normativa del ordenamiento (RIVACOBA y RIVA-
COBA, 1998: 109-110). De esta manera, la maniobra conceptualista termina de-
fendiendo conceptos generales de los cuales se derivan por simple deduccién 16gica
conceptos particulares (FLORES, 2006: 221-222), y luego de que se derivan dichos
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conceptos particulares, se sefiala que ellos vienen a colmar una laguna, cuando en
principio el régimen podria haber estado completo sin dichos conceptos particulares
nuevos y, aun mds, dichos conceptos particulares nuevos pueden operar de manera
contraproducente.

Como veremos mds abajo, lo anterior se puede explicar en que, parte de la doctri-
na, en Gltima instancia, fabrica lagunas cuando considera normativa o politicamente
insuficientes los resguardos que la ley ofrece a los potenciales sancionados . Asi, ya
que parte de la doctrina desea mds limitaciones a las sanciones administrativas, la
proposicion de que existe una laguna permite la aplicacién analdgica del estatuto
dogmatico de una sancién que prima facie se le pareceria (y que tiene mds limitacio-
nes) como es la sancion penal (LETELIER, 2017: 629).

Cuarto, y en relacién con lo anterior, esta maniobra tiene déficits funcionales.
Ello, pues no es inocuo que habiendo el legislador adoptado una férmula especifica
de sancién administrativa, se le trasvasije a ésta tltima las caracteristicas que definen a
la otra sancién en competencia, la sancién penal: el legislador realiza su eleccién to-
mando en cuenta la forma en que ellas son impuestas, los costos de la reconstrucciéon
féctica, los efectos sociales que producen y la eficiencia que ellas generan (LETE-
LIER, 2018: 225). En tal medida, esta estrategia pareceria suponer la errada idea de
que la aplicacion de garantias penales traeria consigo solo efectos positivos, y que la
sancién administrativa serfa, asi, algo diverso de sus caracteristicas o garantias, por
lo que no le sucederia nada si es que se aplican garantias penales (LETELIER, 2017:
613)2°. Pero el punto que debe ser reivindicado es que las sanciones administrativas,
por el solo hecho de ser administrativas y no penales, tienen un nivel de garantias
menor. La menor gravedad de las sanciones administrativas es aquello que explica lo
anterior (HUERGO, 2007: 165-166). Asf, la existencia de regimenes diferenciados
se explica porque hay dos sistemas que cumplen distintas funciones: mientras que
el sistema penal opera como dltima 7atio dada la mayor lesividad de sus sanciones,
el derecho administrativo sancionatorio opera como prima ratio (HUERGO, 2007:
139). Si se desconoce esto, si se sostiene que ambas dreas tienen las mismas o simi-
lares y exigentes garantias, entonces ambas dreas se vuelven herramientas de dltima
ratio'y el sistema pierde eficacia (ROJAS, FERRADA, y MENDEZ, 2021: 98; WIL-
ENMANN, 2020: 47). Como sentencia Wilenmann, “en culturas legales dominadas
por argumentos del foro tiende a reaccionarse de un modo que puede considerarse

irracionalmente maximalista” (WILENMANN, 2020: 51).

1 Como sefiala Heck, bajo el modo de operar de la jurisprudencia de conceptos, una vez que
se construye el concepto “[e]l resultado obtenido, esto es, la definicidn establecida, queda sentado de
modo inconmovible y como fundamento apto para ser utilizado en la obtencién de nuevas normas,
y, por consiguiente, también en la resolucién de aquellos casos que no han sido tenidos en cuenta al
establecer el concepto” (HECK, 1948: 533).

20 Parejo pareciera caer en esto cuando sefiala que “es perfectamente plausible la extensién a un ins-
trumento de las garantias del otro conservando ambos el cardcter que a cada uno es propio” (PAREJO,
2014: 10). Con todo, como vimos, las sanciones administrativas no son hechos brutos, sino que hechos
institucionales, por lo que su fisonomia depende de las normas que las configuran.
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Quinto, generalmente esta discusion es poco reflexiva y tiende a la inflacién de
lugares comunes retdricos, como que existen principios naturales del fus Puniendi
(WILENMANN, 2020: 46). Sobre este punto vale la pena notar que la alusién a
estos lugares comunes retéricos hace que se iguale situaciones que no son material-
mente iguales sobre la base de una igualdad formal o abstracta. Esto se puede explicar
como otro resultado del andlisis conceptualista, pues este se caracteriza por darle la
espalda al mundo real, y por contemplar la materia juridica “recortada sobre si mis-
ma, en su mera entidad formal y aislada de cualquier otra, como si por su propio ser
se mantuviera situada en una campana Pneumdtica” (RIVACOBA y RIVACOBA,
1998, p. 110).

Esta igualacion de situaciones desiguales no se condice con que la legislacion del
derecho administrativo sancionatorio econémico tiene muchas veces como objetivo
contribuir a moderar la desigualdad féctica que existe entre las personas comunes y
las personas (naturales o juridicas) que mediante diversos recursos (econémicos o de
otra indole) adquieren poder con el cual pueden eventualmente abusar de las pri-
meras. Esto se busca, por ejemplo, al crear un ente administrativo con facultades de
creacién normativa y de sancién que proteja a los consumidores frente a empresas
con vastos recursos econémicos. Lo que se persigue es amparar a los consumidores
del mayor poder econdémico que personas poderosas pueden blandir para abusar de
ellos. Una decision legislativa en esa direccién supone que existe una desigualdad real
entre distintos tipos de personas que se busca morigerar mediante el fortalecimiento
del poder publico, fortalecimiento que en una medida importante ocurre por la via
de recortar las garantias de los ciudadanos en ciertos dmbitos regulatorios.

Pero los abstractos principios juridicos del régimen penal no pueden captar esto.
En tal linea, un autor como Valdés afirma que, existiendo una diferencia de grado
entre las sanciones administrativas y las penales “es posible extender, y asi se han ex-
tendido, las garantias disenadas para los delitos penales a los ilicitos administrativos,
confiriéndose por esta via mayores resguardos a los miembros de la sociedad nacional’
(VALDES, 2006: 218)2!. Pero, nuevamente, vale la pena preguntarse quiénes son ez
concreto estos “miembros de la sociedad nacional” que reciben mayores resguardos si
aplican las garantias penales (en particular, Valdés se refiere a la aplicacién de las ga-
rantias penales al procedimiento sancionatorio que aplica en el régimen del derecho
de competencia chileno). El problema es que, bajo la generalidad de los principios
penales, no se perciben las diferencias que existen, por ejemplo, entre proteger con
garantias penales a una empresa multinacional cuando se la multa, que proteger
mediante esas mismas garantias a una persona natural que puede sufrir privaciéon de
libertad. Mientras que, en el caso de la primera, la justificacién misma de su existen-
cia estd totalmente supeditada a su contribucién al bien comtn?, en el caso de la

21 El énfasis es mio.

22 Salvo que se crea que a las empresas aplica la méxima kantiana segtin la cual nunca se ha de tratar
a alguien como un mero medio, sino que siempre también como un fin en si mismo. Es decir, salvo que
se crea que, tal como las personas naturales, las personas juridicas tienen dignidad.
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segunda esto no es asi, y es por eso que el Estado tiene limites mds fuertes y claros res-
pecto de como puede tratarla. Pero una discusion que solo acude a conceptos vagos
es incapaz de tematizar esto. Solo bajo una doctrina tal es entendible que el Tribunal
Constitucional chileno afirme que “es esta alteridad o el reconocer la presencia del
otro —del préjimo—"2, lo que justificé declarar inconstitucional el proyecto de ley
que fortalecia el Servicio Nacional del Consumidor. Solo si se habla de una manera
enteramente abstracta de los derechos de las personas (juridicas o naturales) es posi-
ble justificar la desproteccién de los ciudadanos comunes frente al poder econémico
sobre la base del reconocimiento “del préjimo”. En otras palabras, la alusién genérica
a las garantias fundamentales ignora que una aplicacién muy estricta de ellas en sede
administrativa lleva a que la posibilidad de abuso del poder econémico sea mayor?“.
Un andlisis conceptualista no alcanza a ver esto, pues aqui se concibe al derecho
como algo “fuera del tiempo y de la historia y ajeno a valoraciones y finalidades”
(RIVACOBA y RIVACOBA, 1998: 111). Como sentencia Jhering, quienes se refu-
gian en el cielo de los conceptos “estdn completamente asegurados contra el intento
de preocuparse por las consecuencias précticas de principios y conceptos” (VON
JHERING, 2015: 285).

Sexto, adoptar una légica conceptualista para lidiar con estos problemas descon-
textualiza histéricamente la discusién. Esto se puede notar particularmente bien en
el debate sobre si aplican las garantias penales a las sanciones administrativas. Aqui,
la descontextualizacién del debate ocurre en cuanto se ignora la 16gica que inspira a
las garantias penales. En términos histéricos, dichas garantias son parte del legado de
los ilustrados que se enfrentaron al Estado Absolutista, el que imponia penas mani-
fiestamente excesivas e irracionales (MANALICH, 2017: 460). Asi, la misién de las
garantias penales fue limitar el poder del Estado para abusar de sus ciudadanos. La
pregunta, entonces, es si aquella misma funcién es desempefiada cuando se protege
con las garantias penales a las personas que se sanciona administrativamente, sobre
todo cuando se trata de mercados regulados que involucran agentes con importante
fuerza econémica.

A este respecto, quienes abogan por la aplicacién de las garantias penales a toda
costa, y consecuentemente buscan limitar al mdximo el poder del Estado, parecen
caer bajo lo que Soto Delgado ha denominado “la fobia a la administracién”, la que
parte por la consideracién de que la organizacién administrativa es un producto del
Antiguo Régimen (SOTO D., 2023: 187). Pero lo anterior no tiene sentido, pues
el constitucionalismo animé luchas politicas para transformar el estado absolutista y
convertirlo asf en un estado social y democrético de derecho (TSCHORNE, 2015:
15). Con todo, esta transformacién no dependié solamente de que hubiera mayor

2 Tribunal Constitucional, Caso Sernac. 2018, C. 39.

% Quizés esto explica que ciertos autores afirmen que el derecho administrativo sancionador se ha
vuelto un campo de disputa (SOTO D., 2021: 27). Esto, pues en esta disciplina es donde, por la via de
disquisiciones conceptuales, se vuelve posible cambiar (en alguna medida) las relaciones de poder entre
distintos miembros de la sociedad. Por eso es importante notar que, como dice Heck, “cada precepto
juridico decide un conflicto de intereses” (HECK, 1948:. 529). Pero el conceptualismo ignora eso.
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abstencién estatal. No, sobre todo en cuanto a la prestacién de derechos sociales, im-
plicé que el Estado aumentara su poder para asi poder proteger a los ciudadanos del
poder fictico. Por ello, hoy en dia se puede decir que en un Estado Administrativo la
accién inefectiva es un abuso en si mismo y no provee garantia alguna en favor de la
libertad (RUBIN, 1989: 418). Lo anterior, pues junto con el poder para abusar que
tiene el Estado, estd el poder para abusar que tienen los privados, el que solo puede
ser limitado mediante la intervencion estatal efectiva. En tal medida, las sanciones
administrativas pueden contribuir a generar espacios de mayor bienestar, y asi prote-
ger la libertad de todos?.

Con todo, hay razones para sospechar que cierta doctrina no ve esto, pues durante
la segunda mitad del siglo xx se pasé a entender el derecho administrativo como algo
que solo tenia relacién con limitar o controlar a la administracién, olvidando que
la disciplina también tenia que contribuir a la eficacia de la administracién (SOTO
D., 2021: 184). Asi, “bajo una idea de una preeminencia natural y a todo evento
del despliegue de la libertad individual, se ha considerado la intervencién adminis-
trativa como una expresiéon de despotismo y totalitarismo” (SOTO D., 2021: 184).
Esto dltimo, en parte, se explica en que una doctrina conceptualista solo ve reglas,
y no puede comprender la relacién entre el derecho, las instituciones, y la politica
(ATRIA, 2020: 136). Por ello, no ve cémo, en la prictica, una administracién dema-
siado débil puede llevar a una mayor desproteccién del ciudadano comtin?: para el

andlisis conceptualista todo lo mundano contamina la estructura légica y sistemdtica
del aparato conceptual (FLORES, 2006: 223).

Séptimo, en la medida que el conceptualismo ignora las relaciones de poder que
hay en juego, y que el legislador si toma en cuenta al crear leyes, este trae proble-
mas politicos. A este respecto, en el dmbito del derecho penal Manalich analiza un
fenémeno similar que denomina principialismo. Este consiste en un tipo de anilisis
doctrinario que asume que es posible identificar un conjunto de principios cuya

satisfaccién serfa necesaria para poder afirmar que las decisiones del legislador son
legitimas (MANALICH, 2018: 60)*". En el caso del derecho administrativo sancio-

» Esto vale incluso para quienes defienden a rajatabla la preeminencia del mercado como regidor
de las relaciones sociales, pues la regulacion y las sanciones administrativas construyen mercados alli
donde no los hay, generan condiciones éptimas de intercambio, disciplinan y promueven el bienestar
social (LETELIER, 2018: 226).

%6 Esta es una interpretacién caritativa que asume que el objetivo de la aplicacién maximalista de
las garantias al procedimiento administrativo sancionador es proteger al ciudadano comtn. Pero dicha
interpretacién de lo que hay detrds de esta tesis no es la tnica posible, ni necesariamente la mds plausi-
ble. Sobre todo, cuando se esboza esta tesis por empresas de conocido poder econdmico, es dudoso que
lo que se persiga es proteger al ciudadano comun.

¥ Garcfa Amado describe algo parecido cuando critica el modelo que él denomina “légico sus-
tantivo”. Este modelo, que se relaciona estrechamente con la jurisprudencia de conceptos, “presupone
unos pardmetros externos, sustantivos o materiales y plenamente objetivos de racionalidad y validez de
las normas y de su aplicacidn (...), porque entre las normas y entre estas y las decisiones presupone una
determinacién que, en sentido muy amplio, podemos llamar “légica”, y porque son o pretenden ser

teorfas de la tnica respuesta correcta en derecho” (GARCIA AMADO, 2017: 30).
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nador ocurre algo andlogo. Aqui, a partir de disquisiciones conceptuales, que buscan
asegurar la satisfaccién de un conjunto de principios cuya existencia la doctrina tan
solo asume (mds alld del derecho positivo), se busca asegurar la legitimidad del siste-
ma administrativo sancionatorio por la via de reforzar las garantias que a éste aplican.

Esta estrategia interpretativa es altamente problemadtica desde la perspectiva de la
legitimidad de las decisiones tomadas, pues la pretensién de que la politica criminal
se someta a cierta racionalidad normativa, definida por principios que son tratados
como premisas prepoliticas, no es compatible con la contingencia y la inmanencia
definitorias del juego politico democratico (MANALICH, 2018: 62). En tal medida,
dicho principialismo esconde mediante un artificio ideoldgico, el cardcter politica-
mente controversial de los postulados que presenta como axiomas (MANALICH,
2018: 62) . Por supuesto, el legislador puede errar, incluso manifiestamente. Pero es
parte del autogobierno colectivo padecer el riesgo de tener reglas erradas. Esto, pues
la alternativa, dejar que un grupo de juristas se alce como custodio, es contrario a
la democracia. El autogobierno colectivo no es posible bajo un régimen de tutelaje
doctrinario.

En otras palabras, bajo esta l6gica podemos pasar a una especie de tecnocracia ju-
ridica o juristocracia donde un grupo de expertos legales estd a cargo de importantes
decisiones sociales. Estos tienen una autoatribuida experticia sobre lo que es bueno, o
lo que estd “realmente” en consonancia con lo que es justo. Pero esto tiene serios pro-
blemas, pues los tecndcratas se oponen a dos cosas: a la mediacién de los conflictos
politicos mediante los partidos; y a la idea de que la concepcidn especifica del bien
comun que ha de prevalecer y ser traducida en politicas ptblicas es construida me-
diante procedimientos democrdticos de deliberacién parlamentaria y competencia
electoral (BICKERTON e INVERNIZZI, 2015: 3). En sintesis, existe un conflicto
interno entre la tecnocracia y la intermediacién institucional. Con todo, esta visién
tecnocrdtica de la dogmatica juridica es reforzada por la doctrina conceptualista, pues
bajo su 6ptica los sujetos que idealmente deben intervenir en la creacidn de leyes son
quienes se dedican a la ciencia juridica, los estudiosos del derecho, siendo la realidad
normativa, para ellos, algo que solo provoca la imperfeccién en las normas y algo que
no debe tomarse en cuenta (FLORES, 2006: 222)%.

Frente a este argumento se podria responder que quienes cultivan este tipo de
teorfa simplemente estdn aplicando normas superiores, como los derechos funda-
mentales, a la legislacién ordinaria, que contiene las normas sobre derecho adminis-
trativo sancionatorio. Como el derecho tiene una estructura jerdrquica, las normas
superiores, los derechos fundamentales, vencen a las normas inferiores, o las inte-
gran, haciendo que éstas tltimas se correspondan con las garantias que tiene la Carta

2 Esto es analizado respecto del derecho de la libre competencia en (PERALTA, 2023: 93-114).
» Esto se relaciona con la denuncia de Loughlin de que el constitucionalismo se ha vuelto el prin-
cipal medio para que una elite aislada, que solo dice respetar la democracia, perpetue su autoridad para

gobernar nuestras vidas (LOUGHLIN, 2022).
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Magna?®. Con todo, los derechos fundamentales, por regla general, son tan vagos
que solo adquieren un significado concreto si son imbuidos y leidos por valores con-
trovertidos (LOUGHLIN, 2022: 169). Esta vaguedad no es casual, pues las comu-
nidades politicas se definen por su compromiso con ciertos conceptos politicos que
son vagos, y es justamente dicha vaguedad lo que permite que sean transversales y por
tanto de toda la comunidad (ATRIA, 2016: 275; BASSA et al., 2017: 266). Por ello,
ya que los derechos fundamentales pueden admitir multiples significados, se puede
entender la actividad del poder legislativo como una que estd orientada a concretizar
y hacer compatibles los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, asumiendo que
la Constitucién de Chile admite el principio de culpabilidad, se podria interpretar
una norma de rango legal que afirma la imposibilidad de multar a personas inimpu-
tables como una concrecién del principio de culpabilidad. Pero en vez de hacer eso,
la doctrina mds bien tiende a interpretar los derechos fundamentales a partir de lo
que Loughlin correctamente ha denominado “ejercicios escoldsticos de interpreta-
cién constitucional” (LOUGHLIN, 2022: 119). Asi, hoy parece haberse impuesto
un método de interpretacion de los derechos fundamentales en el cual no se busca la
construccion de significado en un proceso democridtico, sino que su alumbramiento
(BASSA et al., 2017: 281). Parafraseando a Lovera, es como si la Constitucién fuera
una piedra Rossetta y la doctrina estuviera compuesta de un grupo de arqueélogos
que busca descifrarla (LOVERA, 2010: 121). En sintesis, nuestro compromiso con
los Derechos Fundamentales no prejuzga quien ha de defenderlos, ni por qué vias.
En tal linea, que ellos hayan de ser respetados no implica que la dogmdtica juridica
haya de imponer ciertas normas en su nombre, pasando por encima del derecho posi-
tivo®!. Pero antes que aceptar esto, como vimos mds arriba, la doctrina conceptualista
en Chile exige, por ejemplo, que aplique el principio de culpabilidad penal en toda
su extensién en sede de derecho administrativo sancionador, incluyendo cuestiones
como el error de prohibicién, o exigiendo que siempre se prueba si hubo dolo o cul-
pa. Esto se hace sin preocupacién por lo que establece el derecho positivo, pues como
se pregunta el guia del cielo de los conceptos de la fdbula de Jhering “;Qué poder
tiene el legislador sobre la verdad?” (VON JHERING, 2015: 318).

6. CONCLUSION

Para dilucidar qué garantias aplican en sede administrativa, parte de la doctrina
acude a lo que en este articulo he denominado “conceptualismo”. Segin esta doctri-

3 Como indiqué, en el caso chileno no existen garantias de este tipo consagradas en la Constitu-
cién. Con todo, aceptaré, ad arguendo, que ésta si contiene normas como el principio de culpabilidad
penal, entre otros principios caracteristicos del nicleo del derecho penal.

31 Esta critica, por supuesto, toma como base una critica a lo que en el émbito hispanoparlante se
conoce como neo-constitucionalismo, que ha sido denunciado, entre otros, por (ATRIA, 2016: 67-75;
GARCIA AMADO, 2017: 36) y que recientemente ha sido denunciado en el mundo angloparlante por
(LOUGHLIN, 2022). No puedo desarrollar esta critica en profundidad en este espacio, sino que solo
pararme sobre sus hombros.
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na, el derecho administrativo sancionador estd sometido a estdndares de legitimidad
que estdn mds alld del derecho positivo.

Estos estdndares recién mencionados estdn plasmados en conceptos, los cuales
pueden tener su origen ya sea en un andlisis puramente semdntico, ya sea en elucu-
braciones sobre los tipos de sistemas que son legitimos (es decir, consideraciones sus-
tantivas). En el primer caso, se busca inferir consecuencias para el derecho positivo
que se siguen del mero significado de las palabras, como ocurre con la teorfa de Soto
Kloss de que “sancionar es juzgar”. En el segundo caso, a partir de discusiones sobre
cémo deben estar configuradas las instituciones para actuar legitimamente, se enjui-
cia y modifica el derecho positivo. Esto fue analizado respecto de la exigencia de que
en sede de derecho administrativo sancionador siempre ha de aplicar el principio de
culpabilidad. Habiendo expuesto ambas instancias de conceptualismo, pasé a criticar
éstas debido a su falta de capacidad explicativa del derecho vigente.

Después de eso, pasé a criticar en general los efectos que el andlisis conceptualista
tiene en sede de derecho administrativo sancionador. En sintesis, senalé que este
andlisis se caracteriza por lo siguiente: primero, déficits funcionales, pues al imponer
al derecho administrativo sancionador rasgos que su derecho positivo no tiene, como
mayores trabas a la hora de sancionar (correlativamente, mayores garantias para los
acusados), hace que su operacién sea mds torpe; segundo, y de manera relacionada,
cuando esta maniobra es aplicada al derecho administrativo sancionador econémico,
al hacer més dificil para la administracién sancionar a entes econémicos, se despro-
tege al ciudadano comun (en la medida que, para protegerlo, la administracién debe
tener capacidad de control sobre personas juridicas o naturales con gran poder eco-
némico); tercero, por pasar por alto el derecho positivo, esta maniobra también pasa
por alto la voluntad del legislador, lo que implica que esta metodologia de andlisis
padece de un déficit de legitimacién democrdtica.

En este texto he intentado demostrar cémo se despliega la estrategia conceptualis-
ta, asi como sus problemas. La inquietud que queda, en todo caso, es cual podria ser
una metodologia alternativa. No puedo en este texto mds que esbozarla, pero hay dos
alternativas. Por un lado, desechar todo tipo de andlisis conceptual, fijindose quien
analiza una ley tan solo en las reglas que caracterizan a tal o cual perimetro regula-
torio. Si se siguiera tal maniobra, no habria tal cosa como e/ derecho administrativo
sancionador, sino que a lo sumo habria varias regulaciones dispersas entre las cuales
algunas tienen parecidos de familia, como tal o cual rasgo (algunas tienen discre-
cionalidad, otras no, etc.), sin que haya entre ellas una esencia comun. Ese serfa un
método posible. Ahora bien, quizés llevaria aparejado una exigencia excesiva para los
operadores del sistema, pues no habria un modelo a partir del cual tener una visién
general sobre el sistema que valiera, al menos, prima facie.

Otra alternativa serfa rescatar el andlisis conceptual del conceptualismo. Esto se
haria por la via de crear conceptos inductivamente, esto es, tomando como punto de
partida los rasgos paradigmadticos del derecho positivo. Siguiendo una metodologia
inductiva, en la que los conceptos surgen de la prictica real, se podria crear concep-
tos que tuvieran la realidad juridica como criterio de falsacién. Como decia Heck,
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férreo critico del conceptualismo, la tarea no consiste en crear segin el arbitrio de
cada cual “un nuevo ordenamiento juridico, sino cooperar a la realizacion de ideales
previamente establecidos, dentro de un ordenamiento juridico dado” (HECK, 1948:
524). Asi, habria conceptos que ordenarian la experiencia normativa, al menos de
una manera prima facie, con tal de que el operador juridico pueda navegar el derecho
positivo y saber a grandes rasgos cudles son sus coordenadas o rasgos??. Ello, pues la
ciencia del derecho, con el fin de obtener una visién de conjunto, somete las normas
a una elaboracidn, a una clasificacién que se logra formando grupos de conceptos
(HECK, 1948: 527). Con todo, aqui es crucial que dichos modelos sobre como se
configura el derecho administrativo sancionador solo valdrian prima facie, es decir,
podrian ser modificados segtin lo exija la realidad normativa de cierto sector®. Po-
dria ser, por ejemplo, que una agencia administrativa careciera de discrecionalidad.
Esta validez prima facie de los modelos serfa una cualificacién importante, pues haria
que dichos modelos no cayeran en el conceptualismo, pues no impondrian deducti-
vamente consecuencias para el derecho positivo, sino que serfan reglas de experiencia
inductivamente obtenidas a partir de las cuales ordenar cierto pardmetro regulativo.
Quedard para otra ocasién desarrollar en mayor profundidad dicho modelo.
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RESUMEN: El Derecho de la Unién Europea opera, en la actualidad, como un manto envolvente del
Derecho administrativo de los Estados miembros y, por ende, también de las formas juridicas de
actuacién administrativa tipificadas y reguladas en sus ordenamientos juridicos. El acto administra-
tivo, principal forma juridica de actuacién administrativa, no podia permanecer inmune. A lo largo
del trabajo se valora esa influencia desde dos perspectivas: la afectacién a la teorfa general y al régi-
men juridico del acto administrativo. Mientras la influencia del Derecho de la Unién Europea sobre
la teorfa general es limitada, su impacto sobre el régimen juridico de ciertos actos administrativos
nacionales es ya considerable y se manifiesta en varios planos: en el si y el cudndo del acto administra-
tivo y, sobre todo, en su régimen de eficacia y permanencia. En cualquier caso, el acto administrativo
sigue cumpliendo de forma satisfactoria sus funciones tradicionales, sin perjuicio de modificaciones
en su régimen juridico cuando opera en el dmbito de aplicacién del Derecho de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: acto administrativo; europeizacién; Unién Europea; Derecho administrativo;
teorfa general; régimen juridico; validez; eficacia; firmeza; ejecucion; efectos territoriales; acto ad-
ministrativo transnacional.

ABSTRACT: European Union law currently operates as an enveloping mantle for the administrative law
of the Member States and, therefore, also for the legal forms of administrative action typified and
regulated in their legal systems. The administrative act, the main legal form of administrative action,
could not remain immune. Throughout the work, this influence is assessed from two perspectives:
the impact on the general theory and the legal regime of the administrative act. While the influence
of European Union law on general theory is limited, its impact on the legal regime of certain natio-
nal administrative acts is already considerable and is manifested on several levels: in the if'and when
of the administrative act and, above all, in its regime of effectiveness and stability. In any event, the
administrative act continues to satisfactorily fulfil its traditional functions, without prejudice to
changes in its legal regime when it operates within the scope of application of European Union law.
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1. INTRODUCCION

Las principales bases del Derecho administrativo actual son, por un lado, el De-
recho constitucional en sentido material (la Constitucién, la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, y las leyes que entroncan directamente con la Constitucién,
como las que integran el bloque de la constitucionalidad [art. 28.1 LOTC] o desarro-
llan los derechos fundamentales) y, por otro lado, el Derecho de la Unién Europea'.

Las bases constitucionales gozan de gran estabilidad: especialmente la Consti-
tucién, tanto por su condicién de norma fundamental como por la rigidez de sus
procedimientos de reforma. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ex-
traido cuidadosamente de las disposiciones constitucionales, a lo largo de mds de
cuarenta afos, las consecuencias que se derivan para la Administracién y el control
judicial de su actividad. La relevancia de la Constitucién sobre el sistema de fuentes,
la posicién juridica del Gobierno y la Administracién, la configuracion de potestades
administrativas cldsicas como la de ejecucién y la de revisién de oficio, y el régimen
de eficacia de los actos administrativos fue considerada y valorada por la jurisdicciéon
constitucional y plenamente asumida por la jurisdiccién ordinaria y el legislador
estatal basico”.

Mientras que se puede presumir que los constituyentes conocfan las instituciones
y las regulaciones contenidas en el ordenamiento juridico espanol y las asumian en la
medida en que no entraran en conflicto con los principios y valores proclamados en
la Constitucién?, el Derecho administrativo espafiol se relaciona de otra forma con
el Derecho de la Unién Europea. Al no ser Espafia Estado miembro fundador, los

! Al respecto vid. L. ARROYO JIMENEZ (2021) y D. SARMIENTO y X. CODINA GARCIA-
ANDRADE (2021).

2 Vid., entre otros, R. GOMEZ-FERRER MORANT (1999) y M. CLAVERO AREVALO
(2003). En cambio, L. PAREJO ALFONSO (2012: 185-192) no considera terminado el proceso y
aboga por una reconstitucionalizacién del Derecho administrativo, aunque en parte incluye también en
la Constitucién material al Derecho primario de la Unién Europea.

3 Al respecto vid. J. L. REQUEJO PAGES (1998).
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Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas no fueron elaborados teniendo
en cuenta las concepciones y las regulaciones contenidas en el ordenamiento juridico
espafiol. Y si bien en los Tratados constitutivos sigue siendo evidente la influencia del
Derecho administrativo francés, por ejemplo, en la configuracién del contencioso
comunitario, que también presenta mucha similitud con el espafiol, en aspectos
centrales e incluso estructuras administrativas bésicas la divergencia es manifiesta,
como se aprecia por ejemplo en la amplia identidad de régimen juridico entre nor-
mas y actos’, la dificultad de impugnar actos de alcance general (incluso después de
la distincidn entre actos legislativos y no legislativos) y en la inexistencia de una co-
dificacién del procedimiento administrativo. Ademds, el de la Unién Europea cons-
tituye un ordenamiento juridico en permanente evolucién y crecimiento, abierto a
muchas influencias: las reformas de los Tratados y las correlativas ampliaciones de las
competencias de la Unién Europea se han sucedido vertiginosamente desde 1986,
afio de la adhesién espafiola®.

Las transformaciones del ordenamiento juridico interno derivadas de la integra-
cién europea han supuesto, segfln algunos autores, auténticas mutaciones constitu-
cionales. Cuando menos es innegable que la irradiacién del Derecho de la Unién
Europea ha sido exponencial, alcanzando a todos los sectores de intervencién de la
Administracién publica. Por todo ello, se ha afirmado que la europeizacién “produce
una transformacién de pricticamente todos los pilares fundamentales que habian
sustentado a los Derechos publicos nacionales: derechos fundamentales, organiza-
cién del Estado, derechos publicos subjetivos, formas de actuacién de la Administra-
cién, procedimientos administrativos y control judicial, principalmente””.

Los estudios sobre la europeizacién del Derecho administrativo interno son ya
inabarcables. Por lo general suelen prestar atencién preferente a las regulaciones de
la parte especial o a las instituciones sobre las que se proyecta directamente el De-
recho de la Unién: por ejemplo, la contratacién publica, el medio ambiente, los
servicios publicos, los sectores regulados y los organismos reguladores. Tradicional-
mente ha sido menos estudiada la europeizacién de las categorias centrales de la parte
general del Derecho administrativo®. La parte general del Derecho administrativo es,
sin duda, mds conservadora o, si se prefiere, mds cautelosa hacia la innovacién que
la parte especial, pues histérica y metodolégicamente se forma a partir de esta tltima,
mediante procesos de induccién y deduccién. Solo cuando los cambios en la parte
especial son suficientemente importantes o se producen en sectores de referencia
que condicionan la forma de concebir el conjunto, empieza la parte general a sentir
la presién de aquellas transformaciones y la necesidad de introducir ajustes que las
reflejen.

4 M. FROMONT (1968).

> Vid. X. ARZOZ SANTISTEBAN (2001).

¢ Al respecto vid. O. MIR PUIGPELAT (2013).

7 S. DIEZ SASTRE (2018: 93).

8 Al respecto vid. J. SCHWARZE (1996); S. KADELBACH (1999); T. SIEGEL (2016); desde la
perspectiva espafiola, L. ORTEGA, L. ARROYO y C. PLAZA (2010).
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Aunque de un tiempo a esta parte se estd equilibrando esa asimetria, entre otros,
con estudios relevantes sobre el procedimiento administrativo interno bajo la in-
fluencia del Derecho de la Unién?, todavia existen notables ausencias: entre ellas se
encuentra la dogmadtica del acto administrativo'’. La finalidad de este trabajo serd,
por tanto, examinar la europeizacién de la dogmdtica del acto administrativo, que
constituye una de las categorias principales de las formas juridicas de actuacién admi-
nistrativa, junto al reglamento y el contrato administrativo ''. Si el Derecho constitu-
cional ha afectado de manera intensa al sistema de fuentes del Derecho administrati-
vo, destacadamente a la potestad reglamentaria del Gobierno y la potestad normativa
de los entes locales, y el Derecho de la Unién Europea estd influyendo de manera
determinante en la regulacién y, sobre todo, en el procedimiento de adjudicacién del
contrato que se financia con fondos publicos, ;dénde se sitda el acto administrativo
como forma juridica de actuacién administrativa respecto a la presién armonizadora
del Derecho de la Unién?

El estudio diferenciard dos planos o niveles. Por un lado, se indagara en la influen-
cia del Derecho de la Unién Europea sobre la teoria general del acto administrativo
elaborada en el dmbito interno (2.). Por otro lado, se examinard la europeizacién del
régimen juridico del acto administrativo nacional, entendido de manera amplia como
el conjunto de sus propiedades y de las etapas de su itinerario juridico: el fundamento
juridico, su produccion, su validez, su eficacia, su firmeza y su revisién de oficio y el
régimen de ejecucién (3.). Finalmente, unas conclusiones resumirdn los principales

hallazgos (4.).

2. LA EUROPEIZACION DE LA TEORIA GENERAL

La europeizacién de la teoria general del acto administrativo elaborada en el 4m-
bito interno de los Estados miembros es una cuestién distinta de la de la emergencia,
consolidacién y vigencia de una teoria del acto administrativo de la Unién Europea
(antes, “acto administrativo comunitario”). Sin duda, ambas cuestiones o fenémenos
estdn relacionados o al menos podrian conectarse, pues una robusta teorfa general
del acto administrativo en el dmbito de la Unién Europea no dejard de influir en las
dogmiticas nacionales del acto administrativo. Se comenzard analizando las perspec-
tivas de una teoria del acto administrativo de la Unién Europea (2.1.) y después se
abordard la europeizacién de la teoria general del acto administrativo elaborada en el
4dmbito interno (2.2.).

9 S. MUNOZ MACHADO (1992); A. GARCIA URETA (2002); M. ]. MONTORO CHINER
(2004); E VELASCO CABALLERO (2008); L. A. BALLESTEROS MOFFA (2010), J. AGUDO
GONZALEZ (2013); O. MIR PUIGPELAT (2013: 260-263); J. ORTEGA BERNARDO (2015); X.
ARZOZ SANTISTEBAN (2019); T. MULLER (2019).

19" Para unas reflexiones sobre la influencia del Derecho de la Unién en la doctrina interna de las for-
mas de actuacién administrativa vid. M. RUFFERT (2006) y O. MIR PUIGPELAT (2013: 263-264).

""" Véase al respecto P KRAUSE (1974); para una introduccién en castellano vid. H. BAUER
(1993) y E. SCHMIDT-ASSMANN (1993).
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2.1. Perspectivas de una teoria del acto administrativo
de la Unién Europea

Hace cinco décadas O. BACHOF (1972: 193) pronosticé lo siguiente: “Las dog-
miticas nacionales no pueden permanecer inmunes a ello. No se puede imaginar que
a largo plazo puedan coexistir paralelamente una dogmatica alemana, una francesa,
una italiana, etc., y ademds una dogmdtica europea comun de la actividad admi-
nistrativa’. Por tanto, conviene examinar brevemente, por un lado, la posibilidad y
limites de una dogmdtica comun europea de la actuacién administrativa y, por otro
lado, la posible incidencia del Derecho de la Unién Europea en la teoria general del
acto administrativo existente en el dmbito interno.

Hace unas décadas, en efecto, se generaron expectativas sobre la elaboracién pro-
gresiva de una dogmadtica uniforme de la actividad administrativa para la Unién Eu-
ropea, ciertamente en el dmbito de la Comunidad Econémica del Carbén y el Acero
(CECA)" o en dmbitos sectoriales igualmente muy integrados de la Comunidad
Econdémica Europea como el derecho de la defensa de la competencia'®. La Unién
Europea cuenta, sin duda, con una sistemdtica propia de los formas de actuacion
(art. 288 TFUE) que no se corresponde con las categorias juridicas basicas de los
Estados miembros'4. No obstante, el centro de gravedad de esa sistemdtica se sittia
en la actuacién normativa, no en la administrativa'®>. Aunque no desconoce una for-
ma juridica de actuacién para los casos singulares (la decision del parrafo cuarto del
art. 288 TFUE), esa forma juridica es mero complemento de la sistemdtica general,
no elemento principal como ocurre en las dogmaticas juridico-administrativas de los
Estados miembros. Ademds, la misma forma juridica cumple funciones bien distin-
tas dependiendo de que su destinatario sea uno o varios Estados miembros, uno o
varios sujetos particulares o bien no tenga destinatario alguno: en el primer caso fun-
ciona como una directiva, en el segundo como un acto administrativo y en el tercero
como un acto normativo ordinario. Por tltimo, la dimensién relativamente reducida
de la ejecucién directa del Derecho de la Unidn por las instituciones de la Unién o
sus agencias tampoco ha contribuido a su despegue como instrumento juridico '°.

El concepto de “acto administrativo” aparece en ocasiones en normas que, con
cierta vocacion de generalidad y abstraccién, regulan cuestiones transversales de la

ejecucion directa del Derecho de la Unidn. Asi, el Reglamento (CE) 1367/20006,

2. A. DE LAUBADERE (1965).

13 Asi, para G. REISCHL (1982: 97), abogado general del Tribunal de Justicia (1973-1981), por lo
menos en el dmbito del derecho comunitario de la competencia debia surgir una cierta doctrina sobre el
acto administrativo y su régimen juridico, ya que la Comunidad Econdmica Europea, en asuntos de la
competencia, desarrollaba una actividad administrativa intensa a través de la Comisién como autoridad
administrativa superior.

" Vid., por todos, J. BAST (2009).

15 M. RUFFERT (2006: 222).

16 Vid. J. FUENTETAJA PASTOR (2007; 2019: 64-68).
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relativo a la aplicacidn, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de las
disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacién, la partici-
pacién del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de
medio ambiente, recurre al concepto de “acto administrativo” para definir el alcance
del acceso a la justicia y lo define en estos términos en el art. 2.1 g): “cualquier me-
dida de alcance individual conforme al Derecho medioambiental, adoptada por una
institucién u organismo comunitario y que surta efecto juridicamente vinculante y
externo’. Y la nocién de “omisién administrativa” es definida como “la no adopcién,
por una institucién u organismo comunitario, de un acto administrativo definido
en la letra g)”"". Cabe destacar que la adopcién por el citado reglamento de la ex-
presién “acto administrativo” no viene determinado por el tenor literal del tratado
internacional desarrollado, que usa en el art. 9.2 (acceso a la justicia) expresiones mds
genéricas en dos de sus tres lenguas auténticas (any decision, act or omission en inglés,
toute décision, tout acte ou toute omission en francés).

En cualquier caso, el uso de la expresién no es frecuente. Aunque es dificil deli-
mitar qué es causa y qué es efecto en este proceso, su uso no ha venido propiciado
por una elaboracién dogmdtica de la categoria en el dmbito de los estudios juridicos
de la Unién Europea. En efecto, las expectativas de una dogmadtica de la actividad
administrativa propia de la Unién Europea no se han realizado por el momento, has-
ta el punto de que cabe dudar de que la Unidén tenga vocacién para una dogmdtica
juridico-administrativa con el grado de elaboracién y sofisticacién que ha alcanzado
en la tradicién juridica continental, al menos en algunos Estados miembros (Francia,
Alemania o Italia) '®. Ese incumplimiento de las expectativas es probablemente fruto
de una combinacién de causas.

En primer lugar, a diferencia del Derecho derivado del Tratado CECA, considera-
do como un “tratado-ley” y que facilité un encuadramiento de los problemas juridi-
cos en el dmbito del Derecho administrativo, la mayor parte del Derecho de la Unién
Europea se centra en las fases previa y posterior a la ejecucion, que preferentemente
estd en manos de las autoridades de los Estados miembros, conforme al principio de
autonomia institucional, procedimental y procesal. Esto reduce el interés del concep-
to a un dmbito reducido, el de la llamada “administracién directa’. La ausencia de
una funcién ejecutiva amplia o similar a la estatal no favorece la sistematizacién
de las formas de actuacién no normativas .

En segundo lugar, la principal funcién que suele cumplir e impulsar la elabo-
racién de una teoria de la actuacién administrativa es la de abrir y sistematizar el

7" Arts. 2.1 g) y 10 del el Reglamento (CE) 1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
6 de septiembre de 2006, relativo a la aplicacién, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de
las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacién, la participacion del pablico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (DOUE 2006 L 264/13).

'8 En el mismo sentido B. G. MATTARELLA (2011: 61): “it [el concepto de Derecho administra-
tivo] does not have a central position in the European administrative law scholarship”.

¥ T. VON DANWITZ (1996: 169).
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control judicial y garantizar los derechos e intereses de los particulares®. Sin em-
bargo, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas regularon con mi-
nuciosidad los aspectos del sistema jurisdiccional, sobre todo la delimitacién de los
actos impugnables: todo ello estd igualmente plasmado en los vigentes Tratados de
la Unién Europea y de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Ese sistema
jurisdiccional, que inclufa desde el principio, entre otros, un recurso de anulacién,
un recurso contra la inactividad (en realidad, contra la omisién de una actuacién
preceptiva) y una accion indemnizatoria, es el que sustancialmente se mantiene en la
actualidad, con algunas precisiones y actualizaciones. El propio Tribunal de Justicia
lo considera completo en el doble plano normativo y descriptivo, pues se comple-
menta con el control judicial descentralizado que llevan a cabo los érganos judiciales
nacionales como jueces ordinarios de la Unién?!. Algunos autores ya auguraron en su
dia que la precisa regulacién del sistema judicial comunitario hacia innecesario que
el Tribunal de Justicia emprendiera la tarea de elaborar un concepto de acto admi-
nistrativo comunitario®”. Ese prondstico se ha materializado. La proteccién judicial
de los derechos e intereses de las personas fisicas y juridicas se ha construido en la
Unién sobre la base de la nocién de acto impugnable, no sobre una nocién material
de decisién o de acto administrativo®.

La tercera causa de la indiferencia del Derecho de la Unién hacia una dogma-
tica o teorfa del acto administrativo es la perspectiva pragmadtica, no doctrinal, que
domina tanto en la construccién de la integracién europea como en la ciencia del
Derecho de la Unién. Esta perspectiva pragmadtica trae causa de la necesidad de con-
ciliar regimenes juridicos y culturas administrativas muy diversos existentes en los
Estados miembros, hoy en un niimero tan elevado como es el de veintisiete. Aunque
las diferencias clasicas entre el régime administratif tradicionalmente prevalente en la
Europa continental y, sobre todo, en los seis Estados fundadores de las Comunida-
des Europeas y el régimen de Derecho comun aplicado en el Reino Unido (Estado
miembro durante mds de cuatro décadas), Irlanda y algunos Estados escandinavos se
han ido atenuando con el tiempo, la adhesién de estos tltimos Estados a la Unién
Europea (comenzando ya en 1973) no favorecié la elaboracién de una teoria vigorosa

2 Con todo, esta explicacién es ambivalente. Aunque la funcién jurisdiccional impulse la cons-
truccién jurisprudencial y doctrinal del concepto de acto administrativo, lo suele hacer en detrimento
del rigor dogmadtico del concepto, pues lo sitda bajo la presién y al servicio de las necesidades de tutela
judicial, de forma que el acto administrativo se convierte en sinénimo de acto impugnable.

21 Vid. SST] de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento Europeo, as. 294183, p. 1339 (apdo. 23);
de 22 de octubre de 1987, as. 341/85, Foto-Prost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, p. 4199 (apdo. 16); y de 23
de marzo de 1993, as. C-314/91, Weber/Parlamento Eurapeo, p.1-1093 (apdo. 8). Con la caracterizacién
como “completo” del sistema de proteccidn jurisdiccional, el Tribunal de Justicia subraya la ensambla-
dura existente entre las diferentes vias de recurso y procedimientos, en el plano europeo y nacional, y se
aboga por una interpretacién teleolégica que garantice una tutela judicial efectiva.

2 A. DE LAUBADERE (1965: 475).

» H.-C. ROHL (2011: 439).
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de las formas de actuacién en los planos doctrinal, normativo y jurisdiccional . Las
culturas y tradiciones nacionales tienen todavia un peso importante®. En cualquier
caso, los problemas que se abordan en algunos sistemas administrativos con la teoria
del acto administrativo terminan siendo sistematizados de otra forma en el Derecho
de la Unién Europea, incluso por los juristas procedentes de la tradicién continental:
por ejemplo, mediante los marcos conceptuales del procedimiento administrativo y
la tutela judicial®®. A este respecto se ha subrayado la estrecha relacién entre doctrina
juridica y estructura politica y, con ello, la dificultad de trasplantar elaboraciones doc-
trinales de un ordenamiento a otro prescindiendo de la diferente estructura politica®’.

Esto no quiere decir que la situacién actual represente el fin de la Historia, ni que
no haya habido valiosos intentos para colmar ese déficit dogmadtico y normativo .
Desde la perspectiva institucional cabe destacar las recomendaciones del Parlamento
Europeo a la Comisién acerca de una codificacién del procedimiento administrativo
de la Unién Europea con fundamento en el art. 298 TFUE, que incluian reglas sobre
actos administrativos®. Desde la perspectiva doctrinal, el intento mds ambicioso
hasta la fecha es el proyecto de la red transnacional de investigacién ReNEUAL de
juridificar la actuacién administrativa directa de la Unién Europea a través de la codi-
ficacién de su procedimiento administrativo y de algunas formas de actuacién, entre
las cuales las “decisiones” ocupan un lugar preeminente (el Libro III, con treinta y
seis disposiciones)*’. La adopcién de un cédigo general de procedimiento adminis-
trativo y de régimen juridico de las formas tipicas de actuacién administrativa de la
Unién Europea, ademds de contribuir a una buena administracién, podria impulsar

% Segiin H.-C. ROHL (2011: 439), en el Derecho de la Unién Europea no hay una teorfa de las
formas juridicas de actuacién administrativa. Para L. ARROYO JIMENEZ (2020: 201), el estado en el
que se encuentran las formas juridicas de actuacién de la administracién europea “tanto desde el punto
de vista dogmdtico como normativo, es particularmente critico”. En particular reclama que se otorgue
mayor relevancia a la distincién entre acto y norma y la identificacion de reglas especificas de aplicaciéon
transversal para las decisiones administrativas de cardcter unilateral, los contratos administrativos y las
actuaciones de cardcter material.

> Vid M. RUFFERT (2013).

% B. G. MATTARELLA (2011: 61).

¥ Vid. P. CRAIG (2017) a propésito del libro de 2. CANE (2016).

28 Entre los intentos individuales destaca el de A. GLASER (2013), que busca desarrollar el dere-
cho administrativo de la Unién Europea desde la perspectiva de una teorfa de las formas de actuacién.

» Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2013, con recomendaciones destinadas a
la Comisién sobre una Ley de Procedimiento Administrativo de la Unién Europea [2012/2024(INL)]
(DOUE 2015 C 440, p. 17); y Resolucién del Parlamento Europeo, de 9 de junio de 2016, para una
administracién de la Unién Europea abierta, eficiente e independiente [2016/2610(RSP)] (DOUE
2018 C 86, p. 126). Esta segunda resolucion se acompafa de una propuesta de reglamento.

% Vid. O. MIR, H. C. H. HOFMANN, J.-. SCHNEIDER vy ]J. ZILLER (2015). Sobre su na-
turaleza vid. P. CRAIG (2018: 145, 277-279, 384-387). Incluso este ultimo autor, uno de los desta-
cados promotores de la codificacion del procedimiento administrativo general de la Unién Europea,
no necesita definir o explicar el concepto de decisién o exponer su régimen juridico de forma general,
en la tercera edicidén de su monumental obra que expone en mds de ochocientas pdginas, el Derecho
administrativo de la Unién Europea. No es una excepcién: compdrese también la obra de H. C. H.

HOFMANN, G. C. ROWE y A. H. TURK (2011), que alcanza las mil paginas.
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como efecto colateral la elaboracién e implantacién de una teoria general de la deci-
sién administrativa en la Unién Europea. Hasta la fecha la Comisién no ha mostrado
interés en estas propuestas'.

A diferencia de la recomendacién del Parlamento Europeo a la Comisién de 2013
sobre la elaboracién de una Ley de Procedimiento Administrativo de la Unién Eu-
ropea, que se referia de manera exclusiva a “decisiones administrativas”, la propuesta
de texto articulado de reglamento presentada por el Parlamento Europeo en junio de
2016 afirma que su finalidad es establecer las normas de procedimiento por las que
se rigen “las actuaciones administrativas de la administracién de la Unién” (art. 1),
definidas como “la actividad de la administracién de la Unién para aplicar el Dere-
cho de la Unién” (art. 4): ello parece apuntar a una concepcién amplia como base
de la regulacién propuesta. A partir de ahi la propuesta utiliza de forma exclusiva la
expresién “acto administrativo” para establecer las reglas concretas de procedimien-
to, forma y revisién de oficio: como no se la define, debe concluirse que se utiliza a
modo de expresién equivalente. En cambio, la concepcién que subyace a la nocién
de decisién del proyecto ReNEUAL es manifiestamente estricta, vinculada a la pro-
duccién de efectos juridicamente vinculantes: por decirlo de manera sencilla, se trata
de una nocién de inspiracién alemana. Sin duda, estd en sintonfa con las regulaciones
sectoriales del Derecho de la Unién?2. Con todo, llama la atencién que deje fuera al
instrumento de la recomendacidn.

Por un lado, porque la recomendacién es uno de los “actos tipicos” (art. 288
TFUE) desde los inicios de la integracién europea y cuenta con un amplio campo de
juego en el Derecho de la Unién Europea. Ademds de las tradicionales potestades
de emitir recomendaciones de la Comisién, el Consejo y el Banco Central Europeo,
la recomendacién se ha convertido en un instrumento de actuacién clave en una
nueva drea, el mecanismo europeo de supervisién de las entidades financieras. El pro-
cedimiento, las condiciones y los supuestos de adopcién de recomendaciones de la
Autoridad Bancaria Europea estdn delimitados con precisién con criterios objetivos
(lo que permite y, a su vez, reclama un control de validez riguroso). La recomenda-
cién regulada en el art. 16 del Reglamento 1093/2010 se asemeja en gran medida
a una decisién individual, salvo en los efectos juridicos obligatorios, si bien puede
llegar a convertirse en una decision obligatoria®.

31 Para una valoracién de las iniciativas indicadas en el texto y de la falta de interés mostrada por la

Comisién, vid. O. MIR PUIGPELAT (2018: 247-254).

32 Vid., por ejemplo, la nocién de «decisién» en el Cédigo Aduanero de la Unién (art. 5.39 del
Reglamento 952/2013): “todo acto de las autoridades aduaneras relativo a la legislacién aduanera, me-
diante el que se pronuncien sobre un caso concreto y que conlleve efectos juridicos para el interesado”;
y la de «decisién administrativa definitiva» en el Reglamento financiero (art. 2.28 del Reglamento
2024/2509, que reitera la definicién contenida en el precedente Reglamento 2018/1046): “una decision
de una autoridad administrativa con un efecto definitivo y vinculante de conformidad con el Derecho
aplicable”.

3 Para un andlisis dogmdtico de la recomendacién de la Autoridad Bancaria Europea vid. J. E.

DICKSCHEN (2017).
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Por otro lado, porque la recomendacién y los instrumentos no vinculantes ati-
picos que adoptan las instituciones de la Unién Europea estdn siendo objeto de un
control jurisdiccional mds depurado por el Tribunal de Justicia, en condiciones cada
vez mds préximas a las de los actos vinculantes: no, ciertamente, mediante el recurso
de anulacién del art. 263 TFUE, sino a través de la cuestién prejudicial de validez
e interpretacion del art. 267 TFUE. Pese a que el art. 263 TFUE excluye el control
del Tribunal de Justicia sobre los actos que tengan la naturaleza de una recomenda-
cién en el marco del recurso de anulacién, eso no impide que puedan ser objeto de
una cuestién prejudicial de validez, pues el Tribunal de Justicia es competente para
pronunciarse con cardcter prejudicial sobre la interpretacién y la validez de los actos
adoptados por las instituciones de la Unién Europea sin excepcién alguna (arts. 19.3
y 267 TFUE). Esta doctrina, afirmada con cardcter general en la sentencia Grimaldi
(1989) !y reiterada en diversas ocasiones, ha dormitado en los manuales de derecho
como mera posibilidad tedrica, hasta que recientemente ha comenzado a aplicarse
a situaciones concretas. Asi, el Tribunal de Justicia ha aplicado esa doctrina, con-
trolando por la via de la cuestién prejudicial la validez de una comunicacién de
la Comisién sobre ayudas estatales en el sector bancario®, una recomendacién de la
Autoridad Bancaria Europea’® y unas directrices de la misma agencia europea, que
carecfan también de fuerza vinculante?.

En definitiva, aunque no quepa el control directo, la legalidad de los actos no
vinculantes de las instituciones de la Unién puede ser controlada indirectamente a
través de la remision al Tribunal de Justicia de una cuestion prejudicial de validez. La
posibilidad de que los particulares aleguen ante los érganos jurisdiccionales naciona-
les la invalidez de un acto de la Unién (vinculante o no vinculante) no estd sujeta al
requisito de que se hayan ya adoptado efectivamente en el Derecho nacional medidas
para su aplicacién.

Todo ello podria sugerir una concepcién mds amplia del acto administrativo de
la Unién Europea que la que se ha plasmado en el proyecto ReNEUAL: una con-
cepcion de que “lo juridico no se agota en lo vinculante”, como afirmé el Tribunal
Constitucional en la STC 42/2014, ciertamente en un contexto bien distinto, pero
andlogo, a fin de cuentas.

Examinada la posibilidad y los limites actuales de una dogmdtica comin europea
de la actuacién administrativa, cabe preguntarse por la posible incidencia del Dere-
cho de la Unién Europea en la teoria general del acto administrativo existente en el
dmbito interno.

3% STJ de 13 de diciembre de 1989, as. C-322/88, Grimaldi, apdo. 8.

3 STJ [Gran Sala] de 19 de julio de 2016, as. C-526/14, Kotnik, apdos. 46-94.

3¢ STJ de 25 de marzo de 2021, as. C-501/18, BT y Balgarska Narodna Banka, apdo. 83: primera
vez que por esta via se ha declarado invdlido un acto no vinculante de la Unién.

7 STJ [Gran Sala] de 15 de julio de 2021, as. C-911/19, FBF y ACPR, apdos. 57 y 68, con con-
sideraciones criticas del abogado general Bobek sobre la disociacion entre los arts. 263 y 267 TFUE
respecto al control de los actos no vinculantes de la Unién, puntos 141 y sigs. de sus conclusiones.
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2.2. La ampliacién de los efectos territoriales del acto administrativo
en virtud del Derecho de la Unién y sus consecuencias dogmaticas

El elemento del concepto de acto administrativo mds permeable a la influencia
del Derecho de la Unién hasta la fecha ha sido el de la eficacia territorial. Por regla
general los actos administrativos solo surten efectos en el dmbito territorial de com-
petencia de la Administracién publica que los adopta. No obstante, en la Unién
Europea, siguiendo la doctrina sentada en la sentencia Cassis de Dijon del Tribunal
de Justicia®, diversos actos juridicos de la Unién han venido estableciendo la obliga-
cién de las autoridades internas de reconocer efectos a las decisiones administrativas
adoptadas en otros Estados miembros®. En virtud del principio de reconocimiento
mutuo ®’, los actos administrativos dictados en el 4mbito de los actos juridicos de la
Unién que asi lo hayan establecido no se limitan a desplegar efectos dentro de las
fronteras estatales, sino que tienen efectos extraterritoriales o pueden tenerlos, en
ocasiones sin necesidad de un acto de reconocimiento individualizado en el Esta-
do miembro de destino. En estos supuestos los efectos extraterritoriales no son una
consecuencia refleja o fictica de los efectos intraterritoriales ordinarios que produce
el acto administrativo, sino efectos directamente ordenados de acuerdo con una téc-
nica juridica de coordinacién entre ordenamientos: el principio de reconocimiento
mutuo.

De forma esquemitica el mencionado principio funciona de la siguiente forma.
Sus presupuestos son, en primer lugar, una pluralidad de legislaciones nacionales
aplicables a una materia y, en segundo, un minimo grado de aproximacién mate-
rial entre esas legislaciones nacionales, ya sea preexistente o procurada justamente
por el Derecho de la Unién; su dmbito de aplicacién, aquellos dmbitos relevantes
para el ejercicio de las libertades fundamentales; y el objetivo, que las persistentes
diferencias entre los ordenamientos juridicos de los Estados miembros no obstacu-
licen el ejercicio de las libertades fundamentales. Salvo que haya sido reconocido
en la jurisprudencia, el principio de reconocimiento mutuo ha de estar previsto en
el Derecho material de la Unién, que ademds de preverlo también puede modular
su alcance.

El reconocimiento de efectos extraterritoriales utiliza dos modalidades bdsicas,
con variantes en los diferentes sectores. Para el presente andlisis basta aludir a esas
dos modalidades bdsicas. Es importante retener que, en defecto de una armonizacion
intensa o plena, no existe una solucién técnicamente “superior”, y que el legislador

38 STJ de 20 de febrero de 1979, as. 120/78, Rewe-Zentral AG, p. 649 (664).

3 Se trata tanto de directivas como de reglamentos. Vid., entre otros, el Reglamento (UE)
2019/515 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de 2019, relativo al reconocimiento
mutuo de mercancias comercializadas legalmente en otro Estado miembro y por el que se deroga el
Reglamento (CE) num. 764/2008.

“ Para un andlisis juridico-administrativo . L. ARROYO JIMENEZ y A. NIETO MARTIN
(2018).
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de la Unién (o, en su caso, el legislador nacional que transpone el marco que aquel
ha dejado abierto en alguna medida) puede atender con técnicas diferenciadas a los
intereses en presencia en cada sector?!.

La primera modalidad es el reconocimiento automdtico, de forma que la autori-
zacién de un producto o un prestador de servicios en un Estado miembro es suficien-
te para que acceda y circule u opere en el mercado tnico, sin que los otros Estados
miembros puedan oponerle obstdculos o controles adicionales. En esto consistia,
por ejemplo, el sistema de la licencia bancaria tnica, que hasta la crisis financiera
correspondia otorgar a los Estados miembros*. Dicha licencia bancaria tinica se fun-
damentaba en una presuncién de equivalencia de los requisitos de autorizacién en
todos los Estados miembros de la Unién Europea. La entidad prestadora de servicios
debia, no obstante, notificar a la autoridad supervisora de origen su intencién de es-
tablecer una sucursal en el territorio de otro Estado miembro, asi como el programa
de actividades, la direccién y los nombres de los directivos que serdn responsables de
su gestién. Esa autoridad supervisora comunicaba la informacién recibida a la auto-
ridad del Estado miembro de destino. Solo si las autoridades del Estado miembro de
origen no tomaban las medidas necesarias para corregir las eventuales irregularidades
que se produjeran, las del Estado miembro de destino podian ejercer sus potestades
“naturales” sobre las entidades que operan en su territorio, informando previamente
a la Comisién y al Estado miembro de origen. En esta variante de eficacia transfron-
teriza el control se centraliza en el Estado miembro de origen.

La otra modalidad bésica de reconocimiento permite un examen limitado en el
Estado de destino. Las autoridades de este tltimo pueden examinar los documen-
tos oficiales o certificados obtenidos en otros Estados miembros por el producto
o sus fabricantes (incluido los expedidos por sujetos privados), aceptando su valor
probatorio y sin exigir pruebas ya realizadas en otros Estados miembros. Teniendo
en cuenta la normativa aplicable en el Estado miembro de origen, tal como ha
sido aplicada en los documentos oficiales y certificados expedidos, las autoridades
del Estado miembro de destino pueden valorar si aquella normativa garantiza un
resultado equivalente al prescrito por su legislacién nacional, por ejemplo, en ma-
teria de salud publica, seguridad de las personas o proteccién del medio ambiente.
El Estado miembro de destino puede considerar que no hay equivalencia entre
las exigencias del Estado miembro de origen y las suyas, y obligar al operador
econémico a cumplir con ellas o con el plus de requisitos alli establecido. En esta
modalidad de eficacia transfronteriza se persigue una coordinacién casuistica entre
las legislaciones nacionales.

4 M. GARDENES SANTIAGO (2018: 156).

4 Desde 2013, el Banco Central Europeo es quien adopta la autorizacién en la eurozona; en
una primera fase del procedimiento las autoridades bancarias nacionales pueden denegarla o elaborar
un proyecto de autorizacién, que deberd aprobar o denegar aquel. Vid. art. 14 del Reglamento (UE)
1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de 2013, que encomienda al Banco Central Europeo tareas
especificas respecto de politicas relacionadas con la supervisién prudencial de las entidades de crédito.
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Algunos autores hablan a este respecto genéricamente de “actos administrativos
transnacionales” . Otros diferencian en la adopcién de resoluciones en la “unién
administrativa europea” entre un “modelo de la transnacionalidad” y un “modelo de
la resolucion de referencia”, que se corresponderian con los dos grupos de supuestos
mencionados®. En ambas perspectivas doctrinales, la expresién “acto administrativo

transnacional” puede ser equivoca®.

Los actos administrativos adoptados en los dmbitos en los que se aplican las téc-
nicas mencionadas no cumplen necesariamente, ni pretenden cumplir, con los re-
quisitos legales aplicables en el Estado miembro en el que producen efectos. Se trata
de actos administrativos enteramente “nacionales”, vinculados en sus presupuestos
de validez y su régimen de control al sistema juridico estatal en el que han sido
adoptados, que por mor de la primacia del Derecho de la Unién surten efectos fuera
del dmbito territorial de la autoridad administrativa que los haya adoptado. Son
indiferenciables del resto de actos administrativos nacionales, y no constituyen una
nueva forma de actuacién administrativa?’. Su tnica peculiaridad es que despliegan

o pueden desplegar efectos transfronterizos*.

Esa eficacia territorial ampliada no obedece a una cualidad del acto administrati-
vo, ni a la voluntad de quien lo adopta, que no puede decidir si le serdn reconocidos
0 no esos efectos al acto en cuestién, ni a una determinacién normativa del Estado
miembro de origen, ni tampoco se fundamenta en una delegacién de competencias
del Estado miembro receptor al Estado miembro de origen del acto administrativo.
Es un atributo conferido o autorizado por una voluntad externa al ordenamiento
juridico estatal, expresada en una disposicion juridica externa y que puede estar con-
dicionado a una transposicién de esa disposicion al ordenamiento interno del Estado
miembro receptor o de destino o a la realizacién de una actividad de verificacién o
juicio positivo de equivalencia por las autoridades de otro Estado miembro, o bien
puede modularse de otra forma su alcance. El Derecho de la Unién contiene un
mandato de reconocimiento de efectos, como podria proporcionarlo también otro
ordenamiento aplicable, como el Derecho del Estado miembro receptor, el Derecho
internacional publico o la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®. Ciertamente,
como resultado se intensifican los mecanismos de cooperacién de cardcter informal
entre las autoridades de los Estados miembros y/o entre estas y la Comisién, que se

4 V. NESSLER (1995); M. RUFFERT (2001; 2006: 233-235; y 2011); R. BOCANEGRA SIE-
RRA y J. GARCIA LUENGO (2008); T. SIEGEL (2016: 86-87); ]. AGUDO GONZALEZ (2018:
289-295); J. ORTEGA BERNARDO (2018).

4 T. SIEGEL (2016: 105); una distincién similar, en J. ORTEGA BERNARDO (2018: 102-109).

% En el mismo sentidlo HOFMANN, ROWE y TURK (2011: 645, nota 108); A. GLASER
(2013: 555); U. STELKENS y M. MIRSCHBERGER (2016: 155).

4 En este sentido también M. RUFFERT (2006: 234; 2011: 292) y A. GLASER (2013: 556).

7 S. KADELBACH (1999: 328); J. BECKER (2001: 861); H. IGLESIAS SEVILLANO (2022:
143-144, “genuino acto estatal con eficacia extraterritorial”). En contra, R. BOCANEGRA SIERRA y
J. GARCIA LUENGO (2008: 14).

4 M. KMENT (2010); E SCHWETZ (2021).

4“9 H. WENANDER (2011: 762-767); U. STELKENS y M. MIRSCHBERGER (2016: 158).
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consultan e informan sobre los problemas que aprecien y las medidas que se propo-
nen adoptar. Esa cooperacion es un subproducto de la generacién de efectos extrate-
rritoriales y no altera el cardcter nacional del acto administrativo adoptado.

La ampliacién de efectos en el espacio de un acto administrativo no es, sin duda,
una cuestion irrelevante desde una perspectiva juridico-administrativa, ni desde la
perspectiva de la integracién europea. Tiene sentido diferenciar entre los distintos
modelos existentes para articular la “unién administrativa europea”: mediante la eje-
cucién “auténoma” de decisiones individuales, con eficacia estrictamente nacional,
y mediante diversas formas de ejecucién integrada o coordinada, a través de reso-
luciones cuyos aspectos sustantivos y/o efectos transfronterizos estin mds o menos
armonizados. Si en virtud del mandato de reconocimiento la autoridad administrativa
nacional no puede denegar la comercializacién de un producto que ha sido autorizado
por otro Estado miembro, ya sea de forma automdtica o tras ponderar los controles
efectuados en ese otro Estado miembro, el acto administrativo procedente de otro Es-
tado miembro hace innecesario que se adopte el que le hubiera correspondido adoptar
a la autoridad nacional competente: la autoridad competente del Estado miembro re-
ceptor prescinde de adoptar una decisién o de realizar determinados controles o bien
extrae determinadas conclusiones de la existencia de una decisién adoptada en otro
Estado miembro. Puede llegar a evitarse que se adopten un total de veintiséis actos
administrativos de autorizacién en el conjunto de la Unién.

Ahora bien, el régimen juridico y la validez y eficacia del acto administrativo con
efectos transfronterizos se sujeta al ordenamiento juridico de procedencia (al menos
en lo no armonizado), y las autoridades administrativas y judiciales del Estado miem-
bro receptor, en el que se invocan esos efectos extraterritoriales, no estdn vinculadas
por el contenido de aquel acto: solo tienen que considerar su existencia a la hora de
ejercer sus competencias, que las conservan en todo momento. Por regla general,
tampoco tienen competencia o jurisdiccién para declarar su ilegalidad o invalidez,
salvo que los vicios sean tan graves y manifiestos que pueda hablarse de inexistencia.
Lo que si podrian hacer, al menos en la segunda modalidad de reconocimiento antes
mencionada, es anular o retirar el acto administrativo propio que hayan dictado para
el reconocimiento del acto administrativo adoptado en otro Estado miembro o que
hayan dictado teniendo en cuenta su existencia.

Ciertamente, una disposicién de Derecho de la Unién puede ampliar la compe-
tencia de las autoridades del Estado miembro receptor para controlar la validez de los
actos administrativos adoptados en otro Estado miembro, generalmente en consulta
con la autoridad que los hubiera adoptado. La tutela inmediata del interés general
puede reclamar que se amplien las posibilidades de control de los actos administra-
tivos irregulares’. Pese a la imprecisién de las normas existentes, en estos casos debe

0 Vid. el art. 11 del Reglamento (CE) 338/97 del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, relativo a
la proteccién de especies de la fauna y flora silvestres mediante el control de su comercio. Aunque “los
permisos y certificados expedidos por las autoridades competentes de los Estados miembros de confor-
midad con el presente Reglamento serdn vélidos en toda la Comunidad”, “cualquiera de estos permisos
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entenderse que la autoridad del Estado miembro receptor estd inicamente facultada
para denegar la aplicabilidad en su territorio del acto administrativo extranjero: es
decir, para rechazar los efectos en su territorio que reclama el principio de reconoci-
miento mutuo, no para declarar su invalidez en sentido estricto. Esa posibilidad de
controlar la eficacia del acto adoptado en otro Estado miembro seria la otra cara de la
moneda del reconocimiento de efectos transfronterizos y, sin duda, un nivel superior
de cooperacién administrativa.

En definitiva, debe diferenciarse entre, por un lado, los actos administrativos que
aplican una normativa nacional més o menos europeizada y despliegan eficacia extra-
territorial en virtud del principio de reconocimiento mutuo y, por otro lado, los actos
administrativos cuya eficacia en el conjunto de la Unién es consecuencia directa de
la aplicacién de una regulacién comiin a todos los Estados miembros. En la primera
categorfa mencionada (actos administrativos nacionales con efectos extraterritoriales)
una disposicién de Derecho de la Unién autoriza la extension de los efectos de una
norma juridica del Estado miembro de origen (y, por derivacién, de la actuacién
administrativa dirigida a aplicarla, que culmina generalmente en un acto administra-
tivo de autorizacién o certificacién) al territorio de otros Estados miembros, como
técnica para favorecer el ejercicio de una libertad econdémica fundamental pese a
la pluralidad de legislaciones nacionales aplicables®'. En la segunda categoria men-
cionada (actos administrativos transnacionales) no hay una autorizacién de efectos
extraterritoriales ni ampliacién o reconocimiento alguno porque no se necesita: los
efectos en el conjunto de la Unién forman parte integrante del programa normativo
previsto por el Derecho de la Unidn; el acto administrativo adoptado por una autori-
dad nacional ejecuta ese programa normativo comun y, consiguientemente, produce
efectos en todo el territorio de la Unién>2.

Un supuesto claro de acto administrativo transnacional es el visado uniforme
regulado por el Cédigo Comunitario de Visados, establecido por el Reglamento
819/2009%. El cardcter integrado y “transnacional” del visado se muestra en la uni-
formizacién de las condiciones sustantivas y procedimentales para su concesién y
retirada, en la apertura de los distintos procedimientos a las autoridades de los demds

o certificados, asi como cualquier permiso o certificado expedido conforme a aquél, se considerard nulo
si una autoridad competente o la Comision, en consulta con la autoridad competente que haya expe-
dido dicho permiso o certificado, determina que se expidié en la falsa creencia de que se cumplian las
condiciones requeridas para su expedicién”.

3! Por tanto, no se comparte la explicacién de que lo que hace posible el reconocimiento interna-
cional es “la aplicacién a cada caso de un Derecho material que viene a resultar comtn o por lo menos
muy parecido entre si”: asi, R. BOCANEGRA SIERRA y J. GARCIA LUENGO (2008: 15).

52" En el mismo sentido, G. DELLA CANANEA (2016: 238-240); U. STELKENS y M. MIRSCH-
BERGER (2016: 158); F. VELASCO CABALLERO (2017: 1774-1775); y J. ORTEGA BERNARDO
(2018: 103-109).

53 F. VELASCO CABALLERO (2017: 1775) afiade los siguientes: los permisos de conduccién, las
autorizaciones alimentarias, las resoluciones arancelarias, las expulsiones y las resoluciones en materia de
competencia. Por su parte, T. SIEGEL (2016: 1712) adscribe los permisos de conduccién al modelo de
la resolucién de referencia si bien reconoce “un cierto acercamiento al modelo de la transnacionalidad”.
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Estados miembros y a las autoridades europeas, y en la ampliacién de la competencia
para anularlo o retirarlo. En efecto, si se pone de manifiesto que, en el momento en
que se expidid, no se cumplian las condiciones necesarias para su expedicion, o que
han de dejado cumplirse esas condiciones, pueden anular o retirar el visado tanto las
autoridades competentes del Estado miembro que lo hayan expedido como las auto-
ridades competentes de otro Estado miembro, que deberdn informar a las primeras.

En cambio, si el acto no es adoptado por una autoridad de otro Estado miembro,
sino por la Comisidn, el Banco Central Europeo o una de las agencias europeas, no
existe un “acto administrativo nacional con efectos transfronterizos”, pese a que au-
toridades administrativas de uno o varios Estados miembros hayan participado en el
procedimiento administrativo previo, e incluso su participacién sea necesaria’*, sino
de un “acto administrativo de la Unién Europea”*’, cuyos efectos se proyectan sobre
todo el territorio de la Unién, sin necesidad de reconocimiento alguno. Ese acto
podrd tener a su vez efectos fuera del territorio de la Unidn si asi lo contempla una
disposicién de Derecho de la Unién, como puede suceder en el dmbito del Derecho
de la competencia®.

3. LA EUROPEIZACION DEL REGIMEN JURIDICO

La cuestién de la europeizacion del régimen juridico del acto administrativo pue-
de ser abordada desde varias perspectivas, pues son diversos los grados y formas de
la europeizacién (3.1.). En el espacio limitado de este trabajo se diferenciard entre la
influencia del Derecho de la Unién sobre el dmbito de aplicacién del acto adminis-
trativo como forma juridica de actuacién administrativa (3.2.), la influencia sobre
los requisitos de validez, las categorias de la invalidez y la revisién de oficio del acto
administrativo nacional dictado para la ejecucién del Derecho de la Unién (3.3.) y la
influencia sobre el régimen de ejecucion (3.4.).

3.1. Diversidad de grados y formas de la europeizacién

El Derecho de la Unién Europea integra el principio de legalidad en sentido am-
plio (juridicidad) al que estd constitucionalmente sujeta la Administracién publica
(art. 103.1 CE). En esa sujecién al Derecho de la Unién, el régimen juridico del acto

54 Sobre los procedimientos “compuestos” vid. O. JANSEN y B. SCHONDORF-HAUBOLD
(2011); S. ALONSO DE LEON (2017); ]. FERNANDEZ GAZTEA (2019); J. ESTEBAN RIOS
(2023).

5 X. ARZOZ SANTISTEBAN (1998; 2010b; 2012); T. DE LA QUADRA-SALCEDO Y FER-
NANDEZ DEL CASTILLO (2000); S. STICCHI DAMIANI (2006; 2007); J. FUENTETAJA PAS-
TOR (2019: 317-340); A. PICON ARRANZ (2020).

>¢ Por ejemplo, la denegacién por la Comisién, en julio de 2001, de la autorizacién para la concen-
tracion de dos empresas norteamericanas, General Electric y Honeywell, por su impacto en el mercado
europeo.
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administrativo no es una excepcién. El Derecho de la Unién puede asumir todas las
funciones que el Derecho nacional desempena con respecto al acto administrativo:
habilitar o deshabilitar a la Administracién publica para intervenir, modular el objeto
o el alcance de la potestad que le reconoce el ordenamiento interno, regular el cauce
para adoptar las decisiones, determinar el contenido de los actos o bien establecer sus
efectos juridicos, la forma de ejecucién y los mecanismos de control.

La europeizacién del régimen juridico de los actos administrativos internos es un
hecho constatable y en expansién, incluso fuera del dmbito estricto de la ejecucion
indirecta del Derecho de la Unién por las autoridades de los Estados miembros,
aunque este sea su principal campo de actuacién”. El grado de europeizacién del
régimen juridico de los actos administrativos internos depende de la mayor o menor
conexién del contenido del acto administrativo interno con el ordenamiento juridico
de la Unién Europea y el mayor o menor ejercicio de sus competencias legislativas.
No hay un tinico modelo de europeizacién, influencia o penetracién del Derecho de
la Unién sobre el régimen juridico de los actos administrativos internos. Cuando me-
nos, se aplica el siguiente comin denominador: un acto administrativo nacional que
infringe el Derecho de la Unién es tan invélido como uno que vulnere el Derecho
nacional, y las autoridades nacionales deben reaccionar contra él de manera efectiva
y con medidas y procedimientos equivalentes a los que se aplican a andlogos actos
internos’®.

La europeizacién tiende a ser mdxima cuando se trata de una materia o subma-
teria que el legislador de la Unién ha regulado de forma exhaustiva. Asi, la unién
aduanera es una de las pocas materias de competencia exclusiva de la Unién [art. 3.1
a) TFUE]. El régimen aduanero es uniforme en la doble perspectiva material y pro-
cedimental, y estd codificado en el Cédigo Aduanero de la Unién para todos los
Estados miembros:* pese a que lo apliquen las autoridades internas, se trata de un
Derecho administrativo uniforme, con sus propios instrumentos y reglas sustantivas
y procedimentales, que desplaza integramente al Derecho interno. La definicién de
decisién a los efectos del Cédigo Aduanero® estd inspirada en la definicion legal
alemana de acto administrativo; ello se aprecia con claridad en la versién alema-
na, que literalmente usa el mismo sintagma central (zur Regelung eines Einzelfalls)®'.
Otro ejemplo, al que ya se ha aludido, es el del visado uniforme. El régimen juridico
es aqui igualmente unificado, manteniendo descentralizada la competencia para su
adopcién, anulacién y retirada.

57 Vid. G. GRECO (2007); R. NOGELLOU (2007); B. G. MATTARELLA (2011).

58 Se trata de los conocidos principios de efectividad y de equivalencia, que derivan del principio
de cooperacién leal (art. 4.3 TUE) y que condicionan la autonomia procedimental de los Estados
miembros.

% Reglamento (UE) 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013,
por el que se establece el Cédigo Aduanero de la Unién (DOUE 2013 L 269, p. 1).

6 Reproducida supra, en nota ndm. 32.

" Ya'T. VON DANWITZ (1996: 249).
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Los dos tipos de decisién mencionados (la decisién aduanera y el visado) obtie-
nen su fundamento juridico y su completa regulacién del Derecho de la Unién y
funcionan de forma auténoma respecto a la dogmdtica nacional del acto adminis-
trativo, sin perjuicio de que, en lo que no se establezca en su regulacién, se puedan
aplicar las normas internas de procedimiento administrativo y control judicial que
resulten compatibles. En otras palabras, esos tipos de decisién forman parte del De-
recho administrativo uniforme de la Unién. Ahora bien, en estos casos, mds que de
europeizacion, debe hablarse de absorcién y sustitucion de las formas nacionales de
actuacion administrativa (principalmente, el acto administrativo nacional) por una
decisién uniforme, si bien de aplicacién descentralizada. Esta no es la situacién ha-
bitual, por lo que no serd el modelo de influencia que se considere en las siguientes
lineas.

Las regulaciones sectoriales de Derecho de la Unién pueden incidir en el régi-
men juridico del acto administrativo nacional de forma muy variada, imponiendo la
motivacién de los actos de ejecucion del Derecho de la Unién, exigiendo requisitos
de transparencia, de audiencia al interesado o de acceso al expediente, estdndares de
buena administracidn, reclamando la utilizacién del principio de proporcionalidad o
bien sometiendo tales actos a mecanismos de control administrativo o a un control
judicial pleno. El impacto prictico de esas exigencias depende tanto de su grado de
concrecidn, que no siempre es elevado, como de la situacién u orientacién previa de
cada ordenamiento: el impacto puede ser inapreciable si el ordenamiento interno,
por ejemplo, ya conoce un principio general de motivacién de los actos administra-
tivos o estd habituado al manejo del principio de proporcionalidad. Mds adelante se
ilustrard el argumento a partir de la recepcién en diversos Estados miembros de la
técnica del silencio positivo con relacién al acceso a las actividades de servicios. Ahora
se indicard el diferente impacto de normas procesales aparentemente opuestas.

Asi, la reticencia del Derecho de la Unién Europea, propia del Derecho adminis-
trativo francés y de los ordenamientos histéricamente influidos por ¢él, hacia el ca-
rdcter suspensivo general de los recursos que se interponen frente a los actos internos
(también, en virtud de la autonomia procesal, cuando aplican Derecho de la Unién)
ha suscitado rechazo en el ordenamiento alemdn, habituado a la regla contraria; en
cambio, no genera ningdn reparo en otros ordenamientos nacionales. La situacién
es justamente la inversa si, por razones politico-legislativas ligadas a la preservacion
de la libre competencia, esto es, por razones propias del Derecho de la Unién, este
tltimo impone a los Estados miembros el cardcter suspensivo de un determinado
recurso administrativo: este es el caso del recurso especial en materia de contratacién,
cuya interposicién frente al acuerdo de adjudicacién deja en suspenso la tramitacion
del procedimiento, sin necesidad de que el recurrente lo pida®.

62 Art. 2 de la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de
2007 por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Conscjo en lo que respecta a
la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de contratos publi-
cos. En la actualidad el precepto estd incorporado al ordenamiento espainol mediante el art. 53 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
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Ademds de los fenémenos mencionados, la europeizacién del Derecho publico
interno se relaciona con la transformacién de las funciones administrativas y el en-
cuadramiento creciente de la actividad publica o bien financiada con fondos publicos
que tenga incidencia en el mercado. El Derecho de la Unidn tolera mal las practicas
anticompetitivas, los privilegios, las excepciones o derogaciones de las reglas genera-
les de actuacién y, si en ocasiones las considera prima facie justificables, las sujeta a
controles estrictos de proporcionalidad. Todo ello tiene importantes consecuencias
para el Derecho administrativo interno como sistema. Por un lado, se tienden a res-
tringir los poderes discrecionales de las Administraciones nacionales: ya sea debido
a las reglas sustantivas que se promueven, a la estructuracién de los procedimientos
internos de decisién, al énfasis en determinados principios generales del Derecho,
como los de proporcionalidad y de no discriminacién, o, mds drésticamente, obli-
gando a atribuirselos a organismos reguladores dotados de autonomia respecto al
gobierno e, incluso, respecto al poder legislativo (una relevante novedad) ®. Por otro
lado, tiende a difuminar la divisién entre publico y privado, por ejemplo, cuando
sujeta la adjudicacién de ciertos contratos a reglas de publicidad y transparencia, con
independencia de la naturaleza piblica o privada del ente adjudicatario.

En este complejo contexto, el Derecho de la Unién se interesa también por las
modalidades de adopcién de los actos administrativos internos que se dictan para su
ejecucién o bien por la forma en que no deben ser ejecutados®. El acto administra-
tivo es nacional, pero el procedimiento de adopcién puede estar mds o menos encua-
drado por el Derecho de la Unién. Asi, este Derecho obliga a notificar a la Comisién
los proyectos de decisién en ciertas materias, como por ejemplo ocurre con relaciéon
a las ayudas de Estado, a fin de evaluar su conformidad con el mercado interior, y,
como consecuencia de ese procedimiento, le puede obligar al Estado miembro a abs-
tener de adjudicar las ayudas de Estado previstas. También obliga a las autoridades
de contratacién a publicar los anuncios de licitacién y las decisiones de adjudicacién.
Abre el procedimiento administrativo a nuevas perspectivas o intereses en presencia,
como la tutela ambiental. Puede obligar a consultar con la Comisién determinadas
decisiones. Puede facultar a la Comisién para dirigir instrucciones a la autoridad na-
cional competente. Incluso puede privar a la Administracién nacional de la compe-
tencia de decision y atribuirsela a la Comisién cuando los demds Estados miembros
plantean objeciones (p. ¢j., a la autorizacién de un producto transgénico) >. En otros
supuestos, la influencia del Derecho de la Unidén serd menos importante, pero no
inexistente. En cualquier caso, la tensién entre la influencia del Derecho de la Unién
o europeizacién, por una parte, y la autonomia del Derecho administrativo interno,
por otra, es una relacién dindmica, en constante movimiento y depende tanto del

juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014.

6 B. G. MATTARELLA (2011: 69).

6 R. NOGELLOU (2007: 916).

6 S. KADELBACH (1999: 325-349).
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legislador de la Unién y del Tribunal de Justicia como del legislador nacional y de la
respectiva jurisdiccién interna.

La via usual de penetracién del Derecho de la Unién Europea, en Espafa como
en otros Estados miembros, es la legislacién sectorial: ya sea la legislacion sectorial
adoptada por los Estados miembros y que debe transponer los requisitos que fijan las
directivas, ya sea la legislacién sectorial uniforme y de eficacia directa que se contiene
en los reglamentos de la Unién Europea. No obstante, cada vez se incorporan mds
disposiciones de cardcter transversal a las leyes generales de procedimiento admi-
nistrativo o de régimen juridico de las Administraciones publicas. En el siguiente
epigrafe se mencionardn algunos ejemplos.

3.2. Influencia sobre el 4mbito de aplicacién del acto administrativo

La influencia del Derecho de la Unién Europea sobre el dmbito de aplicacién del
acto administrativo como forma de actuacién administrativa es realmente diversa. El
Derecho de la Unidn ha creado nuevas modalidades de acto administrativo [a)], en
determinados dmbitos ha desplazado el acto administrativo resolutorio como instru-
mento de ordenacién [b)], para ciertas materias ha excluido expresamente la moda-
lidad de acto administrativo que nace ex lege por la aplicacién del llamado silencio
positivo [c)] y en otras ha excluido la legalidad de las desestimaciones presuntas [d)].

a) Al ejercer sus competencias legislativas, la Unién Europea enriquece el elenco
de actos y procedimientos administrativos que compete resolver a las autoridades
nacionales. Lo propio de cualquier regulacién, en el dmbito del Derecho publico, es
justamente eso: concebir e implantar técnicas de intervencién administrativa en los
diferentes sectores. Mds destacable es el hecho de que muchos de esos instrumentos
juridicos constituyan innovaciones afortunadas y transformadores del Derecho ad-
ministrativo de los Estados miembros, como la evaluacién de impacto ambiental y
todas sus variantes, la autorizacién ambiental integrada, la regulacién del acceso a la
informacién ambiental y el complejo sistema de adjudicacién y gestién de los dere-
chos de emisién de gases de efecto invernadero.

b) La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comtin
de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), regula las instituciones de la
declaracién responsable y la comunicacién a la Administracién, que han sido promo-
vidas por el Derecho de la Unién como alternativas directas al acto administrativo
como forma juridica de actuacién administrativa. Como es conocido, las institu-
ciones de la declaracién responsable y la comunicacién a la Administracién fueron
promovidas por la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, de servicios
en el mercado interior®, en la que se excluyé que, en determinados supuestos de
hecho, la relacién juridica entre Administracién y ciudadano fuera ordenada me-

6 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006
relativa a los servicios en el mercado interior (DOUE 2006 L 376, p. 36).
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diante la utilizacién del acto administrativo. La citada Directiva recela de las inter-
venciones administrativas previas al ejercicio de actividades econdmicas, y se dirige
a la eliminacién de barreras que obstaculicen la realizacién plena de las libertades de
establecimiento y libre prestacién de servicios®”. Aunque no es la primera norma de
la Unién que incide sobre el tema, por su cardcter transversal y general constituye la
mayor reforma en esta direccién.

El art. 9 de la Directiva de Servicios elimind, en efecto, las autorizaciones como
medio normal de intervencién administrativa, y condiciond su mantenimiento a
los requisitos de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad: en concreto, la
necesidad de autorizacién debe estar justificada por una razén imperiosa de interés
general, y el objetivo perseguido no debe poder conseguirse mediante una medida
menos restrictiva, en el sentido de que un control  posteriori se produciria demasia-
do tarde para ser realmente eficaz. Ademds, regulé las condiciones para la concesién
de la autorizacién (art. 10) y establecié un elenco de requisitos a los que los Estados
miembros no podrdn supeditar el acceso a una actividad de servicio o su ejercicio

(art. 14).

El criterio de proporcionalidad que establece la Directiva ha sido incorporado al
Derecho espafol mediante el art. 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen
juridico del sector publico (en adelante LRJSP). De acuerdo con dicho precepto, la
Administracion tiene que evaluar la necesidad y proporcionalidad del contenido res-
trictivo de un acto administrativo®®. Mds alld de esa concreta recepcidn, la constante
apelacién al principio de proporcionalidad, sobre todo con relacién a los requisitos
de acceso y ejercicio a las actividades econémicas, es uno de los mantras que el Dere-
cho de la Unién Europea ha impulsado para disciplinar los sistemas administrativos
de los Estados miembros®.

¢) La Directiva de Servicios también presté atencién a la incidencia negativa que
la inactividad juridica de la Administracién puede tener sobre las actividades de ser-
vicios. A falta de respuesta en el plazo fijado o, en su caso, ampliado, se considera
que la autorizacién estd concedida, pero «se podrd prever un régimen distinto cuando
dicho régimen esté justificado por una razén imperiosa de interés general, incluidos
los legitimos intereses de terceros» (art. 13.4). En otras palabras, el Derecho de la
Unién dificulté el recurso al silencio negativo por los legisladores nacionales; aceptd

 Vid S. MUNOZ MACHADO (2010).

68 “Las Administraciones que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, establezcan medidas
que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad, deberdn aplicar el principio de proporcionalidad y elegir la medida
menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccién del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningin caso se produzcan diferencias de
trato discriminatorias’.

% Los ejemplos son numerosos: vid., entre otros, el Real Decreto 472/2021, de 29 de junio, por el
que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2018/958, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, relativa al test de proporcionalidad antes de adoptar nuevas
regulaciones de profesiones.
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la figura del silencio positivo y promovié la extensién de sus efectos en el dmbito de
las actividades de servicios. Ese criterio estd recogido actualmente en el art. 24.1,

parrafo primero, LPAC”°.

d) En ocasiones la influencia del Derecho de la Unidén consiste en exigir la adop-
cién de un acto administrativo expreso, excluyendo la posibilidad o bien la legalidad
de una desestimacién presunta como forma de actuacién administrativa. Las disposi-
ciones del Derecho de la Unidn no suelen determinar el sentido del silencio adminis-
trativo que debe aplicarse en el dmbito interno en las materias que regula; tampoco
suelen prever que la falta de resolucién expresa produzca algin efecto. Cuando las
disposiciones del Derecho de la Unién no contemplan expresamente que la falta de
resolucién administrativa tendrd unos efectos determinados, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia suele encontrar objeciones a la libertad de los Estados miembros
para instaurar regimenes de silencio administrativo, generalmente en aplicacién de
sus normas generales de procedimiento administrativo. Esto ha ocurrido respecto
a algunas disposiciones de Derecho ambiental de la Unién Europea, en los que el
Tribunal de Justicia ha interpretado que el silencio de la regulacién, junto al interés
en presencia, determinan la exclusién del mecanismo del silencio administrativo,
esto es, la posibilidad de desestimar una solicitud por silencio administrativo. En
lugar de aplicar esa regulacién, obliga al érgano competente a resolver de forma ex-
presa las solicitudes presentadas, so pena de entender que la desestimacién presunta
constituye una infraccién del Derecho de la Unién. En otras palabras, se desplaza la
regulacién del silencio administrativo contenida en el art. 24.1 LPAC”". Una linea
jurisprudencial posterior, mds matizada sobre el papel, no excluye la posibilidad de
una desestimacién presunta, pero supedita su legalidad a que la autoridad competen-
te facilite de oficio “la motivacién de dicha denegacién y a més tardar dentro de los
dos meses siguientes a la presentacién de la solicitud inicial 7.

Una vez examinadas varias lineas de influencia con relacién al dmbito de apli-
cacién del acto administrativo, podemos desarrollar el argumento, antes apuntado,
sobre el diferente impacto del Derecho de la Unién sobre los ordenamientos juri-
dicos internos, dependiendo de su situacién u orientacién previa. Es posible que el
impacto de la Directiva de Servicios en la temdtica abordada no haya sido debida-
mente apreciado en un ordenamiento juridico como el espanol. A fin de cuentas, el
legislador espanol no tuvo excesivas dificultades a la hora de transponer la parte de

7 “Cuando el procedimiento tenga por objeto el acceso a actividades o a su ejercicio, la ley que
disponga el cardcter desestimatorio del silencio deberd fundarse en la concurrencia de razones imperio-
sas de interés general”. En cambio, ninguna norma legal espafola parece referirse a la tinica excepcién
explicita y verdaderamente importante contenida en la Directiva: los intereses legitimos de terceros.
El legislador espafiol no la recogi6 expresamente en la primera norma interna de transposicién, la Ley
17/2009, ni en la posterior reforma de la Ley 30/1992, ni la Ley 39/2015 que sustituyd a esta tltima.

71 SST] de 28 de febrero de 1991, as. C-360/87, Comisién/ltalia, p. 1-812 (apdos. 30-31), y as.
C-131/88, Comision/Alemania, p. 1-865 (apdo. 38); de 14 de junio de 2001, as. C-230/00, Comisidn/
Bélgica, p. 1-4603 (apdos. 15-16).

72 STJ de 21 de abril de 2005, as. C-186/04, Housieaux, p. 1-3316 (apdo. 35).
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la Directiva que afectaba al acto administrativo. Asi, consideré que el art. 13 de la
Directiva reflejaba el planteamiento general del ordenamiento interno, y que solo era
necesario introducir algin ajuste. La Ley 17/2009 establecié que los procedimientos
y trdmites para la obtencién de las autorizaciones a las que se refiere debian respetar
las disposiciones de la Ley 30/1992, asi como “garantizar la aplicacién general del
silencio administrativo positivo y que los supuestos de silencio administrativo nega-
tivo constituyan excepciones previstas en una norma con rango de ley justificadas por
razones imperiosas de interés general” (art. 6).

Sin embargo, la Directiva de Servicios se introdujo como una cufia en los sistemas
administrativos de los Estados miembros de la Unién Europea que eran tradicional-
mente reticentes o indiferentes hacia la técnica del silencio administrativo positivo
o incluso a la regulacién del silencio administrativo en general”®. Con motivo de la
transposicion de la Directiva de Servicios, diversos Estados miembros, en los que la
técnica del silencio positivo era hasta entonces desconocida o excepcional, optaron
por contemplarla por primera vez o, en su caso, por generalizarla en su ordenamiento
juridico. Incluso entre quienes siguieron esa via existen diferencias en la forma de
incorporar la técnica, motivadas por las prevenciones tradicionales de la dogmdtica
administrativa hacia la “autorizacién ficticia”:

—  Asi, los Paises Bajos introdujeron en 2009 una regulacién general sobre el
silencio positivo, que no obstante requiere que la ley sectorial disponga su aplicacién,
como hizo la Ley de transposicién de la Directiva de servicios; en defecto de esa
prevision legal, la falta de resolucién se considera una inactividad administrativa’.

— Asimismo, Alemania incorporé en el § 42a de la ley federal de procedi-
miento administrativo y en los preceptos homdlogos de las correspondientes leyes
estatales de procedimiento administrativo la nueva figura de la “ficcién de autoriza-
cion” (Genehmigungsfiktion), también circunscrita a los casos en que la técnica esté
expresamente prevista por una ley;”> ademds, la citada norma legal exige que, para
su produccién, la documentacién de la solicitud esté completa y su contenido sea
suficientemente preciso.

— La solucién alemana es también la acogida en el art. 130 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo de Portugal de 2015: regulacién de los efectos de la
estimacidn tdcita en la regulacién general del procedimiento administrativo y exigen-
cia de una prevision legal especifica para que resulten aplicables.

— También en Grecia, la necesidad de transponer la Directiva de Servicios
condujo a la primera regulacién general del silencio positivo en 2010, si bien, a dife-
rencia de Alemania, no se incorporé a la ley de procedimiento administrativo como
una regla general de dicho cuerpo legal 7°.

7 Vid., por ejemplo, la seleccién de ordenamientos juridicos (Portugal, Italia, Francia y Alemania)
que analiza J. I. MORILLO-VELARDE PEREZ (1995: 131-140).

7 0. JANSEN (2016: 637, 639-640).

7> Una de las previsiones de mayor alcance se introdujo en el § 6a del Cédigo de las profesiones ar-
tesanales, industriales y comerciales (Gewerbeordnung): A. JACQUEMET-GAUCHE y U. STELKENS
(2016: 652).

76 C. P MOUKIOU (2016: 705-706).
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—  En Suecia, las reticencias existentes con “el concepto exdgeno de silencio
positivo” que subyace al art. 13 de la Directiva de Servicios llegaron al punto de
soslayar la figura del silencio estimatorio en la propia normativa de transposicion y a
utilizar en su lugar expresiones alternativas e imprecisas, como la de “consecuencias
de la ausencia de decisién en los plazos establecidos”””.

—  En cambio, en Francia se opté en 2013 por una solucién mds radical: ge-
neralizar la regla del silencio positivo, mds alld de lo requerido por el derecho de la
Unién. En efecto, la Ley ndm. 2013-1005, de 12 de noviembre de 2013, que faculta
al Gobierno a simplificar las relaciones entre la administracién y los ciudadanos,
invirtié el sistema precedente y convirtié el silencio positivo en la regla general y el
silencio negativo en la excepcién, en un modelo cercano al espanol”®.

Como se aprecia, los vectores de influencia juridica europea apuntan en varias di-
recciones al mismo tiempo: en unas ocasiones fortalecen el acto administrativo como
forma juridica de actuacién administrativa, en otras lo restringen o bien simplemente
lo desplazan en favor de otras instituciones. El resultado final es dificil de valorar. En
cualquier caso, no hay una puesta en cuestién del acto administrativo como forma
juridica de actuacién, sino una orientacién a los fines perseguidos por el Derecho de
la Unién.

3.3. Influencia sobre la validez, la eficacia y la firmeza

No menos importantes son las consecuencias que comporta el Derecho de la
Unién para el régimen juridico de los actos administrativos internos dictados en su
dmbito de aplicacién. Las consecuencias son perceptibles en el plano de la validez
[a)], la eficacia [b)], la firmeza [c)], las consecuencias de la invalidez [d)] y la revisién

de oficio [e)].

a) Las exigencias que derivan del Derecho de la Unién tienen, sin duda, relevancia
para el régimen de validez de los actos administrativos: no solo de los que se dictan para
la ¢jecucién de aquel ordenamiento, sino también de los que simplemente se adoptan
en su dmbito de aplicacién. La creacién de un ordenamiento juridico supranacional
hace emerger un nuevo presupuesto de validez para los actos nacionales de todo tipo,
que las autoridades administrativas y los 6rganos judiciales nacionales deben respetar,
aplicar y hacer cumplir en el dmbito de sus competencias. Es aqui, en el dmbito de
los requisitos de validez, donde mejor se suele visualizar el impacto del Derecho de la
Unién sobre el régimen juridico de los actos administrativos.

77 Art. 8 de la Ley general sobre los servicios en el mercado interior. Al respecto puede consultarse
P. JONASON (2016). La expresién “le concept exogene de silencio positivo” (sic) se toma del autor
(ibid., p. 729).

78 C. BROYELLE (2016: 681). No obstante, la autora pone en cuestién el alcance real de la mo-
dificacién, por la amplitud de las excepciones previstas (ib7d., p. 689). En todo caso, para la aplicacién
del silencio positivo, la jurisprudencia francesa exige que la documentacién de la solicitud esté completa
y se dirija al érgano competente (ibid., p. 685).
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El impacto se proyecta por igual sobre los requisitos de validez sustantivos y pro-
cedimentales. No obstante, es la faceta de los requisitos procedimentales la que mds
ha llamado la atencién. Asi, se ha sefialado que “el procedimiento es actualmente el
sector juridico mds influido por el Derecho Comunitario””. En efecto, el Derecho
de la Unién ha realzado y dado mayor protagonismo a los aspectos procedimentales,
tradicionalmente descuidados o minusvalorados en la doctrina y la jurisprudencia
espafiolas. Ello se concreta no solo en el impulso decidido a la regulacién de insti-
tuciones como la evaluacién ambiental o el acceso a la informacién ambiental, a los
que ya se ha aludido, sino también en una jurisprudencia del Tribunal de Justicia
consciente de la importancia de esos trdmites para una buena administracién.

Por poner un ejemplo ilustrativo, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, el principio de transparencia y de acceso del ptblico a la informacién am-
biental determina la regularidad del procedimiento administrativo de autorizacién
de una instalacién y, con ello, la validez de la resolucién que le pone fin. El Tribunal
de Justicia recela de las posiciones, habitualmente consolidadas en el dmbito interno,
que favorecen la irrelevancia e inconsecuencia de las infracciones procedimentales.
Asi, cuando examina si la negativa injustificada a poner a disposicién del publico in-
teresado una resolucién urbanistica durante el procedimiento administrativo puede
regularizarse en el procedimiento administrativo de alzada, sostiene que la subsana-
cién en dicha fase es admisible “siempre que atn sean posibles todas las opciones y
soluciones y que la regularizacién en esa fase del procedimiento permita todavia al
publico interesado influir realmente en el resultado del procedimiento de toma de
decisiones, extremo que corresponde verificar al érgano jurisdiccional nacional”®.
En otro caso advirtié de que “denegar la anulacién de una decisién administrativa
adoptada con infraccién de una regla de procedimiento por la sola razén de que el
demandante no haya acreditado la incidencia de ese vicio en el fundamento de la re-
ferida decisién priva a esa disposicién del Derecho de la Unién de todo efecto til”®!.

b) De gran impacto dogmatico es la robusta excepcién introducida a la eficacia
del acto administrativo nacional en conexién con el principio de primacia del Dere-
cho de la Unién Europea. El Tribunal de Justicia ha reconocido a cualquier Adminis-
tracién publica el mismo poder de inaplicar el Derecho nacional incompatible con el
Derecho de la Unién que en la célebre sentencia Simmenthal reconocié a cualquier
juez interno ™. Los actos objeto de ese poder de inaplicacién pueden ser tanto dispo-
siciones de cardcter general (incluidas las leyes) como actos administrativos dictados
al amparo del Derecho nacional o bien del Derecho de la Unién e incompatibles con

7 E. SCHMIDT-ASSMANN (2003: 368; 2006: 358), analizando diversos desarrollos.

8 Vid. ST] de 15 de enero de 2013, Josef Krizan y otros, as. C-416/10, apdo. 91.

81 STJ de 15 de octubre de 2015, Comisidn/Alemania, as. C-137/14, apdo. 57. Esta jurisprudencia
ha sido analizada por J. GARCIA LUENGO (2016: 80-93).

82 STJ de 9 de marzo de 1978, as. 106/77, Amministrazzione delle Finanze dello Stato/Simmenthal,
apdos. 21-23.
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este ultimo®. La excepcidn es de gran impacto por su extension (universal) y por sus
consecuencias (rotundas). No solo la Administracién publica obtiene, en virtud del
Derecho de la Unién, una nueva forma de autotutela, mds expeditiva que las tradi-
cionales (que siempre exigen tramitar un procedimiento especifico), al servicio de un
novedoso interés general prevalente, la primacia del Derecho de la Unién. También
la tradicional institucién de la “presuncién de validez” queda irremisiblemente ero-
sionada por ese nuevo poder administrativo de inaplicacion. La prohibicion de privar
de efectos al acto administrativo fuera de los cauces legalmente establecidos dirigida a
todos los operadores juridicos se transforma radicalmente, en el dmbito de aplicacion
del Derecho de la Unidn, en la obligacién de negar eficacia por su propia autoridad,
sin tener que seguir cauce formalizado alguno, a los actos administrativos que infrin-
jan el Derecho de la Unién.

¢)  Un tercer frente que ha provocado rios de tinta en algunos Estados miem-
bros (p. ¢j., en Alemania) es el amplio condicionamiento de la firmeza de los actos
administrativos nacionales cuando entran en colisién con el Derecho de la Unién.
Las normas nacionales que preservan el principio de seguridad juridica con técnicas
diversas (plazos preclusivos de recurso, plazos limitados para el ejercicio de las facul-
tades de revisién de oficio, exigencias constitucionales de proteccién de la confianza
legitima, la fuerza de cosa juzgada de las sentencias firmes) no siempre representan
impedimentos absolutos para la revisién de actos administrativos firmes que incurran
en infracciones manifiestas del Derecho de la Unién. La autonomia procedimental
y procesal nacional no prevalece sobre la efectividad del Derecho de la Unién. El
Tribunal de Justicia no desconoce la importancia del principio de seguridad juridica,
pero no estd dispuesto a premiar o dar carta blanca a las autoridades nacionales que,
tras incumplir el Derecho de la Unién, invocan normas legales nacionales para no
remediar las consecuencias de su incumplimiento.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia es abundante y casuistica, pero se puede
sintetizar con relativa sencillez; ademds, es similar el mensaje dirigido a las autorida-
des administrativas y judiciales. Las autoridades nacionales deben ponderar caso por
caso las exigencias divergentes derivadas de los principios de legalidad y seguridad ju-
ridica (a propdsito, siempre, de actos nacionales dictados en el dmbito de aplicacién
del Derecho de la Unién), sin detenerse automdticamente ante el criterio que pueda
derivarse de normas juridicas como las antes mencionadas o la jurisprudencia inter-
na, que por lo general atienden tnicamente a la firmeza de los actos administrativos
y al valor de cosa juzgada de las sentencias firmes. El Tribunal de Justicia reitera que
el cardcter firme de una resolucién administrativa contribuye a la seguridad juridica y
que, en consecuencia, el Derecho de la Unién no impone, en principio, a un érgano
administrativo el deber de revisar una resolucién administrativa que haya adquirido

8 SSTJ de 22 de junio de 1989, Costanzo, as. 103/88, apdo. 32; de 29 de abril de 1999, Ciola, as.
C224/97, apdo. 30; de 12 de enero de 2010 (Gran Sala), as. C-341/08, Pezersen, apdo. 80; y de 4 de di-
ciembre de 2018, as. C-378/17, Garda Siochdna, apdo. 38. En la doctrina vid. M. VERHOEVEN (2011);
E. COBREROS MENDAZONA (2015); y A. GALAN GALAN (2021). Sobre la sentencia Ciola, que
se refiere especificamente a la inaplicacién de actos administrativos, vid. J. BUDISCHOWSKY (2000).
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tal firmeza®. No obstante, en determinadas circunstancias considera que la salva-
guardia del principio de seguridad juridica deja de estar justificada habida cuenta de
las consecuencias que de ello se desprenden para la efectividad y unidad del Derecho
de la Unién®.

d) En principio, el Derecho de la Unién se mantiene neutral respecto a las cate-
gorias de la invalidez reconocidas en los sistemas juridico-administrativos nacionales
y no pretende erigir o impulsar una categoria especifica de invalidez para los actos
administrativos que vulneren el Derecho de la Unién®®. Las infracciones del Derecho
de la Unidn se reconducen a las categorias internas de la invalidez®”: principalmen-
te, a la regla de la anulabilidad, por tratarse de la categoria general en el Derecho
interno. El Derecho de la Unién no afecta a la forma o los requisitos exigidos por
el ordenamiento interno a fin de aplicar esas categorias en el ordenamiento interno,
siempre que sean compatibles con los principios de equivalencia y efectividad ®. En
otras palabras, si la plena operatividad de la categoria de la nulidad de pleno derecho
exige en el ordenamiento interno una previa declaracién judicial o administrativa,
también habrd que estar a esa declaracién de la nulidad tratdndose de infracciones
graves y manifiestas del Derecho de la Unién®. Incluso el gran énfasis que, desde
siempre, el Tribunal de Justicia ha puesto en el respeto estricto de las disposiciones
sustantivas y procedimentales que regulan el otorgamiento de las ayudas de Estado
no le ha llevado a reformular las categorias generales de la invalidez en este concreto
sector. Se mantiene el disefio formal de las categorias de la invalidez establecido en
cada ordenamiento juridico. Ahora bien, la influencia del Derecho de la Unién sobre
las consecuencias de la invalidez tiende a desbordar las categorias internas.

Por un lado, la perspectiva del Derecho de la Unién (y de quien lo interpreta
con cardcter definitivo) es eminentemente pragmdtica, no tedrica. Asi, el acto admi-
nistrativo que concede una ayuda de Estado en infraccién del Derecho de la Unién
puede seguir considerdndose, desde una perspectiva formal, como meramente anu-
lable, como cualquier otro acto administrativo que infrinja otras normas del orde-
namiento juridico”. Sin embargo, lo cierto es que la proteccién de su estabilidad se

8 STJ de 12 de febrero de 2008, as. 2/06, Kempter, apdo. 37; y 4 de octubre de 2012, as. C-249/01,
Byankov, apdo. 76.

% STJ de 4 de octubre de 2012, as. C-249/01, Byankov, apdo. 78.

8 G. GRECO (2007: 943); M. . CHITI (2011: 518).

¥ X. ARZOZ SANTISTEBAN (2013: 98-118); O. MIR PUIGPELAT (2013: 252, 264); J. A.
FUENTETAJA PASTOR (2017: 633).

8 J. A. FUENTETAJA PASTOR (2017: 642).

8 En cambio, O. MIR PUIGPELAT (2013: 254, 264) sostiene que el criterio del ordenamiento
espafiol de reconocer eficacia a los actos nulos de pleno derecho, mientras la nulidad no sea declarada
por un juez o la Administracién, que es distinto al del ordenamiento de la Unién (X. ARZOZ SAN-
TISTEBAN 1998: 603-608), podria resultar problemdtica con relacién a los actos administraciones
nacionales que vulnerasen de forma manifiesta el Derecho de la Unidn.

% No triunfaron las posturas de autores como A. GARCIA URETA (2002: 61-65) y J. R. FER-
NANDEZ TORRES (2002: 59; 2003: 793) que inicialmente, desde la perspectiva del Derecho admi-
nistrativo interno, reclamaban que el legislador estatal determinara de manera expresa las consecuencias
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aleja rotundamente de la de los demds actos anulables. Para el Derecho de la Unidn,
la disconformidad de una ayuda de Estado con las reglas materiales y con la obliga-
cién de notificacién que establecen los Tratados es un hecho “intolerable”: ningtn
Estado miembro puede ampararse en circunstancias administrativas o politicas, en la
existencia de una confianza legitima de los beneficiarios o en normas procedimenta-
les que impidan la plena efectividad del régimen europeo de las ayudas de Estado. A
estos efectos es irrelevante que haya sido otorgado mediante un acto administrativo
que haya devenido firme o mediante una ley del parlamento nacional. En otras pa-
labras, la forma interna de gestionar la consecuencia juridica de la anulabilidad de
los actos administrativos de concesion de las ayudas de Estado queda enteramente
instrumentalizada al servicio de la efectividad del Derecho de la Unién. Interna-
mente se podrd continuar calificando de anulable el acto interno incompatible con
el Derecho de la Unién, pero su régimen no serd el previsto internamente para los
actos anulables.

Por otro lado, en ocasiones es el legislador o bien la jurisprudencia interna la que
maximiza las consecuencias de la invalidez para garantizar la efectividad del Derecho
de la Unidn, procurando que la invalidez del acto administrativo por incompatibi-
lidad con el Derecho de la Unién encaje en la nocién de nulidad de pleno Derecho.
Asi, el legislador ha incluido como causa de nulidad de pleno derecho “el incumpli-
miento grave de normas de derecho de la Unién Europea en materia de contratacién
publica que conllevara que el contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista,
declarado por el TJUE en un procedimiento con arreglo al articulo 260 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea” [art. 39.2 f) LCSP].

Por su parte, el Tribunal Supremo ha considerado que un acto administrativo (una
liquidacién tributaria) basado en una ley que consagraba una situacién de diferencia
de trato discriminatoria entre los residentes y los no residentes en cuanto al régimen
de beneficios fiscales previstos para los primeros por razén de residencia, sin perjuicio
de la contravencién del Derecho de la Unién declarada por el Tribunal de Justicia,
implicaba también un quebrantamiento del art. 14 CE vy, por tanto, incurria en la
causa de nulidad de pleno derecho establecida en el art. 217.1 a) LGT, equivalente a
la del art. 47.1 a) LPAC (actos “que lesionen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional”) . Igualmente califica de “causa auténoma de invalidez” y,
por tanto, susceptible de activar la revisién de oficio de actos nulos la “infraccién del
principio de igualdad y del Derecho de la Unién Europea, en concreto de la cldusula
4.1 de la Directiva 1999/70/CE, del Consejo de 28 de junio de 1999”2 En la mis-

de la infraccién del Derecho de la Unién. Para una discusién mas detallada vid. X. ARZOZ SANTIS-
TEBAN (2013: 98-118).

9 SSTS de 16 de julio de 2020 (ECLLES:TS:202:2724), 19 de noviembre de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:4018), 30 de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:4165) y 2 de noviembre de
2022 (ECLL:ES:TS:2022:4027): todas ellas relacionadas con la sentencia del TTUE de 3 de septiembre
de 2014, Comision/Espana, C-127/12.

2 Notese la ambigiiedad del pronunciamiento: no queda claro si, dentro de la causa de nulidad,
equipara 0 meramente yuxtapone la infraccién del principio de igualdad (que encaja en la letra a) del
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ma sentencia se excluye la aplicabilidad de limite alguno a la revisién y se enfatiza “el
principio de cooperacién leal impuesto a Espana por el articulo 4.3 del Tratado de
la Unién Europea y la existencia de una infraccién suficientemente caracterizada de
su Derecho”?. Parece claro que la infraccion del Derecho de la Unién tuvo un peso
relevante, si no determinante, en la apreciacién de una causa de nulidad de pleno.

Las consecuencias de reconducir una parte importante de las infracciones del
Derecho de la Unién Europea (todas las que se puedan relacionar con un trato discri-
minatorio) a una causa de nulidad de pleno derecho, en detrimento de la mera anula-
bilidad, son evidentes: al particular afectado se le abren mds posibilidades de atacar el
acto administrativo firme y de recuperar las cantidades abonadas a la Administracién.

¢) Como corolario de todo lo anterior, la influencia del Derecho de la Unién
se manifiesta también en las facultades y procedimientos de revisién de oficio con
relacion a los actos administrativos nacionales que resultan irregulares por disconfor-
midad con aquel Derecho. Segtin los casos, esa influencia se puede materializar en
tres tipos de exigencias: la incorporacién de nuevas causas de revisién de oficio de
naturaleza pretoriana®, la exigencia de disponer de procedimientos efectivos de revi-
sién de oficio y la necesidad de adecuar las condiciones de revisién de oficio previstas
en la legislacién interna al concreto supuesto o causa de revisién de oficio, que en el
singular dmbito de las ayudas de Estado otorgadas mediante acto administrativo pue-
den llegar a desplazar los plazos de preclusién y el juego de los limites a las potestades
de revisién, como los principios de buena fe, seguridad juridica y proteccién de la
confianza legitima®. Todas esas exigencias, que raramente se codifican en el dmbito
interno, ejercen enorme presién sobre la aplicacion de las disposiciones nacionales
y la tramitacién de los procedimientos internos, y son los 6rganos administrativos
y judiciales quienes tienen que efectuar los ajustes necesarios en el momento de la
aplicacién o de la posterior revisién judicial.

Asi, es doctrina del Tribunal Supremo que no hay una respuesta tnica en el caso
de que se estime un recurso contencioso-administrativo contra la inadmisién de una

art. 47.1 LPAC) y la infraccién del Derecho de la Unién Europea, en concreto de un acto de Derecho
derivado, que solo puede calificarse como causa de anulabilidad.

93 STS de 25 de febrero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:657).

9 SSTJ de 13 de enero de 2004, as. C-453/00, Kiihne ¢ Heitz NV/Productschap voor Pluimvee en
Eieren, p. 1-837; y de 12 de febrero de 2008, as. C-2/06, Willy Kempter KG/Hauptzollamt Hamburg-
Jonas, p. 1-411. Al respecto vid. X. ARZOZ SANTISTEBAN (2013: 139-177).

% La sentencia clave, que causé importantes turbulencias en la doctrina alemana, es la ST] de 20
de marzo de 1997, as. C-24/95, Land Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland GmbH, p.1-1607. Al respecto
vid. X. ARZOZ SANTISTEBAN (2013: 50-60). También es interesante la ST] de 10 de marzo de
2022, as. C-177/20, Grossmania, anotada por X. ARZOZ SANTISTEBAN (2022).

% Vid., como excepcién, el procedimiento de reintegro de ayudas de Estado otorgadas mediante
acto administrativo en infraccién del Derecho de la Unién que contempla el art. 37.1 h) de la Ley Ge-
neral de Subvenciones, y el procedimiento de recuperacién de ayudas de Estado que afecten al 4mbito
tributario que, desde 2015, contempla el titulo VII de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria. Sobre el primer procedimiento mencionado puede consultarse X. ARZOZ SANTISTEBAN
(2013: 179-201).
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solicitud de revisién de oficio en via administrativa pues en funcién de las circuns-
tancias son posibles dos alternativas: que la Sala sentenciadora ordene la retroaccion
de actuaciones para que la Administracién tramite la solicitud de revisién y resuelva
lo procedente o bien que conozca ella misma sobre el fondo de la misma. Pues bien,
existiendo una infraccién del Derecho de la Unién el Tribunal Supremo considera
que el tribunal puede entrar directamente a resolver sobre la procedencia de la re-
visién de oficio “al resultar desproporcionado someter a los interesados a un nuevo
procedimiento para restablecer los derechos que les confiere de forma directa y sufi-
cientemente clara una disposicién de Derecho de la Unién Europea”®”.

3.4. Influencia sobre el régimen de ejecucién

La colaboracién y el auxilio entre administraciones internas en la ejecucién de sus
respectivos actos administrativos es una técnica plenamente consagrada en el Dere-
cho administrativo de los Estados miembros, sobre todo cuando la ejecucién de un
acto administrativo ha de realizarse fuera del dmbito territorial de la Administracion
que lo haya dictado”. Podria pensarse que en el seno de la Unién Europea la cola-
boracién y el auxilio para la ejecucion de actos administrativos estarfan igualmente
regulados. De hecho, la cooperacién judicial en materia penal y civil ha alumbrado
instrumentos notables de cooperacién, como son las 6rdenes europeas de entrega, de
investigacién y de embargo y decomiso. Sin embargo, pese a la existencia de regula-
ciones interesantes de cardcter sectorial”y de propuestas concretas de codificacion a
este respecto'” en materia de cooperacién administrativa ha habido menos avances
que en materia penal y civil "%,

Por eso, la regulacién que se expondrd a continuacién presenta especial relevan-
cia. Se trata de una tipologia adicional de influencia del Derecho de la Unién Euro-
pea sobre el régimen juridico del acto administrativo nacional: una que se proyecta
sobre su ejecucién en el propio dmbito territorial de la administracién competente.

97 STS de 30 de noviembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4393). Esta es una de las numerosas sen-
tencias que con idéntico tenor resolvieron una serie de recursos de casacién derivados de impugnaciones
de resoluciones del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM) por el cobro de determinados
complementos retributivos por el personal de dicho servicio.

% Para el Derecho administrativo espafiol vid. el art. 141.3 LRJSP.

9 Asi, en el dmbito del Reglamento General de Proteccién de Datos (Reglamento 2016/679,
RGPD) las autoridades de control de los Estados miembros (que gozan todas ellas de las mismas po-
testades) se deben ayudar unas a otras en el desempenio de sus funciones, con el fin de garantizar la
aplicacion y ejecucion coherentes de dicho reglamento. Se regulan las llamadas operaciones conjuntas,
incluidas investigaciones y medidas de ejecucion. Vid. art. 61-62 RGPD. La regulacién instaura una
especie de gobernanza de riesgos en red. De la coherencia del sistema vela un organismo independiente,
el Comité Europeo de Proteccidn de Datos, que esté facultado para emitir informes y adoptar decisiones
juridicamente vinculantes en caso de diferencias entre autoridades de control.

190" Vid. Libro V “Asistencia Mutua” del Cédigo ReNEUAL en O. MIR, H. C. H. HOFMANN,
J.-2. SCHNEIDER y J. ZILLER (2015: 267-295).

100 Al respecto puede consultarse X. ARZOZ SANTISTEBAN (2010a).
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De momento, se trata de un supuesto tinico, aunque relevante, regulado en el Regla-
mento (UE) 2019/1896, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas.

La gestién europea integrada de las fronteras exteriores es una responsabilidad
compartida de la Unién Europea y de las autoridades nacionales responsables de la
gestion de las fronteras, incluidos los guardacostas. El reparto de tareas se cifie a la
diferenciacién entre actividad decisoria o juridica y actividad ejecutiva o material.
Los Estados miembros son los Ginicos responsables de emitir las decisiones de retorno
y de la adopcién de las medidas relativas al internamiento de los retornados de con-
formidad con la Directiva 2008/115/CE. La decisién de retorno se define como “una
decisién o acto de naturaleza administrativa o judicial por el que se declara ilegal la
estancia de un nacional de un tercer pais y se impone o declara una obligacién de
retorno que respete la Directiva 2008/115/CE” %2, La Agencia Europea de la Guar-
dia Europea de Fronteras y Costas (FRONTEX) proporciona asistencia técnica y
operativa en la aplicacién de las medidas relativas a los retornos, a peticién del Estado
miembro de que se trate o por iniciativa propia y con el acuerdo del Estado miembro
afectado'®. Expresamente se dispone que la mencionada Agencia Europea prestard
asistencia en todas las fases del proceso de retorno sin analizar los fundamentos de
las decisiones de retorno, que siguen siendo competencia exclusiva de los Estados
miembros'*.

Esa actividad de ejecucién en la que puede colaborar la Agencia Europea con per-
sonal permanente propio o efectivos puestos a disposicion por otros Estados miem-
bros tiene sus propios requisitos. Por un lado, requisitos sustantivos: ademds del
Derecho nacional del Estado miembro de acogida, los miembros de los equipos, en el
ejercicio de sus funciones y competencias, deberdn respetar plenamente los derechos
fundamentales, los principios generales del Derecho de la Unién y el Derecho inter-
nacional, incluida la proteccién internacional de los refugiados, asi como el principio
de no devolucién y los derechos de los menores, en lo que se refiere al retorno'®. Por
otro lado, los miembros de los equipos solo podrdn desempenar funciones y ejercer
competencias bajo las instrucciones de los guardias de fronteras o del personal del
Estado miembro de acogida que participe en tareas relacionadas con el retorno y,
como norma general, en su presencia'®. Para el personal enviado en comisién de
servicios a la Agencia o enviado por un Estado miembro en un despliegue de corta
duracién, el porte y uso de armas reglamentarias, municién y equipamiento estardn
sujetos a la legislacion nacional del Estado miembro de origen. El uso de la fuerza,
incluidos el porte y el uso de armas reglamentarias, municién y equipamiento, de-
berd ser autorizado por el Estado miembro de acogida y se ejercerd con arreglo a la

192 Art. 2 del Reglamento (UE) 2019/1896 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de no-
viembre de 2019 sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan los Reglamen-
tos (UE) 1052/2013 y (UE) 2016/1624.

193 Art. 7 del Reglamento (UE) 2019/1896.

104 Arts. 10.1 n), 48.1 y 50.1 del Reglamento (UE) 2019/1896.

105 Arts. 48.1 y 82.3 del Reglamento (UE) 2019/1896.

196 Art. 82.4 del Reglamento (UE) 2019/1896.
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legislacion nacional de este y en presencia de sus guardias de fronteras. El Estado
miembro de acogida podrd, si asi lo permite el Estado miembro de origen o, en su
caso, la Agencia, autorizar a los miembros de los equipos para que utilicen la fuerza
en su territorio en caso de que no se disponga de guardias de fronteras del Estado
miembro de acogida'”’.

En principio, la linea divisoria se traza entre la actividad juridica o decisora y la
actividad material o de ejecucidn, pues los miembros de los equipos desplegados en el
Estado miembro de acogida solo pueden desarrollar una actividad material, que po-
dria incluir el uso de la fuerza, si son autorizados para ello. No obstante, la actividad
de los miembros de los equipos puede ir ocasionalmente mds alld. Asi, se establece
que las decisiones por las que se deniegue la entrada y las decisiones de denegacién de
visados en la frontera las tomardn exclusivamente los guardias de fronteras del Estado
miembro de acogida o los miembros de los equipos si el Estado miembro de acogida los
autoriza para actuar en su nombre '8,

El Estado miembro de acogida serd responsable, de conformidad con su Derecho
nacional, de los dafios y perjuicios que causen durante sus operaciones; pero, una vez
que haya abonado a los perjudicados, podrd dirigirse a la Agencia Europea o bien al
Estado miembro de origen de los miembros de los equipos desplegados o enviados
en comisién de servicios, cuando los dafos y perjuicios sean consecuencia de negli-
gencia grave o dolo del personal estatutario de la Agencia o bien de los miembros de
los equipos desplegados o enviados por ese Estado miembro'®.

4. CONCLUSIONES

El Derecho de la Unién Europea opera como un manto envolvente del Derecho
administrativo de los Estados miembros y, por ende, también lo es de las formas
juridicas de actuacién administrativa tipificadas y reguladas en sus ordenamientos
juridicos. El acto administrativo, principal forma juridica de actuacién administra-
tiva, no podia permanecer inmune. La influencia del Derecho de la Unién Europea
sobre el acto administrativo como forma juridica de actuacién administrativa no
estd ordenada ni es sistemdtica. Obedece a la légica de las necesidades de la primacia
y la efectividad del Derecho de la Unién Europea ante cada problema concreto. La
influencia resultante ha sido valorada a lo largo de este trabajo desde dos perspectivas:
la afectacién a la teoria general y al régimen juridico del acto administrativo.

La influencia sobre la teoria general es limitada. El Derecho de la Unién no tiene
la finalidad, ni muestra vocacién en unificar o aproximar las teorias generales del acto

17 Art. 82.7 y 8 del Reglamento (UE) 2019/1896.

198 Art. 82.11 del Reglamento (UE) 2019/1896.

19" Art. 84 del Reglamento (UE) 2019/1896. Para la responsabilidad disciplinaria y penal vid.
arts. 43.5 y 6y 85 del citado Reglamento, respectivamente. En la doctrina puede verse T. ACOSTA
PENCO (2021; 2023: 183-195).
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administrativo elaboradas en algunos Estados miembros, sustituyéndolas por una
teorfa comun europea.

En ciertos dmbitos se ha acometido una unificaciéon de los presupuestos de validez
y eficacia de determinadas decisiones que adoptan los Estados miembros, general-
mente en sectores en los que la Unién Europea tiene competencias exclusivas (ma-
teria aduanera) o bien se ha implantado un régimen comun de actuacién (visados).
Ciertamente el Derecho de la Unién ha alumbrado con ello una forma juridica de
actuacion administrativa uniforme y compartida por todos los Estados miembros:
el “acto administrativo transnacional”, que debe diferenciarse, como se ha hecho
en este trabajo, tanto del “acto administrativo de la Unién Europea”, cuya adop-
cién incumbe a las instituciones, érganos y organismos de la Unién, como del “acto
administrativo nacional con efectos extraterritoriales”, que aplican una normativa
nacional mds o menos europeizada y despliegan eficacia extraterritorial en virtud del
principio de reconocimiento mutuo. No obstante, la unificacién que estd detrds del
“acto administrativo transnacional” estd acotada materialmente y es instrumental
y no conceptual o tedrica: no parece apta para desencadenar un “efecto dominé”
en otros sectores de actividad. La convergencia de los elementos dogmdticos de los
sistemas administrativos derivada de las exigencias del Derecho de la Unién Europea
serd lenta.

En cambio, el impacto del Derecho de la Unién Europea sobre el régimen ju-
ridico de los actos administrativos nacionales es ya considerable. El Derecho de la
Unién Europea es ahora un componente esencial del principio de legalidad que debe
preservarse en el dmbito interno, y ello no puede dejar de tener implicaciones para el
régimen juridico de los actos administrativos internos. La influencia se manifiesta en
varios planos: en el si y el cudndo del acto administrativo y, sobre todo, en su régimen
de eficacia y permanencia.

Destaca la afectacién al régimen de estabilidad y permanencia del acto admi-
nistrativo. El equilibrio entre los principios de legalidad y de seguridad juridica
decantado tradicionalmente en el dmbito interno necesita ser reconsiderado en cier-
tas ocasiones para garantizar la efectividad del Derecho de la Unién Europea. Este
ajuste no debe ser interpretado como una debilitacién del principio de seguridad
juridica, tal como ha sido configurado y garantizado en el plano interno mediante
instituciones como los plazos preclusivos de recurso, la firmeza de las decisiones
administrativas y el valor de cosa juzgada de las sentencias firmes. Como se ha
indicado, el Derecho de la Unién Europea es ahora un componente esencial del
principio de legalidad que debe preservarse en el dmbito interno, y es la gravedad
de su infraccién por las autoridades internas lo que conduce a ciertos ajustes en el
régimen ordinario de estabilidad de los actos administrativos nacionales.

A diferencia de los requisitos establecidos por el Derecho positivo de la Unién
Europea, las exigencias que derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia rara-
mente estdn codificadas en el dmbito interno, pese a su relevancia y a la considerable
presién que ejercen sobre la aplicacién de las disposiciones nacionales y la trami-
tacién de los procedimientos internos: piénsese en la obligacién de inaplicar tanto
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normas legales y reglamentarias como actos administrativos que infringen el Derecho
de la Unién y sus consecuencias para la presuncién de validez de los actos adminis-
trativos. Son los érganos administrativos y judiciales quienes tienen que efectuar los
ajustes necesarios en el momento de la aplicacién de las normas, la ejecucion de los
actos o la revisién judicial. Serfa conveniente que las leyes vertebradoras del Derecho
administrativo incorporasen una referencia a la necesidad de que las Administracio-
nes publicas apliquen el Derecho de la Unién de conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como ya establece el art. 4 bis.1 LOPJ
respecto a los jueces y tribunales.

El andlisis realizado muestra la resiliencia de la teorfa del acto administrativo
como forma juridica de actuacién administrativa ante la influencia expansiva del De-
recho de la Unién Europea''?, de la misma manera, por ejemplo, que la regulacién
espafola del procedimiento administrativo se adapta razonablemente bien ante esa
misma influencia''’. El acto administrativo puede seguir cumpliendo de forma sa-
tisfactoria sus funciones tradicionales, sin perjuicio de modificaciones en su régimen
juridico cuando opera en el dmbito de aplicacién del Derecho de la Unién Europea.
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