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El nimero 23 de la Revista de Derecho Constitucional Europeo se publica en
pleno estallido de la “crisis griega” después de la celebracién del referéndum y del
principio de acuerdo posterior para un nuevo rescate. El ruido que se ha generado
en torno a Grecia hace dificil vislumbrar la realidad de los hechos y los datos eco-
némicos a través de las manifestaciones interesadas de lideres politicos que parecen
atender exclusivamente a sus intereses electorales nacionales en lugar de promover
el proyecto europeo.

Con la crisis econdémica se estd produciendo un efecto extraordinariamente
perverso en la zona Euro desde el punto de vista democrdtico. Todos los partidos
politicos mayoritarios de los Estados miembros parecen aceptar incondicionalmente
un tnico discurso: el de la austeridad, entendida bajo las condiciones de la narrativa
que ha impuesto una interpretacién econédmica de las constituciones nacionales. De
ese modo, estamos llegando, en realidad, a una reestructuracién de las democracias
estatales en las que el miedo al disenso politico se ha extendido de tal modo que ya
no se acepta alternativa alguna a la “ortodoxia”.

Con el actual modelo de integracién europea se ha cerrado el circulo. Hace
tiempo ya que las cuestiones europeas se situaban fuera del debate democritico en
el espacio publico estatal al transformar el conflicto politico interno en conflicto
nacional frente a Europa. Ahora, al menos en la zona Euro, el conflicto nacional
se diluye también, porque no se resuelve democrdticamente a nivel europeo sino
que vuelve al espacio nacional bajo la forma de la imposicién de una tnica opcién
politica que impide cualquier debate interno. El déficit democritico europeo, como
si fuera una enfermedad contagiosa, ha terminado por extenderse al espacio publico
estatal.

Si algo ha evidenciado la cuestién griega es que en Europa no se estd produ-
ciendo, en realidad, un debate econémico sino politico. Se trata de garantizar que la
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12 Revista de Derecho Constitucional Europeo

ortodoxia politica impuesta no se vea afectada por la tinica voz discrepante. Resulta
sorprendente que las criticas relevantes contra esa ortodoxia s6lo vengan ya prictica-
mente del otro lado del Atldntico, donde desde el Presidente de los Estados Unidos
hasta economistas de prestigio como los Premios Nobel Paul Krugman o Joseph
Stiglitz han cuestionado la politica de la Unién Europea sobre Grecia. En el caso de
los economistas, con extrema dureza, destacando la inviabilidad y la absoluta falta
de sentido econémico de las medidas adoptadas frente a Grecia.

Resulta evidente que todos estos problemas tendrian una solucién mds razona-
ble y, desde luego, mds integradora, si Europa avanzara hacia un modelo plenamen-
te democrdtico con un espacio federal de decisién en el que ningtin pafs pudiera,
por si mismo, arrogarse la direccién de la politica europea. Una Europa federal harfa
posible también la recuperacién de la democracia interna de los Estados miembros
evitando las tensiones extremas que se estdn produciendo en los tltimos tiempos y
que suponen una seria amenaza para la viabilidad del proyecto europeo.

En todo caso, no todo son datos negativos. Entre las muchas cosas positivas
que han pasado también en Europa desde la publicacién del ndmero 22 de la Revis-
ta debemos senalar la tranquilizadora la Sentencia del TJUE de 16 de junio de 2015,
en el asunto C-62/14, Gauweiler y otros, en la que se respalda la politica puesta en
marcha por Mario Draghi en el Banco Central Europeo: “Los articulos 119 TFUE,
123 TFUE, apartado 1, y 127 TFUE, apartados 1 y 2, asi como los articulos 17 a
24 del Protocolo (n° 4) sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales
y del Banco Central Europeo, deben interpretarse en el sentido de que autorizan al
Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC) a adoptar un programa de compra de
bonos soberanos en los mercados secundarios como el que se anuncié en el comuni-
cado de prensa al que se hace referencia en el acta de la reunién n° 340 del Consejo

de Gobierno del Banco Central Europeo (BCE) de 5 y 6 de septiembre de 2012,

En la parte monogrifica de este nimero 23 de la Revista seguimos tratando
temdticas relacionadas con la crisis econémica y su impacto en el 4mbito publico y
constitucional. En esta linea se sitdan los trabajos de Fausto Vecchio, “Crisis econé-
mica y evolucién de la Administracién publica en Europa”, de Greta Massa Gallera-
no, “Gasto Publico, PIB y crisis econémica. Un andlisis comparado” y de Mariana
Rodrigues Canotilho, “La crisis econdmica (y social) de los paises en crisis”. Todos
ellos estdn relacionados con la investigacién que ha integrado la parte monogrifica
de los tres dltimos ndmeros de la ReDCE, sobre “La dimensién de la Adminis-
tracién Publica en el contexto de la globalizacién”, como también el de Andrea
Romano, sobre “Los principios constitucionales de las Administraciones Publicas”.

ReDCE. Afio 12. Niim. 23. Enero-junio/2015. Pégs. 11-14
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La seccién de articulos comienza con un texto sobre una temdtica de gran inte-
rés y actualidad, objeto de andlisis por parte de Howard Davies, “El desafio a la ley
de derechos humanos en el Reino Unido”. Con una orientacién mds tedrica, le sigue
el de Luiz Magno Pinto Bastos Junior “Territorialidad, Soberania y Constitucién:
las bases institucionales del modelo de Estado territorial soberano”. Por dltimo, cen-
trado en una temdtica de especial interés en el contexto actual de la crisis, el trabajo
de Altea Asensi acerca de “Las ayudas estatales al sector financiero y su supervisién
en el contexto de la Unién Bancaria Europea”.

La seccién de Perfiles estd dedicada al ilustre constitucionalista italiano Mario
Galizia, a través del texto que ha preparado su principal discipulo, Fulco Lanches-
ter. Como sefiala el Profesor Lanchester, la aportacién de Galizia al Derecho cons-
titucional se inscribe dentro de la “necesidad metodoldgica del Derecho Publico
italiano de mantener un equilibrio entre la autonomia de la propia disciplina y un
enfoque atento a la perspectiva histérica y a las demds ciencias sociales.” Por su
parte, el apartado de Textos Cldsicos, incluye la traduccién realizada por Enrique
Guillén Lépez del trabajo de Adhémar Esmein sobre el gobierno representativo,
“Deux formes de gouvernement”, publicado en 1894 en la Revue du Droit Public
et de la Science Politique.

En la Seccién de Jurisprudencia publicamos el andlisis que realiza Juli Ponce
Solé sobre las decisiones del Tribunal Constitucional de Portugal en relacién con
las medidas adoptadas frente a la crisis: “El Estado social y democritico de Derecho
ante la austeridad y los recortes sociales: la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal portugués y su interés para el caso espafiol”. En la de Legislacién, preparada por
Maria Luisa Balaguer Callején, se recogen las mds recientes referencias normativas
de la Unién Europea sobre diversas materias.

El Foro recoge la brillante Leccién impartida por el Profesor Sixto Sdnchez
Lorenzo con motivo de la celebracién de San Raimundo de Penafort en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, el 23 de enero de 2015, bajo el titulo
“Paideia: una reflexién sobre la misién educativa de la Universidad”. En sus propias
palabras, que tanto compartimos: “La «paideia» exige de la labor universitaria, mds
alld de la transmisién de conocimientos técnicos o profesionales, el cultivo de la cul-
tura en un sentido amplio y conforme a un ideal ético basado en la esencia de la civi-
lizacién y de la condicién humana. Se fundamenta, pues, de manera primordial en
el fomento de un pensamiento libre, que es lo mismo que un pensamiento critico”.

El apartado dedicado a Noticias de Libros incluye la del libro de Peter Hiber-
le, Verfassungsgerichtsbarkeit — Verfassungsprozessrecht. Ausgewihlte Beitrige aus
vier Jahrzehnten, Duncker & Humblot, 2014, realizada por Miguel Azpitarte Sdn-
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chez y la del libro de Xabier Arzoz Santisteban (uno de los discipulos espafioles de
Peter Hiberle) sobre La concretizacién y actualizacién de los derechos fundamenta-
les, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, comentado igualmente
por Miguel Azpitarte.

Este nimero 23 de la Revista de Derecho Constitucional Europeo se publica
cuando la Revista cumple sus once afios de vida. Una gran parte de esos afios han
coincidido con la crisis econémica, que estd teniendo un impacto tan importante
en la vida cultural y en la actividad cientifica y académica de muchos paises euro-
peos. Por ese motivo, hemos resaltado siempre el apoyo que nos ha ofrecido para
la publicacién de la Revista el Instituto Andaluz de Administracién Publica bajo
circunstancias tan dificiles. Desde hace tiempo éramos conscientes, sin embargo,
de que ese respaldo tenfa un término, que ya ha llegado. Por ese motivo, queremos
agradecer a Thomson Reuters que haya acogido este proyecto, porque nos va a per-
mitir publicar la revista con unas excelentes condiciones de distribucién y difusién
a nivel nacional e internacional.

La publicacién de la revista por una editorial de tanto prestigio como Thomson
Reuters supone un estimulo importante para seguir mejorando en cada nimero y
también conlleva algunos cambios en la version digital que ofrecemos. En la medida
en que la Editorial Thomson/Aranzadi/Civitas ofrece tanto una versién impresa
como una versién en ebook, no tiene ya sentido que incorporemos a la versién on-
line el pdf de la edicién impresa. Asi pues, se podrd acceder a la revista a través de
internet en versién html, mientras que la versién impresa y en ebook serdn editadas
y distribuidas por Thomson Reuters.

Ademds de agradecer a Thomson Reuters su generosidad como editora de la
ReDCE, quisiéramos igualmente expresar nuestro agradecimiento a las otras ins-
tituciones e instancias que ayudan a su edicién, en particular a la Fundacién Peter
Hiberle. También, en el dmbito nacional al Proyecto de Investigacién DER2013-
42960-P: “La dimensién constitucional del proceso de integracién europea en el
contexto de la globalizacién” y en el europeo a la Cdtedra Jean Monnet “ad perso-
nam” de Derecho Constitucional Europeo y Globalizacién y al Centre of Excellen-
ce on European Integration and Globalization, Ei&G.

Francisco BALAGUER CALLEJON

Catedydtico de Derecho constitucional
Catedrdtico Jean Monnet ad personam
Director del Centre of Excellence on European Integration and Globalization, Ei&G
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CRISIS ECONOMICA Y EVOLUCION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EUROPA*

Fausto VEccHIO**

SUMARIO

1. Premisa. La perspectiva de la crisis econémica en Europa.

2. La «austera» respuesta europea a la gran crisis econémica y financiera.

3. La evolucién de las administraciones publicas en tiempos de crisis: vaciamiento de la dimensién
social del Estado constitucional europeo, centralizacidn del poder decisorio y confusién entre lo
publico y lo privado.

4. Conclusiones. La crisis como oportunidad y la perplejidad ante la gestién europea de la emer-
gencia.

1. PREMISA. LA PERSPECTIVA DE LA CRISIS ECONOMICA EN EUROPA

Con el término crisis («KplG1G») los griegos antiguos solian indicar el acto de
separacién del grano de trigo de la paja y la cizafia'. Trasladado sobre el plano so-
cial, sin embargo, el término no presentaba la connotacién negativa que (al menos
en Europa) se le ha solido atribuir en nuestros dias, sino que sencillamente, y mds
ascéticamente, se limitaba a expresar un momento en el que el devenir de las cosas
(Herdclito), imponia la necesidad de realizar una eleccién entre diversas opciones
posibles. Las fases de crisis se entendfan, por tanto, como el preludio de transforma-
ciones sociales en el tiempo y si por un lado podfan suscitar miedo a cuantos tenfan
razones para temer la afirmacién de un nuevo orden, por otro lado, se vivian como
una irrenunciable oportunidad de cambio e impulso de la sociedad.

A la luz de estas consideraciones etimoldgicas sobre la génesis del término, la
fase histérica que hoy atraviesa el mundo puede ser legitimamente interpretada
como una “fase crucial” de la que emerjan estructuras internas mds justas y equili-
brios internacionales mds s6lidos y no hay razén para dudar que sea esta la razén que

*

Traducido del italiano por Augusto Aguilar Calahorro.

**  Profesor Titular. Universidad “Kore”, Enna, Italia.

' También recuerda este significado originario del término crisis, I. CioLL, Crisi economica e

vincoli di bilancio, en http:/fwww.gruppodivisa.it/wp-content/uploads/2012/10/CiolliDEE pdf [Consulta:
10 de junio de 2015].
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18 Fausto Vecchio

efectivamente prevalece en muchas partes de nuestro planeta (por ejemplo en el drea
de los llamados paises BRICS?). Un momento, quizds acompafado de elecciones
dificiles y de sacrificios, que preludie a un renacimiento.

Pero en Europa la orientacién predominante es de desdnimo y observa con
pesimismo el momento de dificultad que acompana las transformaciones como el
triste presagio de un ineludible ocaso. Las razones de este desaliento, que en algunos
casos se presentan como una depresién colectiva, son seguramente tan profundas
que impiden su representacién de forma exhaustiva. Diversamente a lo que ocurre
en otros contextos de reciente emersién, a primera vista se puede decir sobre todo
que hay en Europa una conciencia mds definida sobre el dramatismo de los riesgos
que acompafian a los procesos histéricos de redefinicién de los equilibrios: las tre-
mendas (y relativamente frescas) imdgenes de las dictaduras de los afios treinta y las
tragedias del segundo conflicto mundial obstaculizan una representacién inocente y
recuerdan a los europeos los costes del fracaso al determinar la respuesta a las nuevas
cuestiones planteadas por la crisis’. En segundo lugar, la difusién del bienestar y las
condiciones de comodidad que en el curso de las décadas pasadas han caracterizado
a los sistemas sociales europeos hacen ficilmente comprensibles las razones de los
que ven en la crisis mds una amenaza que una posibilidad de renovacién benéfica: la
opinién publica del continente, evidentemente satisfecha por el nivel medio de vida
europeo, tiene (prescindiendo del tono revolucionario que en algunos casos asumen
sus reivindicaciones) interés en la conservacién del status quo y, sin impedir los
cambios impuestos por las nuevas fuerzas que reivindican la posibilidad de incidir
sobre la escena internacional, se enfrenta a las novedades no deseadas y determinadas
por el estado de crisis.

No obstante estos argumentos tienen un peso para nada secundario en la acti-
tud de desaliento con el que Europa observa su situacién; parece dificil negar que
ésta actitud se deba a la insatisfaccién provocada por las soluciones propuestas tanto
a nivel nacional como supranacional. Ciertamente, las politicas econémicas rea-
lizadas, bajo el impulso de la Unién europea y de las organizaciones econdmicas
internacionales, por las instituciones estatales son consideradas por muchos como
la primera causa de un progresivo deterioro de la situacién del viejo continente y

sta es la impresién que desprende la contribucién del H. UJO DE A0, “Uma analise
2 E 1 p que desprende | b del H. Aravjo DE Gusmao, “U 1

do desenho constitucional e da evolugio do setor publico brasileiro”, en prensa.

3 Para un paralelismo entre la actual situacién de crisis y los errores cometidos en Alemania en
el intento de afrontar las grandes cuestiones constitucionales planteadas en la gran crisis de 1929 véase
C. AMIRANTE — S. GAMBINO, Weimar e la crisi europea, Cosenza, Periferia, 2008.
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como la amenaza mds grande para el futuro de Europa*: en opinién de la mayorfa,
la rigurosa politica de control del gasto publico produce efectos recesivos e impone
a la administracién publica una serie de vinculos que, a su vez, se traducen en una
menor capacidad para afrontar las obligaciones constitucionales que éstas tienen
frente a los ciudadanos.

Por tanto, con la intencién de ofrecer una contribucién al debate en el que se
trata de comprender si Europa estd siguiendo un camino acertado para salir de la
crisis, el presente trabajo en un primer momento recorrerd el marco de los proce-
dimientos mds importantes adoptados en los dltimos afios y tratard de poner en
evidencia el nexo entre algunas disposiciones de origen («latu sensu») europeo con
algunas problemdticas intervenciones en la organizacién de la administracién pu-
blica. En un segundo momento, se analizardn los efectos mds evidentes y se tratard
en conclusién de comprender si el viejo continente estd efectivamente dirigiéndose
hacia un renacimiento o si més bien se limita a repetir viejos errores.

2. LA AUSTERA RESPUESTA EUROPEA A LA GRAN CRISIS ECONOMI-
CAY FINANCIERA

En el momento en que se ha enfrentado al contagio de los problemas econé-
micos y financieros estadounidenses, la llamada eurozona (y con ella toda la Unién
Europea) se ha encontrado en una situacién de extrema dificultad a causa de las
notables contradicciones que caracterizan el sistema institucional sobre el que se rige
y a causa de la imposibilidad de recurrir al tradicional arsenal de instrumentos anti
crisis’. De hecho, la reduccién de la soberania monetaria de los Estados que han
adoptado el euro no ha sido compensada con la creacién de una auténtica soberania
monetaria europea: en obsequio a una acritica adhesién a los postulados cldsicos de
la teorfa econémica liberal, por una parte los precisos vinculos previstos por el pacto

*  En este sentido véase C. AMIRANTE, “Dalla forma stato alla forma mercato? Prove di dialogo

tra giuristi, economisti e storici”, en C. AMIRANTE — S. GAMBINO, 0p. cit., 237 — 251. Entre aquellos
que se han ocupado de la cuestidn criticando las elecciones politicas europeas véase también N. DE
LEo, Lausterite europeenne: un choix discutable, en http:/fwww.unikore.it/index.php/nancy-de-leo#. VYgd-
eDvbJw [Consulta: 10 de junio de 2015].

> Como justamente sefiala S. MANGIAMELL, Crisi economica e distribuzgione territoriale del potere
politico, en hetp:/fwww.rivistaaic.it/relazione-al-xxviii-convegno-annuale-dell-aic-crisi-economica-e-distri-
buzione-territoriale-del-potere.html [Consulta: 10 de junio de 2015].
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de estabilidad y crecimiento® y por otra las rigurosas prohibiciones de intervencién
impuestas a la Unién europea’ han bloqueado el recurso a las politicas macroeco-
ndémicas de expansién monetaria y han obstaculizado la actuacién de aquellas po-
liticas presupuestarias flexibles que sobre la senda de las ensefianzas keynesianas se
han utilizado histéricamente para subsanar las situaciones de emergencia. Si bien
esta inédita construccién se deberfa haber basado sobre la 16gica de la voluntad de
conciliar la existencia de un tnico medio de pago (que pueda prevenir distorsiones
monetarias) para el mercado europeo y la existencia de esferas nacionales auténomas
(que podrian ponerse en discusién por la creacién de un similar instrumento), un
marco general en el que ni siquiera durante una fase de crisis aguda existe un sujeto
institucional legitimado para intervenir, combinado con el hecho de que tras el Tra-
tado de Lisboa la politica econémica europea ha sido limitada sélo a la (manifiesta-
mente ineficaz®) posibilidad de una coordinacién intergubernamental entre politicas
econdmicas nacionales, ha dejado de hecho a la eurozona (y como consecuencia
prdcticamente a todo el continente) sin herramientas para enfrentarse a la situacién
de tempestad de los mercados financieros. En particular, las contradicciones de este
sistema emergen con todo su dramatismo en el momento en que la crisis de los suje-
tos financieros ha hecho necesaria onerosas intervenciones estatales de sostenimien-
to y proteccién y ha descargado sobre los presupuestos publicos contradicciones
generadas en el origen por sujetos de naturaleza privada.

En este sentido no es de extranar que muchos de los intentos de reaccién se
hayan orientado a colmar las lagunas existentes y a crear nuevos instrumentos que
pudiesen consentir una respuesta adecuada. Asf, inaugurando un camino problems-
tico que normalmente ha conducido a los estados miembros a privilegiar soluciones
estructuradas (a veces involucrando a las instituciones europeas, pero de cualquier
manera) fuera del marco de la Unidn europea, se han establecido nuevos sujetos
orientados a ayudar a los estados miembros en dificultades. Por encima de todo,
una Decisién del Consejo Ecofin ha establecido un Fondo europeo de estabilidad

¢ Como se sabe, el pacto de estabilidad y crecimiento impone que la deuda publica de los Estados

europeos no supere el sesenta por ciento del producto interior bruto y el déficit presupuestario no supere el
tres por ciento del PIB.

7 La prohibicién de rescate financiero de los Estados miembros estd previsto en el art. 125 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

8 En este sentido, S. MANGIAMELL, op cit., afirma que “il massimo che in Europa si ¢ potuto
fare & stato il c.d. “metodo aperto di coordinamento” delle politica intergovernativa europea, che ha
funzionato male in tempo di crisi e che non funziona affatto in presenza della crisi”.
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financiera que, a través de instrumentos de naturaleza privada’, deberfa intervenir
para recapitalizar la banca y comprar deuda soberana'®. Siempre sobre esta linea,
posteriormente el Consejo europeo del 16 y 17 de diciembre ha realizado una modi-
ficacién «ad hoo» del Tratado de funcionamiento de la Unién europea' y ha creado
el presupuesto para el establecimiento de un Tratado sobre el Mecanismo europeo
de Estabilidad que, a través de una organizacién internacional especial, pone a dis-
posicién de los Estados miembros fondos cuando se encuentren en grave dificultad
econémica'?.

En cambio, debido a estos sistemas que introducen timidas formas de solida-
ridad entre estados miembros de la Unidn, los paises econémicamente mds fuertes,
que deben absorber el coste del rescate de sistemas econémicamente mds débiles,
han exigido un reforzamiento de los vinculos previstos por el Pacto de estabilidad
y crecimiento y la activacién de férreos procedimientos de control. Por tanto, reto-
mando el camino de las intervenciones desde el marco externo de la Unidn, veinti-
cinco estados miembros han acordado un Tratado de Estabilidad, Coordinacién y
Gobernanza en la Unién econémica y monetaria'® (conocido como «Fiscal Com-
pact»), con el que se prevé un rdpido replanteamiento de las deudas publicas'* y se

? El Fondo tienen la naturaleza de sociedad de derecho luxemburgués entre los Estados del

euro y opera sobre el mercado financiero a través de la emisién de obligaciones y otros instrumentos
de deuda.

10 La Decisién Ecofin es del 9 de mayo de 2010.

""" Con el Consejo europeo de 28-29 de octubre de 2010 se ha puesto en entredicho el principio
de prohibicién de financiacién a los Estados y se ha comenzado a tomar en consideracién la hipdtesis
de modificacion de los tratados para permitir la creacién de un mecanismo de gestion de la crisis. Con
el Consejo europeo del 16-17 de diciembre de 2010 se ha decidido modificar el art. 136 del Tratado de
funcionamiento de la Unién europea, afiadiendo un tercer apartado que hoy (tras la rdpida ratificacién
de los estados miembros) dispone que “los Estados miembros cuya moneda es el euro podrdn establecer
un mecanismo de estabilidad que se activard cuando sea indispensable para salvaguardar la estabilidad
de la zona del euro en su conjunto. La concesién de toda ayuda financiera necesaria con arreglo al
mecanismo se supeditard a condiciones estrictas.

12 ElTratado sobre el mecanismo europeo de estabilidad se ha aprobado el 2 de febrero de 2012.
El Tratado sobre Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza de la Unién econédmica y mon-

etaria fue firmado el 2 de marzo de 2012.
14

13

El art. 4 del «Fiscal Compactrprevé que “Cuando la proporcién entre la deuda publica y el
producto interior bruto de una Parte Contratante rebase el valor de referencia del 60 % mencionado en
el articulo 1 del Protocolo (n.° 12) sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo, anejo a
los Tratados de la Unién Europea, tal Parte Contratante la reducird a un ritmo medio de una veinteava
parte al afio como referencia, segtin lo dispuesto en el articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 1467/97 del
Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracién y clarificacién del procedimiento de déficit
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afirma la necesidad de introducir dentro de los sistemas constitucionales nacionales
una norma que prevea la obligacién del equilibrio presupuestario®. Por otro lado,

excesivo, modificado por el Reglamento (UE) n.© 1177/2011 del Consejo, de 8 de noviembre de 2011.
La existencia de un déficit excesivo debida al incumplimiento del criterio de la deuda se decidird de
conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea”. Véase, a este respecto, A. L. VALvO, Una nuova governance economica al servizio della
UE, en Studi in onore di Augusto Sinagra, Roma, 2013, Vol. 1v, p. 527 ss.

> Con una disciplina detallada el art. 3 del Fiscal Compact prevé que “1. Las Partes contratantes
aplicardn, ademds de sus obligaciones en virtud del Derecho de la Unién Europea y sin perjuicio de
ellas, las normas establecidas en el presente apartado: la situacidn presupuestaria de las administracio-
nes publicas de cada Parte Contratante serd de equilibrio o de superdvit; la norma establecida en la
letra a) se considerard respetada si el saldo estructural anual de las administraciones publicas alcanza el
objetivo nacional especifico a medio plazo, definido en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento revisado,
con un limite inferior de déficit estructural del 0,5 % del producto interior bruto a precios de mer-
cado. Las Partes Contratantes garantizardn la rdpida convergencia hacia su respectivo objetivo a medio
plazo. El calendario para lograr dicha convergencia lo propondrd la Comisién Europea tomando en
consideracién los riesgos especificos para la sostenibilidad de cada pais. Los avances hacia el objetivo a
medio plazo y su observancia serdn objeto de una evaluacién global que tome como referencia el saldo
estructural e incluya un andlisis del gasto excluidas las medidas discrecionales relativas a los ingresos,
en consonancia con el Pacto de Estabilidad y Crecimiento revisado; las Partes Contratantes podrdn
desviarse temporalmente de su objetivo a medio plazo respectivo o de la senda de ajuste hacia dicho
objetivo uUnicamente en las circunstancias excepcionales definidas en el apartado 3, letra b); cuando
la proporcién entre la deuda publica y el producto interior bruto a precios de mercado esté muy por
debajo del 60 % y los riesgos para la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas sean bajos, el
limite inferior del objetivo a medio plazo especificado en la letra b) podrd alcanzar un déficit estruc-
tural mdximo del 1 % del producto interior bruto a precios de mercado; en el caso de que se observen
desviaciones significativas del objetivo a medio plazo o de la senda de ajuste hacia dicho objetivo, se
activard automdticamente un mecanismo corrector. Este mecanismo incluird la obligacién de la Parte
Contratante de que se trate de aplicar medidas para corregir las desviaciones en un plazo de tiempo
determinado. 2. Las normas establecidas en el apartado 1 se incorporardn al Derecho nacional de las
Partes Contratantes a mds tardar un afio después de la fecha de entrada en vigor del presente Tratado
mediante disposiciones que tengan fuerza vinculante y sean de cardcter permanente, preferentemente
de rango constitucional, o cuyo respeto y cumplimiento estén de otro modo plenamente garantizados a
lo largo de los procedimientos presupuestarios nacionales. Las Partes Contratantes establecerdn a escala
nacional el mecanismo corrector mencionado en el apartado 1, letra e), sobre la base de los principios
comunes que proponga la Comisién Europea, relativos en particular a la naturaleza, el alcance y el cal-
endario de la medida correctora que se adopte, igualmente en caso de circunstancias excepcionales, y a
la funcién e independencia de las instituciones responsables a escala nacional de supervisar la observan-
cia de las normas establecidas en el apartado 1. Dicho mecanismo corrector respetard plenamente las
prerrogativas de los Parlamentos nacionales. 3. A los efectos del presente articulo, serdn de aplicacién
las definiciones establecidas en el articulo 2 del Protocolo (n.° 2) sobre el procedimiento aplicable en
caso de déficit excesivo, anejo a los Tratados de la Unién Europea. A los efectos del presente articulo
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siempre en nombre de una linea politica de exasperado rigor financiero, ya sea en
el «Fiscal Compact», ya sea en otras disposiciones normativas de la Unién europea
(véase por ejemplo el llamado «six pack», o el semestre europeo y el «two pack»'®) se
disena un complicadisimo sistema normativo en el que, en garantia de las obligacio-
nes de normalizacién de las cuentas publicas, se entrelazan mecanismos automdticos
de correccién nacional', intervenciones subsidiarias de las instituciones europeas'®,
controles del Tribunal de Justicia y pesadas sanciones pecuniarias®. Y aunque se
descuidan algunas reglas que definen el método abierto de coordinacidn, sin embar-
go, ninguna disposicién ha sido dedicada a la posibilidad de permitir una direccién
de politica econémica europea®'.

La definicién de estos acuerdos internacionales, junto con la intensificacién de
la crisis de deuda soberana (sélo parcialmente aplacada por la decisién del Banco
Central Europeo de reducir la tasa de interés y de adquirir titulos de deuda en el
mercado secundario de los Estados con dificultades), ha empujado a los Estados
europeos a solventar rdpidamente los procesos de ratificacién y de actuacién na-
cional. En particular, considerando que las previsiones internacionales relativas a la
reduccién del déficit publico prevén un término de actuacién de tres afos, se han
concentrado sobre la constitucionalizacién de la regla de la estabilidad presupuesta-
ria. Con la intencién de mandar una sefial de seguridad a los mercados, los paises en
crisis han cumplido rdpidamente, aunque al coste de eludir las exigencias del debate
nacional y al coste de sacrificar los procedimientos de modificacién del texto cons-
titucional®, con la incorporacién de un principio que tiene enormes repercusiones
sobre el funcionamiento y sobre la organizacién de las administraciones publicas: si-

se aplicardn ademds las siguientes definiciones: a) por «saldo estructural anual de las administraciones
publicas» se entenderd el saldo anual ajustado en funcién del ciclo, una vez excluidas las medidas
puntuales y las de cardcter temporal; b) por «circunstancias excepcionales» se entenderd aquel acon-
tecimiento inusual que esté fuera del control de la Parte Contratante afectada y tenga una gran inci-
dencia en la situacién financiera de las administraciones publicas o aquellos periodos de grave recesién
econémica a tenor del Pacto de Estabilidad y Crecimiento revisado, siempre que la desviacidn temporal
de la Parte Contratante afectada no ponga en peligro la sostenibilidad presupuestaria a medio plazo”.
Para un comentario de este procedimiento véase S. MANGIAMELI, op. cit.

Véase el primer apartado letras e) del art. 3 del «Fiscal Compact.

Véase el art. 5y 7 del «Fiscal Compact».

Véase el primer apartado del art. 8 del «Fiscal Compact».

Véase el segundo apartado del art. 8 del «Fiscal Compact.

Véanse las normas contenidas en el titulo cuarto del «Fiscal Compaco.

Con especial referencia al caso de la reforma italiana, véase A. Brancasi, “Lintroduzione del
c.d. principio del pareggio di bilancio: un esempio di revisione affrettata della Costituzione”, en htzp://

21
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guiendo el ejemplo alemdn®, Espafa e Italia han introducido en sus Constituciones
la regla del equilibrio presupuestario.

3. LA EVOLUCION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN TIEM-
POS DE CRISIS: VACIAMIENTO DE LA DIMENSION SOCIAL DEL ES-
TADO CONSTITUCIONAL EUROPEO, CENTRALIZACION DEL PO-
DER DECISORIO Y CONFUSION ENTRE LO PUBLICO Y LO PRIVADO

La evolucién normativa que acabamos de exponer deberfa haber hecho eviden-
te cémo, seglin un esquema ya observado en relacién a la europeizacién de la politica
monetaria, la neutralizacién de las politicas presupuestarias han privado progresiva-
mente a los Estados de la Unién de un importante instrumento de intervencién para
corregir los desequilibrios del mercado, sin que este instrumento se haya atribuido a
la par a las instituciones supranacionales y sin que se haya dado vida a una auténtica
politica econédmica europea. A causa de este inédito contexto, las administraciones
nacionales han sido obligadas a revisar sus estrategias para que sus actuaciones se
pudiesen adaptar al nuevo marco publico financiero impuesto por las reglas consti-
tucionales y las rigurosas reglas internacionales sobre los presupuestos estatales.

Sin dnimo de ser exhaustivos sobre un fenémeno ciertamente demasiado com-
plejo para ser analizado en estas pdginas, a juicio del que escribe parece que se pue-
den destacar al menos tres tendencias que adnan la evolucién de la administracién
publica de los paises envueltos en la crisis®.

www. forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdfldocumenti_forum/temi_attualitalriforme/0003_
brancasi.pdf [Consulta: 10 de junio de 2015].

% Para mds referencias sobre el sistema alemdn véase M. PoL, “Il settore pubblico in Ger-
mania tra continuit e trasformazioni”, en hup:/fwww.amministrazioneincammino.luiss.it/wp-content/
uploads/2013/09/Poli_Settore-pubblico-germania.pdf [Consulta: 10 de junio de 2015].

24 Para mds informacién sobre las novedades introducidas en Francia véase, K. BLAIRON, Lz dimension
del estado y de las administraciones piiblicas en perspectiva comparada. El caso frances, en ReDCE, nim. 21, 89-
141. Para més referencias sobre las modificaciones constitucionales en Espafia véase, A. AGUILAR CALAHORRO,
La dimension del Estado y de las administraciones piiblicas en Espania, en ReDCE, ntim. 20, 55 - 121. Para las
modificaciones del sistema italiano véase, A. M. Russo, La Dimension del sector piblico y de las administracio-
nes en Italia en el marco de la crisis economica: una peliculd’ en rodaje, en ReDCE, ntim. 20, 163 - 223. Para un
andlisis comparativo entre estas reformas se reenvia a A. MORRONE, Pareggio di bilancio e stato costituzionale,
en hitp:/lwww.rivistaaic. it/pareggio-di-bilancio-e-stato-costituzionale. html [Consulta: 10 de junio de 2015] e D.
Dt Grazia, Crisi del debitopubblico e riformadellaCostituzione, en Ianus, 2012, 7, 129 - 175.

» Cfr. A. MORRONE, 0p. cit., quien, en referencia a Italia, sefiala que los tres nudos constitucio-
nales de las normas sobre el equilibrio presupuestario se vinculan a las relaciones con la Unién europea,
la tutela de los derechos fundamentales y el futuro del estado regional.
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El primer efecto evidente de las transformaciones descritas es el relacionado con
la actividad llevada a cabo por la administracién publica en garantia de derechos
fundamentales. Si bien es cierto que el rigor contable no es por si mismo incom-
patible con la forma constitucional de la organizacién estatal, y si es cierto que la
prevision de algunas cldusulas de flexibilidad muestran cémo no se ha tratado de
establecer una “obligacién estdtica de estabilidad presupuestaria®”, la experiencia
griega deberfa ser suficiente para mostrar cémo, sin conseguir poner orden en las
cuentas publicas, la aplicacién de la austeridad europea pone en crisis la cohesién
social y puede incidir negativamente sobre la proteccién de los derechos basilares”.
De hecho, si es legitimo sostener que las nuevas reglas de contabilidad desarro-
llan una imprescindible “funcién constitucional de garantia de los derechos de los
ciudadanos inclusiva e integracional®”, la impresién es que lejos de configurarse
como una oportuna actividad de racionalizacién de los gastos del sector publico®,
la transformacién de la administracién publica estd concretamente asumiendo las
formas de una reduccién de las prestaciones conferidas a los ciudadanos que pone en
crisis la acepcién de la igualdad que hemos conocido hasta hoy y que es dificilmente
compatible con las Constituciones de los paises miembros de la Unién europea e
incluso con las reglas mds prudentes codificadas por las cartas supranacionales®. De

% Asf A. MORRONE, op. cit., que afirma que “Il pareggio di bilancio, con le connesse regole sul

controllo dei disavanzi e sul controllo dell'indebitamento, possono considerarsi espressione di esigenze
coessenziali allo stato costituzionale, proprio perché coerenti con l'idea stessa di “costituzione” come
patto politico intorno ad un nucleo di valori fondamentali destinati a durare nel tempo”. También
C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali, http:/fwww.rivistaaic.it/relazione-al-xxviii-convegno-
annuale-dell-aic-crisi-economica-e-diritti-fondamentali. html [Consulta: 10 de junio de 2015] subraya
la importancia sistémica de las cldusulas de flexibilidad introducidas por la reforma constitucional

italiana.
27

A este propésito describiendo los efectos constitucionales producidos por la crisis, A. Ruc-
GERI, “Crisi economica e crisi della Costituzione”, en http:/fwww. giurcost.orglstudi/Ruggeri1 9. pdf [Con-

sulta: 10 de junio de 2015] autorizadamente afirma que “C’¢ un rivolgimento complessivo dei pubblici
poteri, che —come si ¢ poc’anzi accennato— riguarda anche gli organi supremi di garanzia; ed ¢ un
rivolgimento che va poi a colpire i diritti costituzionali, sottoposti ad uno stress quotidiano al quale
non si sa quanto tempo ancora potranno resistere”.

2 Asi, A. MORRONE, op. cit., retomando algunos pasajes de la jurisprudencia constitucional
alemana.

# Siempre en referencia al marco italiano, también C. SALAZAR, op. cit., sefiala la oportunidad
de una intervencion de racionalizacién del gasto publico.

% Ta cuestién de la influencia que ha tenido el ordenamiento juridico supranacional sobre la
produccién normativa vinculada al estado de crisis ha sido analiticamente afrontado por C. SALAZAR,

op. cit.
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hecho, la necesidad de contener los costes del sector publico ha empujado la reduc-
cién dréstica y dificilmente conciliable con la idea de igualdad codificada a nivel
constitucional y europeo: en Italia, el fondo para el sostenimiento de la familia pasa
de los 346,4 millones de 2008 a 31,9 millones del afio pasado, el fondo sanitario
nacional sufre recortes superiores a los dos mil millones de euros para el ano 2013
e incluso el fondo para la no autosuficiencia ha sido temporalmente eliminada’; de
la misma manera podemos observar, Portugal®?, Rumanfa® y Hungr{a*, donde las

3 Los datos en cuestién son de C. SALAZAR, op. cit.

En relacién a Portugal, es posible safialar que entre el 2011 y 2012 ha habido recortes
sobre el gasto social por un valor de 3,7 mil millones de euros. Las consecuencias sociales de tal
programa de contencién del gasto han sido en parte y en ocasiones mitigadas por algunas inter-

32

venciones del juez constitucional que ha declarado la inconstitucionalidad de ciertas disposiciones
para desbloquear los préstamos de la Unién europea y de las organizaciones econémicas interna-
cionales. En particular, se senala el Acdrdio, 187 de 5 de abril de 2013 (para un comentario a esta
decision véase T. ABBIATE, L/Acdrdio 187/2013: la punta di un iceberg per la giurisprudenza costi-
tuzionale europea sulla crisi?, en heep:/fwww.diritticomparati.it/2013/05/lac % C3 % B3rd % C3%A30-
1872013-la-punta-di-un-iceberg-per-la-giurisprudenza-costituzionale-europea-sulla-crisi-. html
[Consulta: 10 de junio de 2015] y T. SALVINL, [ controlimiti ai tempi della crisi finanziaria: note
a margine della sentenza portoghese relativa alle misure di austerita imposte dall’UE, en http:/fwww.
diritticomparati.it/2013/09/i-controlimiti-ai-tempi-della-crisi-finanziaria-note-a-margine-della-
sentenza-portoghese-relativa-al.html [Consulta: 10 de junio de 2015] que incluso dejando a salvo
algunas de las disposiciones impugnadas, ha estimado los vinculos europeos con la ley presupues-
taria y ha considerado inconstitucionales los procedimientos con los que se suspendfan las ayudas
de vacaciones de funcionarios publicos, los subsidios de vacaciones y la paga extraordinaria de
pensionistas, la extensién del recorte a las ayudas de los profesores e investigadores y la reduccién
de las ayudas por desempleo o enfermedad. La intervencién del Tribunal Constitucional no ha
sido suficiente para garantizarlos dado que el ejecutivo ha estado obligado a realizar otra reorde-
nacién de las cuentas publicas para cubrir su impacto financiero de la decisién constitucional.

% En Rumania, el plan de austeridad impuesto como condicién para obtener un préstamo
de la Unién europea y el Fondo Monetario Internacional ha conllevado una reforma de la nor-
mativa laboral, un aumento del IVA del 19 al 24%, la reduccién del gasto sanitario, un recorte
de las pensiones y de los salarios publicos del 25%. Estas medidas, en el pais han generado un
enfrentamiento institucional violentisimo que ha conducido a varias crisis de gobierno y a la ac-
tivacién de un procedimiento de «impeachment» por parte de las fuerzas parlamentarias cercanas
al neoelecto primer ministro Victor Ponta. Para mds informacién se reenvia a F. VEccHio, The
‘romanian mess, Europe and the risks of authoritarian involutions, en C. BENLLOCH DOMENECH — P.
J. PEREZ ZAFRILLA — J. SARRION ESTEVE, Current social and legal challenges for a changing Europe,
Granada, Comares, 2013, 118 - 131.

% En Hungrfa, la explosién de la crisis econémica ha coincidido con la afirmacién de una
coalicién de gobierno populista y antidemocrdtica que ha abusado de su amplia mayoria parlamen-
taria para reescribir el texto constitucional en su propio beneficio, para colonizar las instituciones

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 17-31



Cirisis econémica y evolucién de la Administracién publica en Europa 27

rigurosas politicas financieras han impuesto una intervencién draconiana sobre los
gastos de las administraciones que a su vez producen durisimos efectos negativos
sobre la efectividad de los derechos fundamentales garantizados por las respectivas
constituciones nacionales y por el ordenamiento juridico supranacional.

Un segundo efecto de las transformaciones producidas por la crisis en el
sector de la administracién es el relativo a la redistribucién del poder entre
los diversos niveles institucionales que conviven en el territorio nacional. Si,
en relacién al plano de las relaciones entre la Unién y los estados miembros,
es posible dudar sobre la prevalencia de las fuerzas centrifugas o de las fuerzas
centripetas, en relacién al segundo plano del “doble tejido federal®” europeo
(el de las relaciones entre Estados miembros y autonomias territoriales), no hay
duda alguna sobre la aparicién de una tendencia comun centralizadora que,
en nombre de las inderogables exigencias de racionalidad econdmica, priva de
significado a las previsiones nacionales y supranacionales en materia de autono-
mia®*. También en este caso es posible referir algunos ejemplos emblemdticos
sobre la problemdtica situacién que contribuye a comprimir los espacios para la
tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos®: en Italia, por la crisis,
se han avanzado varios proyectos legislativos para la abolicién de las provincias
(es decir, de instituciones expresamente previstas en el Constitucién nacional) y
el fondo para la financiacién de las Regiones ha pasado de los 654 millones de
euros de 2008 a los 10,8 millones de euros®.

Menos evidente, pero no menos problemdtica, es la tendencia que estd con-
duciendo a la administracién a delegar en entes privados la funcién publica, mds

de garantia y control y para comprimir derechos fundamentales basilares. En particular, haciendo
arbitrariamente referencia a la necesidad de reordenar las cuentas publicas, las politicas del ejecutivo
han llegado a introducir medidas fiscales retroactivas y a excluir la progresividad de la imposicién
fiscal. En segundo lugar, tras la declaracién de inconstitucionalidad de las medidas en cuestidn, se ha
asistido a una violenta e inusitada reaccidn que ha llevado a limitar el acceso a la justicia constitucio-
nal: el nuevo texto constitucional, més alld de introducir una serie de limitaciones absurdas para el
control de constitucionalidad, prevé que mientras la relacién entre débito publico y PIB sea superior
al 60% no se podrdn impugnar las decisiones econémicas y financieras. Para mds informacién se
reenvia a . VECCHIO, Teorie costituzionali alla prova. La nuova Costituzione ungherese come metdfora
della crisi del costituzionalismo europeo, Pddua, Cedam, 2013.

% La expresién es de A. D’ATENA, I/ doppio intreccio federale: le Regioni nell’ Unione europea, en
Le Regioni, 1998, 6, 1401 — 1426.

% Asf A. RUGGERI, op. cit.

% Eslo que sefiala A. RUGGERI, op. cit.

% Este dato es de C. SALAZAR,0p. cit.
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alld de lo que se consiente en la aplicacién del principio de subsidiariedad hori-
zontal®. De hecho, si una redefinicién entre lo publico y lo privado puede ser ttil
para afrontar el actual momento de dificultad, esta operacién no debe deshacer
los confines establecidos por los textos constitucionales: suscita perplejidad la nor-
ma italiana que permite a las empresas privadas la construccién y gestién de las
cdrceles en régimen de «project financingy y serfa contraria a la dignidad humana
la posibilidad (que parece exceptuarse por el tenor literal del texto normativo)
de atribuir a las empresas privadas la responsabilidad organizativa de los conde-
nados®. Del mismo modo, aunque la situacién parece en parte aliviada por la
intervencién de los particulares que trabajan en el sector de la educacién y de la
formacién universitaria, no se puede menos que evidenciar que, algunas medidas
de contencidén del gasto parecen en abierta contradiccién con las reglas constitu-
cionales que reconocen la autonomia funcional de las universidades, el derecho
a la educacién y el principio de igualdad: en Italia, a partir de 2008, el fondo de
financiacién ordinario de las universidades ha perdido cerca de 1,1 de los 7 mil
millones de los que se dotaba en 2008 y sélo en 2013 se ha reducido un 4,5% (casi
400 millones de euros) respecto al importe del afio precedente; en Espafa, en los
ultimos tres afios los recortes del presupuesto estatal destinado a la educacién ha
sido del 31,6% a lo que se debe afiadir el 12,21% de la reduccién de la financia-
cién de las Comunidades auténomas*.

4. CONCLUSIONES. LA CRISIS COMO OPORTUNIDAD Y LA PERPLE-
JIDAD ANTE LA GESTION EUROPEA DE LA EMERGENCIA

Aunque parciales, los datos sefialados bastarian para trazar un sumario resu-
men del modo contradictorio por el que Europa estd afrontando las dificultades
conectadas a la crisis y deberfan ser suficientes para soportar un razonamiento cri-
tico sobre la linea de accién seguida hasta ahora por las instituciones de la Unién
Europea.

Por un lado, segtin una linea de aparente discontinuidad normativa con la ex-
periencia anterior a la crisis, se asiste a un cimulo de nuevas disposiciones que en
nombre de la emergencia aparecen inevitablemente orientadas a redefinir la organi-

% En relacién al ordenamiento francés, K. BLAIRON, op. cit., sefiala la tendencia a delegar en el

particular privado funciones tradicionalmente ejercidas por la administracién publica.
4 Asf también C. SALAZAR, op. cit.
4 Este dato es de C. SALAZAR, op. cit.

2 Estos datos han sido sefialados por A. AGUILAR CALAHORRO, op. cit.
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zacion de las administraciones publicas en Europa: incluso si la complejidad de las
dindmicas en curso hacen dificil prever con certeza absoluta el éxito final al que tien-
de el sistema europeo, no puede haber dudas a propésito de los poderosos cambios
determinados por el proceso de redistribucién de las competencias entre los diversos
niveles de la gobernanza multinivel y el proceso de redistribucién de las competen-
cias entre el sector publico y el privado.

Por el contrario, sin embargo, segiin una linea de plena continuidad con el
pasado filoséfico, ninguna de las nuevas medidas parece orientarse a discutir los
presupuestos ideoldgicos y culturales sobre los que se ha construido la integracién
europea, sino que parecen destinados a agravar las contradicciones y las criticas en
la Unién Europea. Asi, ya sobre el plano de la metodologia politica, nos damos
cuenta inmediatamente de que la respuesta europea continta sobre el andén de la
experiencia pasada: en lugar de inaugurar un camino de reformas que finalmente
sitde a los ciudadanos europeos en condiciones de expresar su visién sobre el futuro
del continente y de imaginar posibles vias de salida del impasse momentdneo, se
contintia con una anacrénica y farragosa mezcla entre funcionalismo y concepcién
intergubernamental que deja a una oscura y poco transparente concertacién entre
burocracia y gobierno la obligacién de dictar las reglas y que, en desprecio de cual-
quier idea de democracia, presenta las soluciones expuestas como las tnicas posi-
bles aunque éstas se encuentren mds alld de los limites fijados por el derecho®. Del
mismo modo, también sobre el plano de las elecciones politicas sustanciales, gravita
la sombra del pasado: en este sentido no se puede hacer menos que observar cémo,
lejos de tomar distancia del modelo seguido en los afos precedentes, la intervencién
europea (en particular el discutido «Fiscal Compact») continta en la direccién de
la neutralizacién de toda forma de correccién de los desequilibrios provocados por
el mercado™.

No obstante, pese al gran afdn con el que se trata de determinar nuevas so-
luciones técnicas, en definitiva, Europa inexplicablemente considera que no debe
cambiar nada de la estructura organizativa que la ha llevado a la situacién en la que
se encuentra ahora y en lugar de dar el salto hacia una integracién politica conti-
nua persiguiendo el objetivo de la mera integracion juridico-econémica. Del mismo
modo, aunque pueda parecer paraddjico, se considera que en un momento en el

# En este sentido E BALAGUER CALLEJON, “Crisi economica e crisi costituzionale in Europa”, en

B. ANDO — E VECCHIO, Costituzione, globalizzazione e tradizione giuridica europea, 333 — 351.
#  Subraya esta tendencia A. CANTARO, “Crisi costituzionale europea e diritto della crisi”, en B.
ANDO — E VECCHIO, op.cit., 353 — 370.
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que el mercado ha mostrado sus limitaciones es oportuno insistir en las politicas que
privan a los érganos politicos de la posibilidad de prevencién y control de los errores
cometidos en el marco del libre juego de las fuerzas econémicas. Prueba evidente de
esta concepcién conservadora es que en mds de una ocasién se ha preferido vulnerar
la regla del Tratado de Lisboa (nos podemos referir a los asuntos que han llevado al
Tribunal Constitucional federal alemdn a presentar la primera cuestién prejudicial
al Tribunal de Justicia®), antes que adecuarlas a un contexto que con toda evidencia
habfa cambiado bastante desde la fatigosa entrada en vigor de las reformas propues-
tas en 2007%. Este conservadurismo europeo parece atin menos explicable si nos
damos cuenta de que en el resto del mundo se estd viviendo una fase de transfor-
macién histérica: s6lo por centrarnos en los ejemplos mds evidentes nos remitimos
a las medidas con que Obama ha introducido planes nacionales y salarios minimos,
o en las primeras reformas sociales recientemente concedidas por el ejecutivo chino.

Ademis de dificil de explicar e histéricamente descontextualizado, parece cuan-
to menos peligroso insistir en una aproximacién politica que rechaza la visién de la
crisis como una oportunidad de cambio y que, con una actuacién de remocién de
las dificultades, se limita a confirmar como si nada ocurriese las posturas anteceden-
tes. Como se ha recordado al comienzo, de hecho, la postura de no enfrentarse a las
necesidades de renovacién surgidas con la crisis ha determinado en Europa autén-
ticas catdstrofes. Hoy suenan campanas de alarma de este tipo. En un momento en
que la crisis empeora las condiciones materiales de vida de tantas personas, la frus-
tracién de los ciudadanos que, sin encontrar soporte alguno, se enfrentan cotidiana-
mente con una estructura institucional falta de transparencia y no democrdtica estd
inexorablemente alimentando partidos populistas que hacen del anti europeismo y
del nacionalismo una bandera propagandista: desde Francia a Hungria y de Grecia a
Finlandia précticamente sobre todo el territorio europeo se asiste a un renacimiento
de manifestaciones politicas antidemocrdticas.

Frente al riesgo de que la crisis adpe férmulas autoritarias, la esperanza en que
las élites nacionales (que ain tienen en su mano los hilos del proceso de integracién
y que con demasiada frecuencia lo orientan hacia fines propios) se den finalmente
cuenta de la necesidad de abrirse al cambio del nuevo contexto y se preocupen de
dar forma a un modelo virtuoso de integracién en el que los ciudadanos europeos

% Para un primer comentario a esta histérica decisién con la que el Tribunal constitucional

alemdn cuestiona ante el Tribunal de Justicia las operaciones del Banco Central Europeo se reenvia a
D. TuyM, A Spring in the Desert: the German EC] Reference on the ECB Bond Purchases, en hetp:/fwww.
verfassungsblog.delen/guelle-in-wueste/#.VYhDevntmko [Consulta: 10 de junio de 2015]

6 A. CANTARO, 0p.cit., subraya la distancia entre el orden jurfdico de la crisis y el Tratado de Lisboa.
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puedan hacer sentir sus exigencias y consigan condicionar efectivamente la activi-
dad de las instituciones politicas supranacionales. De lo contrario una oportunidad
preciosa para realizar la Europa de los padres fundadores se habrd perdido vy, traicio-
nando definitivamente el espiritu de una Unién que, entre otras cosas, “tiene como
finalidad [...] promover el bienestar””, se terminard por abandonar a los ciudadanos
a un destino oscuro.

Resumen
El autor analiza la crisis econdmica como una oportunidad para realizar reformas en el
sistema de integracion europea. Entre los principales problemas analizados se encuentran: la
garantia de derechos fundamentales, la centralizacion politica en el interior de los Estados y
la confusidn entre lo privado y lo piiblico en el dmbiro de la Administracion.
Palabras clave: Crisis econdmica, Constitucidn nacional, proceso de integracion europeo,
democracia, derechos fundamentales

Abstract
The author analyzes the economic crisis as an opportunity to reform the European integra-
tion system. The main problems analyzed are highlighted: the guarantee of fundamental
rights, internal states political centralization, and the confusion between private and public
in the field of administration.
Key Words: Economic crisis, Constitutional Law, european integration process, democracy,

[fundamental rights.

Recibido: 10 de febrero de 2015
Aceptado: 15 de marzo de 2015

7 Asf expresamente el art. 3 del Tratado de la Unién europea.
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SUMARIO
1. Introduccién: ;de qué hablamos?
2. El gasto publico en % PIB. Andlisis de los datos.
3. Algunas consideraciones finales: el gasto publico en % PIB y la garantia de los derechos.

1. INTRODUCCION: ;DE QUE HABLAMOS?

La incidencia del sector administrativo publico en la economfa de un pafs pue-
de medirse en términos de ingresos y gastos totales de las administraciones respecto
del Producto Interior Bruto (PIB)!. En este sentido, consideramos administraciones
publicas a “todas las unidades institucionales cuya produccién estd dirigida a consu-
mos colectivos e individuales y que estdn financiadas sobre todo por pagos obligato-

rios realizados por unidades de otros sectores, y/o todas las unidades institucionales

cuya funcidn principal es la redistribucién de la renta y de la riqueza del pais™.

Lo que acabamos de decir evidencia la relevancia del tema que vamos a anali-
zar: el papel y la evaluacién de la actividad del sector publico en relacién con el PIB,

Esta investigacién ha sido financiada por Regional Operational Programme of Calabria -
(FSE/2007-2013); European Union Seventh Framework Programme (FP7/2007-2013) under agree-
ment N. 295203. La mayor parte del texto fue redactada durante una estancia en el Departamento
de “Social Work” del Loyola College de Chennai, India. Mi agradecimiento a los colegas del Departa-
mento de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de Calabria, que compartieron conmigo esa
estancia: Donatella Loprieno, Giulio Citroni y Alessandro Sicora. Sus valiosos consejos me ayudaron,
en el andlisis de un tema no propiamente juridico, a entender que sélo es posible abordar determinados
temas en el complejo mundo en que vivimos de una manera multidisciplinar.

** Investigadora Postdoctoral. Universidad de Calabria (Italia). El texto ha sido traducido del
italiano por Sabrina Ragone.

' EUROSTAT, “Statistiche di finanza pubblica’, octubre 2012. En: http://epp.curostat.
ec.europa.eu/statistics_explained/index.php/Government_finance_statistics/it#Entrate_e_spese_del-
le_amministrazioni_pubbliche.

2 Ibidem.
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sobre todo en época de recesién econdmica’. El estudio del gasto publico en térmi-
nos porcentuales (%) del PIB, en efecto, nos permite especificar el papel adquirido
por las politicas sociales en un momento histérico determinado, y hablar asi de las
condiciones de vida de los ciudadanos y la garantia de sus derechos.

Como nos ensefia la doctrina econdémica cldsica, para alcanzar los objetivos
de interés general, la autoridad publica tiene que aumentar los impuestos, gastar
dinero y regular la actividad econémica. Los instrumentos esenciales de influencia
sobre la actividad econdémica son: impuestos; gasto; normas o controles®. En este
trabajo analizaremos el gasto publico en % PIB en la Unién Europea (UE) y en los
paises objeto del proyecto de investigacién’: Italia; Espafia; Francia; Reino Unido;
Alemania; Portugal; Estados Unidos y Brasil. Ademds, decidimos analizar los datos
del pais mds afectado por la crisis: Grecia. La tilltima parte del estudio serd dedicada
a los resultados de la comparacidn, es decir, a la conformidad o no del gasto publico
respecto al PIB con las normas constitucionales respectivas.

> Se recuerda que el PIB es el valor de todos los bienes y servicios finales producidos en un pais

en un afio usado para medir el desarrollo del pais mismo y la calidad de vida de sus habitantes. Sin em-
bargo, en los tltimos afios ha habido varias propuestas de destacados académicos que sugieren adoptar
indicadores distintos del PIB para calcular el nivel de vida de una sociedad. Entre estas propuestas,
recordamos por ejemplo la de Amartya Sen, denominada ‘Capability approach’. Al respecto, véase R.
CASTOLDI, “Lapproccio delle capacita di Amartya Sen come percorso per lo sviluppo umano”, en
Concetti e strumenti per una responsabilitis sociale dell’impresa: istruzioni per l'uso, en htep://cc.bingj.
com/cache.aspx?q=Castoldi+R.+L%27approccio+delle+capacit%c3%a0+di+Amartya+Sen+come+pe
rcorso+per+lo+sviluppo+umano&d=4636547364169078&mkt=es-ES&setlang=it-1T &w=A-INeyn-
puMY8dVRAXy32rn7v5Mh4urb8, o también Alvaro G., “Il Pil: oltre il Pil. E oltre il Pil che c’¢”?, en
Moneta e Credito, vol. 64 n. 255 (2011), pp. 229-258.

4 Véase P A. SAMUELSON, W. D. NORDHAUS, Economia, 122 ed., Zanichelli, Bologna,
1992, p. 675. En relacién a los controles, y sobre la garantia de derechos, Samuelson y Nordhaus se
preguntan si es buena o mala la proliferacién de los controles publicos. Y contestan que considerado en
sf, independientemente de los criterios empleados para ejercer el control en la préctica, es un problema
esencialmente politico, conectado a la tutela de los derechos fundamentales de libertad individual.
Ibidem, p. 678.

> Este texto se inserta en un proyecto de investigacién internacional sobre la dimensién del
Estado y de las Administraciones Publicas en perspectiva comparada, dirigido por el Prof. Francisco
Balaguer Callejon, catedrdtico de la Universidad de Granada. Los resultados fueron presentados en el
Congreso Internacional “La dimensién de la Administracién publica en el contexto de la globaliza-
cién” (Centro de Excelencia en Integracién Europea con la cooperacién del IAAP), Granada, febrero

de 2014.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 33-54



Gasto publico, PIB y crisis econémica. Un andlisis comparado 35

2. EL GASTO PUBLICO EN % PIB. ANALISIS DE LOS DATOS

En la primera fase de la investigacién intentamos homogeneizar los datos en-
contrados. Decidimos, por lo tanto, analizar para cada pais los mismos capitulos de
gasto en relacién al PIB, para hacer homogénea la comparacién. Los objetivos del
gasto publico fueron seleccionados conforme a su relacién con una cultura constitu-
cional basada en el principio del Estado social y la garantia de los derechos sociales
de los ciudadanos (seguridad social, salud, educacidn, etc.).

Para ello, dividimos el trabajo en dos partes:

- la primera sobre la comparacién entre paises de la UE (datos Eurostat);

- la segunda sobre la comparacién entre paises de la UE y paises extra UE (da-
tos Banco Mundial).

2.1. Lacdlasificacién COFOG y los objetivos del gasto puiblico en relacién al PIB
en los paises de la UE.

Para analizar los datos relativos al gasto publico en relacién al PIB en los paises
de la UE adoptamos la clasificacién COFOG, es decir, la clasificaciéon del gasto
de la Administracién Publica por funciones (Classification of the Functions of Go-
vernment), adoptada por las principales instituciones internacionales®. Mediante la
clasificacién COFOG, es posible ordenar los objetivos generales de gasto en estos
sectores:

- Servicios publicos generales (General public services);

- Defensa (Defence);

- Orden publico y seguridad (Public order and safety);

- Asuntos econémicos (Economic affairs);

- Tutela del medioambiente (Environmental protection);

¢ La COFOG (Classification Of the Functions Of Government) es la clasificacién mds emplea-
da por las instituciones internacionales (OCSE, Eurostat, FMI) y se basa en tres niveles jerdrquicos
de agregados contables: divisiones, grupos y clases. Las divisiones representan los objetivos del gasto
publico (servicios publicos generales, defensa, orden publico y seguridad, asuntos econémicos, tutela
del medioambiente, vivienda y servicios comunitarios, salud, ocio, cultura y culto, Educacién y Pro-
teccidén social). Los grupos tienen que ver con dreas especificas de accién de la Administracién Publica.
Las clases identifican los objetivos especificos en los que se articulan las 4reas (...). A nivel europeo la
COFOG es adoptada con reglamento comunitario en el Sistema europeo de cuentas (SEC), con lo
cual los paises de la UE tienen el deber de proporcionar, junto a las cuentas econdmicas nacionales,
las estadisticas sobre el gasto de las Administraciones Publicas clasificadas por funciones conforme al
sistema COFOG. Véase el Vocabolario economico Treccani. “COFOG - definizione”, http://www.
treccani.it/enciclopedia/cofog_(Dizionario-di-Economia-e-Finanza)/.
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- Vivienda y servicios comunitarios (Housing and community amenities);
- Salud (Health);

- Ocio, cultura y culto (Recreation, culture and religion);

- Educacién (Education);

- Proteccién social (Social protection)’.

En la UE la clasificacién COFOG fue adoptada con un reglamento comunita-
rio en el sistema europeo de cuentas®. Los paises europeos tienen asf la obligacién de
proporcionar las estadisticas del gasto de las Administraciones Publicas segtin estos
criterios de clasificacién. Posteriormente Eurostat, el servicio estadistico de la UE,
recolectard los datos y los hard publicos en una publicacién anual.

Los datos que vamos a manejar a continuacién fueron publicados por Eurostat
en abril de 2013 y se refieren a la clasificacién COFOG relativa al afio 2011°.

2.1.a) El gasto piiblico total en % PIB en la UE y en algunos Estados miembros

Antes de analizar los datos Eurostat sobre el gasto piblico en % PIB relativos
al 2011, parece ttil ofrecer un marco general sobre el PIB per cdpita en los paises
estudiados en esta investigacién. El PIB per cdpita es el valor global de bienes y
servicios producidos en un territorio en un periodo determinado para usos fina-
les, dividido por el ndmero de habitantes”. Mientras el PIB es la medida mds
comunmente usada para comparar las economias nacionales, el PIB per cdpita
suele emplearse para comparar sus sistemas de bienestar; siempre que éste venga
determinado en funcién del consumo de bienes y servicios individuales'. Ade-
mds, mientras el PIB per cdpita indica genéricamente el nivel de bienestar de los
paises, otro indicador, el AIC («Actual Individual Consumption»), identifica los
consumos individuales efectivos per cdpita y, por tanto, la que se podria definir

7 Véase M. VASSILJEVA VASSILJEVA, “General government expenditure by COFOG”, Eesti
Statistika Kvartalikiri, 2112, Quarterly Bulletin of Statistics Estonia.

8 Reglamento CE n. 2223/96.

?  Los datos que vamos a usar sobre los paises UE en esta parte del andlisis se encuentran en el
siguiente estudio: EUROSTAT, “Government expenditure by function — COFOG”, Abril 2013, en
hetp://www.curostat.com/.

10 Sistema de los indicadores sociales regionales, “PIL - Procapite, Definizione operativa’, en
WWw.sisreg.it.

""" International Comparison Program, GDP and Actual Individual Consumption, en www.

worldbank,org.
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como la “situacién econédmica” de las familias'>. Ambos indicadores, como se verd
en la préxima tabla, se expresan en PPS («Purchasing power standards» — esténda-
res de poder adquisitivo), pues en la comparacién internacional se usa el PIB por
paridad de poder adquisitivo (PPS) para reducir las distorsiones provocadas por la
diferencia de precios. Este valor se calcula como la media ponderada de los precios
de un conjunto de bienes y servicios homogéneos, comparables y representativos

de cada pais de la UE".

PIB & AIC per cépita en PPS — 2011
Pais PIB per cdpita AIC per cdpita
UE-27 100 100
Alemania 120 119
Reino Unido 108 118
Francia 107 112
Italia 101 102
Espana 99 94
Portugal 77 82
Grecia 92 94

Fuente: Eurostat, Junio de 2012. Tabla n. 1

Los datos de la tabla muestran que el PIB per cdpita y los consumos indivi-
duales efectivos (AIC) en 2011 son mds bajos en los paises del drea mediterrdnea
europea, en concreto en Portugal y Grecia.

Dicho esto, el gasto publico total de la UE con 27 miembros (UE-27) en 2011,
incluyendo gobiernos centrales y locales, representé el 49,1% de su PIB (alrededor
de 6.200 millones de euros). En relacién al PIB, los niveles de gasto publico mds
altos se dieron en Dinamarca, Francia, Finlandia y Bélgica. Todos estos paises gas-

2. EUROSTAT NEWSRELEASE, “First estimates for 2011. GDP per capita in Member States
ranged from 45% to 274% of the EU 27 average in 20117, n.97/2012, June 2012. En el informe
Eurostat se lee que en 2011 el AIC per cdpita expresado en PPS bascula entre el 44% de Bulgaria y el
150% de Luxemburgo.

13 Sistema de los indicadores sociales regionales, “PIL - Procapite...”, cit.
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taron mds del 50% de su PIB en lo publico. Entonces, entre los paises estudiados,
Francia en 2011 fue el pafs con el nivel de gasto publico m4s alto respecto del PIB'.

Como lo evidenciaremos en el andlisis, mds de la mitad del gasto publico de la
UE se invirtié en 2011 en proteccién social y salud, que representaron respectiva-
mente el 19,6% (2.480.614 millones de euros) y el 7,3% (926.728 millones de eu-
ros) del PIB de la UE. En el informe Eurostat se pone de manifiesto que las demds
funciones publicas que recibieron un mayor gasto en 2011 fueron: Servicios Genera-
les (6,6% del PIB); Educacién (5,3% del PIB); Asuntos econémicos (4% del PIB).

Conforme a los datos de Eurostat, la estructura global del gasto publico pa-
rece relativamente homogénea en los paises de la UE y en particular en los paises
mds “antiguos”, mientras hay mds diferencias entre los “nuevos”, es decir, los que
se adhirieron a la UE entre 2004 y 2007". En 2011, la salud y la proteccién social
constituyeron casi el 55% del gasto publico total de la UE. En relacién a los paises
examinados, el gasto para cubrir los riesgos sociales principales fue en Alemania el
58,8%, mientras que en Portugal el gasto para salud y proteccién social no llegé ni

al 50% del gasto publico total.

2.1.b) El gasto piiblico por objetivos en los paises de la UE: proteccion social y salud

En la UE la proteccién social fue en 2011 el capitulo de gasto mds relevante.
Sin embargo, en el mismo afio, contempordneamente a la adopcién de politicas de
austeridad como respuesta a la crisis econémica, su gasto social bajo un 1,5% en
comparacién con 2010,

Después del gasto en proteccién social vienen salud, servicios publicos genera-
les, educacién y finalmente asuntos econémicos. Las demds funciones COFOG
sumaron en 2011 conjuntamente s6lo el 6% del PIB de la UE.

14 Se recuerda que los datos recopilados en esta parte del estudio se encuentran en EUROSTAT,

“Government expenditure by function — COFOG”, Abril de 2013, en http://www.curostat.com/.

15 El gasto publico total constituye de forma aproximada y unidimensional de la actividad pu-
blica, pues refleja sélo la dimensién monetaria. La ventaja del uso del gasto pablico como proxy de la
actividad publica consiste en que es un sistema sencillo y sintético, a pesar del limitado alcance, segin
A. FOSSATI (ed.), Economia Pubblica, Franco Angeli Editore, Mildn, 2002, p. 32.

16 D. VAUGHAN-WHITEHEAD, “Perché il modello sociale europeo rimane sempre valido”,
28 de marzo de 2014, en www.ilo.org. El autor indica que en algunos paises, desde 2010, el gasto
publico se ha recortado menos que en afios anteriores a la crisis.

17 Defensa, orden publico y seguridad, proteccién del medioambiente, vivienda y servicios co-
munitarios, ocio, cultura y culto.
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En comparacién con 2002, primer afio sobre el cual se publicaron los datos de
todos los paises de la UE, el gasto publico para la proteccidn social y la salud ha ido
adquiriendo un peso cada vez mds grande respecto al PIB. Dicho gasto aument
unos 4 puntos porcentuales en Estonia, Grecia, Espana, Italia, Paises Bajos, Por-
tugal, Finlandia y Reino Unido y casi 9 puntos porcentuales en Irlanda. Entre los
paises investigados, el gasto mds alto en relacién al PIB para proteccién social en
2011 se registra en Francia (23,9% del PIB). Entre 2002 y 2011, éstas han sido las
variaciones en el gasto para proteccién social y salud en % PIB: Portugal: + 5,3%;
Espafia: + 5%; Grecia: + 4,5%; Reino Unido: + 4,3%; Italia: + 4%; Francia: +
3,9%; Alemania: -1,5%.

Una de las explicaciones del aumento del gasto publico en proteccién social,
entre 2002 y 2011, reside seguramente en la respuesta inicial a la crisis econémica'®.
Y ello porque este gasto comprende los gastos relativos a: enfermedades y discapaci-
dad; vejez; familia y nifios; desempleo; vivienda; exclusion social.

Objetivos de gasto como el desempleo, la vivienda y la exclusién social que en
periodos de recesién econémica tienden a hacerse mds importantes. A pesar de ello,
en todos los paises de la UE —menos en Irlanda y Dinamarca— el capitulo de gasto
mds relevante en 2011 fue la vejez (0/d age), que se refiere especialmente a las pensio-
nes y que representaron el 40% del gasto publico dentro de la categoria “proteccién
social”. Este dato trae a colacién el problema del envejecimiento de la poblacién
europea y la bajada progresiva de la natalidad debido a la falta, en muchos Estados
miembros, de politicas sociales relativas a la familia, como las que favorecen la con-
ciliacién entre actividad profesional y cuidados familiares. En Italia, por ejemplo,
el gasto publico para ayudar a las familias por nacimiento e infancia de los hijos es
20,3 mil millones de euros, es decir, el 1,3% del PIB, un gasto inferior del 39,3% si
se compara con la media de los paises de la UE”.

Tras el gasto en % PIB de las pensiones encontramos, dentro de la categorfa
“proteccién social”, el gasto por enfermedades y discapacidad que en 2011 repre-
senté mds del 20% del gasto en los paises escandinavos, Irlanda, Hungtfa, Lituania

¥ Durante la primera fase de la crisis, en efecto, como recuerda D. VAUGHAN-WHITE-
HEAD, “Perché il modello sociale...”, cit., elementos tales como la proteccién social sirvieron para
mitigar el impacto negativo de la crisis en términos de crecimiento, desempleo y pobreza. En varios
paises, los actores sociales, gracias al didlogo social, consiguieron establecer sistemas de tiempo de tra-
bajo compartido para reducir el nimero de despidos, a menudo con el apoyo de los gobiernos. Como
en Alemania, en Bélgica, Luxemburgo, Austria y otros Estados miembros.

¥ Comunicado de prensa “Confartigianato, Imprenditoria femminile, rapporto Confartigia-
nato”, octubre 2013, en http://www.confartigianatofc.it/readnews.aspx?id=6140.
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y Paises Bajos. Otros importantes capitulos de gasto fueron los beneficios para las
familias (21% del gasto total en Dinamarca y Luxemburgo) y, sobre todo, el gasto
relativo a los subsidios de desempleo, pues aumentaron mucho a raiz de la crisis
econémica. En paises como Espafia o Irlanda, ocupé el 20% del gasto total dentro
del conjunto “proteccién social”.

En los paises estudiados, el gasto puablico para la “proteccién social” en % PIB para
el afio 2011 fue éste:

Gasto puiblico para proteccién social en % PIB — 2011

Pais Ano % PIB Millones de euros ﬁur?s por

abitante
Francia 2011 23,9% 476.200 7.306
Italia 2011 20,5% 323.328 5.322
Grecia 2011 20,4% 42.468 3.761
Alemania 2011 19,6% 508.270 6.215
Reino Unido 2011 17,9% 312.505 4.981
Portugal 2011 18,1% 30.998 2.910
Espana 2011 16,9% 179.415 3.890

Fuente: Eurostat 2013. Tab. n. 2

Los periodos de crisis, como es sabido, ponen en entredicho los sistemas de pro-
teccién social. En primer lugar, por la subida del desempleo que conlleva un aumen-
to del ndmero de personas que solicitan el subsidio correspondiente. En segundo
lugar, por la bajada de los salarios que, en los tltimos afios, se ha dado en los paises
europeos mds afectados. Es suficiente recordar el Real Decrero Ley 8/2010 espaiol,
que f1j6 una reduccién media del 5% anual de los salarios de los empleados publicos
o las medidas para congelar o reducir las remuneraciones de profesores y empleados
publicos en Grecia e Italia. En el pasado, muchos gobiernos respondieron a estas
tensiones sociales aumentando el gasto para la proteccién social, pues ésta tiende a
aumentar en relacién al PIB cuando el nivel de la produccién de un pais es mds bajo
que el natural®. Pero en algunos casos los gobiernos bajaron el gasto en este sector

2 ].D.J. MELITZ,“Social spending and automatic stabilizers”, en OECD, Economic Poli-
cy, 2008, pp. 717-756. Los autores observan que el gasto social en los paises OCDE (incluidos los 13
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durante o después de una recesion. Por ejemplo, al principio de los afios ochenta en
el Reino Unido los subsidios de desempleo fueron recortados en términos reales y
sometidos a impuestos®'.

Por lo que se refiere al andlisis del gasto pablico en % PIB para sanidad, la mds
relevante en la UE detrds de la proteccién social, ésta ocupé en 2011 cerca del 7,3%
del PIB de la UE (14,9% del gasto publico total).

Como lo evidencian en el informe Eurostat, los paises que en 2011 han gasta-
do menos del 5% de su PIB en salud fueron: Chipre, Rumania, Letonia, Bulgaria,
Polonia y Luxemburgo.

En los paises objeto del estudio, el gasto en % PIB en 2011 fue éste:

Gasto publico para la salud en % PIB — 2011

Pais Afo % PIB | Millones de euros ﬁ::i)tsaﬂ ‘t);
Francia 2011 8,3% 164.882 2.530
Reino Unido 2011 8,0% 140.057 2.233
Italia 2011 7,4% 116.195 1.913
Alemania 2011 7,0% 182.510 2.232
Portugal 2011 6,8% 11.680 1.097
Espafa 2011 6,3% 67.500 1.463
Grecia 2011 6,0% 12.472 1.105

Fuente: Eurostat 2013. Tab. n. 3

De nuevo, los paises del drea mediterrdnea nos ofrecen un panorama desola-
dor. Los datos demuestran que el gasto publico inferior en % PIB se registré en los
paises mds afectados por la crisis: Grecia, Espafia y Portugal. En Italia, a pesar de la
inversién del 7,4% del PIB para el sector sanitario, respecto al 7,0% de Alemania, se
observa que el gasto en euros por habitante fue 1.913 euros contra los 2.232 euros

de la UE) aumentd entre 1983 y 2002. Los resultados de la investigacién confirman que el gasto para la
seguridad social, en % PIB, tiende a subir cuando la produccién es mds baja que lo normal. Véase EU-
ROPEAN UNION - AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, “Protecting fundamental rights
during the economic crisis”, Working Paper, diciembre, 2010, p. 11.

*' EUROPEAN UNION - AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, “Protecting funda-

mental rights ...”, cit.

ReDCE. Afio 12. Nim. 23. Enero-junio/2015. Pégs. 33-54



42 Greta Massa Gallerano

alemanes. Ademds, hay que recordar que en Italia los niveles de gasto per cdpita son
muy variables, debido a condiciones socio-econémicas diversas y diferentes modelos
de gestién del sistema sanitario®.

En relacién al gasto publico para la salud, finalmente, no podemos dejar de
recordar lo que estd pasando en Grecia como consecuencia directa de las medidas
de austeridad adoptadas por la crisis®. Y ello demuestra que, detrds de los niimeros
del gasto publico, se esconde la garantia de los derechos constitucionales, entre ellos,
la salud (art. 21.3 de la Constitucién griega)**. Conforme a una reciente publicacién
del Departamento griego de la organizacién humanitaria Medicins du Monde, tres
millones de personas en Grecia no tienen hoy acceso al sistema sanitario”. Mds, en
un articulo de febrero de 2014 publicado por la revista 7he Lancet, se dice que el
objetivo principal de las reformas de los tltimos afios fue una reduccién rdpida del
gasto publico cuyo techo se fij6 en el 6% del PIB. Como resultado, el gasto publico
para la salud es hoy menor respecto a todos los demds paises de la UE. El presupues-
to de los hospitales publicos ha bajado un 26% entre 2009 y 2011, y el presupuesto
para medicamentos ha pasado de los 4.000 millones de 2010 a los 2.000 millones
de 2014, haciendo imposible obtener determinados firmacos. En Grecia, un pafs
de la UE, la drédstica reduccién del presupuesto de los Municipios ha conllevado
recortes en actividades tales como desinfectar, haciendo que vuelvan a aparecer
enfermedades como la malaria. Los fuertes recortes de los programas de prevencién
y tratamientos para las drogas han implicado un aumento de los casos de VIH, que
fueron 15 en 2009 y llegaron a 484 en 2012, mientras que los datos sobre tubercu-
losis en 2013 parecen mostrar que se ha duplicado respecto al 2012%.

22 “Spesa sanitaria pubblica. Assorbe il 7,1% del Pil. Al centro Italia la quota piu elevata”,

23 de enero de 2013, en: hup:/lwww.quotidianosanita. itlstudi-e-analisilarticolo.php?approfondimento_
id=3118. Fuente: Istat, “Noi Italia. 100 statistiche per capire il Paese in cui viviamo”, 2013.

# Nos referimos, naturalmente, a las medidas adoptadas desde mayo de 2010 para salvar al pafs
de la quicbra, a través de acuerdos entre el gobierno griego y la comunidad internacional. En concreto:
a cambio de ayudas financieras, el gobierno griego se comprometia a aprobar medidas de austeridad

y reformas estructurales de la Administracién bajo la supervisién de la Comisién europea, del BCE y

del FMI (la Troika).
24 “The State shall care for the health of citizens and shall adopt special measures for the protec-
tion of youth, old age, disability and for the relief of the needy”.
» Keep Talking Greece, “MdM - Greece: 3 million people without access to health care”, abril
de 2014, en: hetp://www.keeptalkinggreece.com/2014/04/07/mdm-greece-3-million-people-without-
access-to-health-care/.

26 A. KENTIKELENIS, M. KARANIKOLOS, A. REEVES, M. MCKEE, D. STUCKLER,
“Greece’s health crisis: from austerity to denialism”, 7/he Lancet, vol. 383, February 22, 2014.
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2.1.c) El gasto piiblico en % PIB para educacion y servicios piiblicos generales

En 2011, el gasto publico para la educacién en la UE fue el 5,3% del PIB
(347.000 millones de euros)”. Este gasto fue dirigido especialmente a la escuela
secundaria (2% del PIB) y a la primaria y pre-primaria (1,7% del PIB)*. El gasto
publico para educacién en relacién con el PIB en 2011 fue éste:

Gasto publico para educacién en % PIB — 2011

Pais Ano % PIB
Reino Unido 2011 6,51%
Portugal 2011 6,35%
Francia 2011 6,05%
Espafa 2010 4,74%
Alemania 2011 4,26%
Italia 2011 4,24%
Grecia 2011 4,08%

Fuente: Eurostat 2013. Tab. n. 4

Segtn el informe Eurostat, el gasto publico en educacién disminuyé general-
mente en toda la UE entre 2009 y 2011%. Varias medidas para consolidar el gasto
publico, como la reduccién de los salarios en varios Estados miembros o la bajada de
las inversiones publicas, han contribuido a disminuir del 0,2% este gasto en relacién
al PIB para los afnos 2009-2011. Una reduccién del gasto absoluto para la educacién
(calculada en la moneda local) entre 2010 y 2011 se dio en: Dinamarca, Irlanda,
Grecia, Espafa, Italia, Chipre, Hungrfa, Portugal, Eslovaquia y Reino Unido®.
La renta de los trabajadores sigue siendo el gasto mds relevante para la educacién,

¥ L. FREYSSON y L. WAHRIG, “Eurostat - Economy and finance, Statistics in focus”,
12/2013. Se recuerda que, segtn la clasificacion COFOG, el gasto publico para la educacién incluye:
“Pre-primary and primary education; Secondary education; Post-secondary non-tertiary education;
Tertiary education; Education not definable by level; Subsidiary services to education; R&D educa-
tion; Education n.e.c.”.

#  La investigacidn, en la clasificacién COFOG, no estd en la categorfa educacidn, sino entre
los servicios publicos generales.

» L. FREYSSONY L. WAHRIG, “Eurostat - Economy and finance ...”, cit., p. 2.

30 Ibidem.
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representando el 55% del gasto publico en la UE-27°". En definitiva, la educacién
es el sector mds afectado por las normas aprobadas a raiz de la crisis para contener
el gasto publico.

Es especialmente interesante el dato sobre el gasto relativo a los servicios pu-
blicos generales, que incluyen: érganos legislativos y ejecutivos; cuestiones fiscales y
financieras; relaciones exteriores; ayudas econémicas exteriores; servicios generales;
investigacién; operaciones de deuda publica; transferencias generales entre niveles
de gobierno.

Entre 2010 y 2011, como lo aclara el informe Eurostat, el gasto publico total en
los paises de la UE, en relacién al PIB, por lo general ha bajado, menos los servicios
publicos generales que ha subido por las operaciones de deuda y el pago de los intereses
pasivos. En 2011, el gasto para estos servicios fue casi un cuarto del gasto total en Gre-
cia. Por otro lado, una disminucién consistente del gasto publico se dio en los asuntos
econémicos por la disminucién de las transferencias en cuenta de capital a los bancos y
la disminucién de la formacién bruta de capital, principalmente en inversiones™.

Finalmente, hay que destacar que, en 2011, sélo el 0,9% del PIB de la UE fue
dedicado a la proteccién del medioambiente, es decir, a la gestién de los desechos,
la reduccién de la contaminacidn, la tutela de la biodiversidad y del paisaje, los
recursos hidricos, etc. Este gasto es el menos significativo, a pesar de la creciente
preocupacién de la opinién publica por el medioambiente y la conexién de éste con
los costes relacionados con la salud.

2.2. La comparacién entre los paises de la UE y los demds: Brasil y los Estados

Unidos

Para comparar los paises de la UE y los otros dos casos de estudio, Brasil y Esta-
dos Unidos, hemos usado una clasificacién distinta de la COFOG. Y ello porque los
EE.UU., como puede verse en la pdgina web de la OCDE, no han publicado todavia
sus datos del 2008. Por otro lado, Brasil no estd en el listado de los paises clasificados
por la OCDE mediante el sistema. Asi, para proponer una comparacién lo mds homo-
génea posible, hemos analizado los datos sobre el gasto total en % PIB proporcionados
por el Banco Mundial tanto para los Estados de la UE como para los otros™. El gasto

3 L. FREYSSON Y L. WAHRIG, “Eurostat - Economy and finance ...”, cit., p. 3.

3 Entre los asuntos econémicos tenemos los gastos por asuntos econémicos y mercantiles ge-
nerales; agricultura, bosques, pesca y caza; carburante y energfa; minerfa; manifacturas y construccién;
transportes; comunicacion; otras industrias y asuntos econémicos.

3 Todos los datos se encuentran en su pdgina web: http://data.worldbank.org/.
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publico total en % PIB, es decir, los pagos en efectivo para las actividades operativas del
gobierno en suministro de bienes y servicios, calculado por el Banco Mundial, incluye:
remuneracién de empleados; interés y subsidios; intereses y subvenciones; cotizaciones;
beneficios sociales; otros gastos como renta y dividendos.

El Banco Mundial ofrece estos datos sobre el gasto publico total en % PIB para
2009-2011:

Gasto publico total % PIB, 2009-2011
Paises 2009 2010 2011 Tendencia

Grecia 52,1% 50,3% 52,5% Aumento

Francia 48,2% 49,9% 47,8% Disminucién
Reino Unido 45,6% 45,2% 43.7% Disminucién
Portugal 44% 45,1% 44.1% Disminucién
Italia 43,9% 42,2% 41,5% Disminucién
Alemania 31,8% 32,1% 29,5% Disminucién
Espafia 30,9% 31,1% 29,3% Disminucién
Brasil 26,3% 26,7% 26,3% Disminucién
EE.UU. 25,6% 25,9% 25,2% Disminucién

Fuente: Banco Mundial, pdgina web. Tab. n. 5

Entre 2010 y 2011 todos los paises menos Grecia, debido a los intereses pasivos
sobre la deuda publica, han bajado su gasto publico total en % PIB. Se recuerda que
esta clasificacién incluye en el gasto global también los intereses o las subvenciones,
las operaciones de deuda publica y el pago de intereses pasivos, especialmente rela-
cionados con los efectos de la crisis econdmica.

Como en la primera parte del estudio, hemos tomado los datos sobre el gasto
publico en % PIB relativos a salud y educacién, ademds de los gastos para investiga-
cién cientifica y desarrollo tecnoldgico.

- Salud:

El gasto publico en % PIB para la salud, entre 2010 y 2011, bajé en general en
todos los paises menos en Francia:
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Gasto publico en salud en % PIB, 2009-2011
Paises 2009 2010 2011 Tendencia

Reino Unido 83,4% 83,2% 82,7% Disminucidén
Italia 77,9% 77,6% 77,2% | Disminucién
Alemania 76,9% 76,8% 75,9% | Disminucién
Francia 74,7% 74,2% 76,7% | Aumento

Espafia 74,7% 74,2% 73,6% | Disminucién
Portugal 66,5% 65,8% 64,1% | Disminucién
Grecia 63,7% 61,5% 61,2% | Disminucién
EE. UU. 47,3% 48,2% 45,9% | Disminucién
Brasil 43,6% 47% 45,7% | Disminucién

Fuente: Banco Mundial, pdgina web. Tab. n. 6

Como para los datos sobre el gasto puiblico global en % PIB (Tab. n.5), en este
caso también notamos que el gasto en salud en % PIB, elemento central del modelo
social europeo, es mds alto en los paises de la UE que en los demds.

Por lo que se refiere al gasto sanitario en los Estados Unidos, como se sabe, éste
estd en el centro de un importante conflicto politico entre republicanos y demdcratas,
desde hace algunos afios. Este enfrentamiento ha llevado al gobierno americano, en
octubre de 2013, a la suspensién de toda actividad publica no esencial, debido a la
imposibilidad de financiarlas. La causa del llamado «shutdown» estadounidense fue la
no aprobacién de los presupuestos porque los dos partidos no se pusieron de acuerdo
tras la entrada en vigor de la reforma sanitaria, aprobada por el Congreso en 2010
(denominada “Obama Care”), y el aumento del techo de la deuda publica®*. El riesgo

3 Ochocientos mil empleados piblicos americanos suspendieron sus actividades, mientras

un millén continuaron pero renunciaron a sus sueldos. Todos los servicios no esenciales estuvieron
cerrados y solo los miembros del ejército siguieron siendo pagados. Véase “Il Governo degli Stati
Uniti “chiude”, 1 de octubre de 2013, www.ilpost.it/2013/10/01/stati-uniti-shutdown/; “Ulti-
me dallo Shutdown americano”, 15 de octubre de 2013, www.ilpost.it/2013/10/15/shutdown-
tetto-del-debito-stati-uniti/; “Usa, accordo sul bilancio. Camera ¢ Senato trovano lintesa dopo
il rischio bancarotta”, 11 de octubre de 2013, www.ilmessaggero.it/includes/_stampa_articolo.

php?id=401743.
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que se corri6 en los Estados Unidos, durante esos dieciséis dias, fue la quiebra con un

coste para el Estado de unos 24 millones de euros®.

- Educacién:
Gasto publico en educacién en % PIB, 2009-2010

Paises 2009 2010 2011 Tendencia
Reino Unido 5,6% 6,3% ND Aumento
Francia 5,9% 5,9% ND Estable
Brasil 5,6% 5,8% ND Aumento
EE.UU. 5,4% 5,6% ND Aumento
Portugal 5,8% 5,6% ND Disminucién
Alemania 5,1% 5,1% ND Estable
Espafia 5,0% 5,0% ND Estable
Italia 4,7% 4,5% ND Disminucién
Grecia ND ND ND No disponible

Fuente: Banco Mundial — pdgina web. Tab. n.7

Los datos sobre el gasto publico en % PIB en educacién llegan hasta 2010.
Sin embargo, como dijimos, en los paises de la UE se registra desde 2009 una
bajada general del gasto en % PIB para la educacidn, sobre todo en Italia, Es-
pafia, Portugal y Grecia, mientras que este gasto en los paises no UE aumenté
entre 2009 y 2010.

¥ Tras dieciséis dfas de «<shutdown», el Congreso opté por subir el techo de deuda, que podrd

superar los 16.700 mil millones hasta febrero de 2014. Pero Standard & Poor’s modificd las expectati-
vas de crecimiento anuales para los EE.UU. bajdndola del 3 al 2%. Ibidem .
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- Investigacién y desarrollo tecnoldgico:

Gasto puiblico en investigacién y desarrollo tecnolégico en % PIB, 2009-2010
Paises 2009 2010 2011 Tendencia
Alemania 2,82% 2,80% 2,84% Aumento
EE.UU. 2,91% 2,83% 2,77% Disminucién
Francia 2,27% 2,24% 2,25% Disminucién
Reino Unido 1,84% 1,80% 1,77% Disminucién
Portugal 1,64% 1,59% 1,50% Disminucién
Espafia 1,39% 1,39% 1,33% Disminucidén
Italia 1,26% 1,26% 1,25% Disminucién
Brasil 1,17% 1,16% ND Disminucién
Grecia ND ND ND No disponible

Fuente: Banco Mundial — pdgina web. Tab. n. 8

Los datos demuestran una general bajada del gasto publico en % PIB en in-
vestigacién cientifica y desarrollo tecnolégico. El pais de la UE que invierte menos
en estos campos es talia, mientras que Alemania ha subido su gasto en % PIB en
investigacién y desarrollo incluso en la peor fase de la crisis econémica.

Finalmente, sobre el gasto en Brasil, no se puede dejar de recordar el dificil momen-
to econémico de este pais y de los otros BRICS. Estos comprenden hoy alrededor del
42% de la poblacién mundial, y el 20% del PIB mundial, ademds del 16% del comercio
internacional. Brasil, al comienzo del siglo, representaba la cuarta economifa emergente
a nivel mundial. Pero en los dltimos afios se registré una ralentizacién general en las
economias de estos paises, principalmente por la devaluacién, las bajadas de bolsa, la in-
flacién, el alto nivel de corrupcién y la crisis econdmica de la Eurozona que ha reducido
notablemente las exportaciones hacia el viejo continente”. Si en 2011 el PIB brasilefo
subfa un 2,7%, en 2012 solo subié el 0,9% y en el primer semestre del 2013 el 0,6%°®.

% Para profundizar en las inversiones publicas del gobierno alemdn en respuesta a la crisis, véase

M.D. POLL “La Administracién Publica en Alemania: principios, etapas evolutivas y sostenimiento
del sistema frente a la crisis”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 20/2013.
% L. SPERA, “Brasile, il gigante rallenta il passo. E continua a reprimere”, 22 de octubre de

2013, en www.reset.it/reset-doc/brasile-il-gigante-rallenta-il-passo-e-continua-a-reprimere.
8 Tbidem.
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2.3. Ladeuda publica en % PIB y la tasa de crecimiento del PIB

Una tltima serie relevante de datos concierne al nivel de deuda publica de los
paises objeto de la investigacién en % PIB, ademds de la tasa de crecimiento del PIB
en esos paises en el 2011. Ello porque la relacién entre deuda publica y PIB indica
la solidez financiera y econémica de un Estado, es decir, si un Estado con su PIB
podrd sanar su deuda publica. La posibilidad de sanar la deuda depende del nivel
del PIB y por esto en la tltima tabla se sefiala la tasa de crecimiento de los distintos
paises. Como es fdcil entender, un Estado podria tener una deuda publica alta pero
al mismo tiempo una buena tasa de crecimiento del PIB y mejores posibilidades de
sanar su deuda y no correr el riesgo de insolvencia (e¢j. EE.UU.); al contrario, podria
tener una deuda alta y una tasa de crecimiento del PIB negativa, con dificultad para
sanar su deuda (ej. Grecia). Por ello es necesario analizar ambos datos.

Deuda publica en % PIB — 2011

Brasil 58,80%
EE.UU. 70%
Alemania 81%
Espana 84,10%
Reino Unido 88,70%
Francia 90,30%
Portugal 123,60%
Italia 126,90%
Grecia 156,90%

Fuente: Index-Mundi, enero 2012. Tab. n. 9

Los datos indican que entre todos los paises analizados Brasil es el que tiene
la deuda publica menor respecto al PIB, mientras que entre los miembros de la UE
destacan los datos negativos de Grecia e Italia y el menos negativo de Alemania, de
todas formas por encima de los pardmetros europeos®.

39

60%.

Se recuerda que en los paises de la UE la relacion PIB/deuda publica no deberfa superar el
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Tasa de crecimiento del PIB — 2011
Alemania 3,1%
Brasil 2,7%
EE.UU. 1,7%
Francia 1,7%
Espana 0,7%
Reino Unido 0,7%
Italia 0,4%
Portugal -1,5%
Grecia -6,9%

Fuente: Index-Mundi, 1 de enero de 2012. Datos del afio 2011, crecimiento del PIB anual
al neto de la inflacién y expresado en % - Tab. n. 10

Respecto de la tasa de crecimiento del PIB en 2011, destacan el dato negativo
de Italia, Portugal y sobre todo Grecia. Dato negativo que se combina con una alta
deuda publica en % PIB en los tres casos (Tab. n. 9). Alemania registré una buena
tasa de crecimiento en 2011, en comparacién con una deuda publica en % PIB
relativamente baja (81%) respecto a los demds miembros de la UE. Brasil y Estados
Unidos compensan su deuda publica en % PIB, para el afo 2011, con una tasa de
crecimiento, respectivamente, del 1,7 y del 2,7%. La situacién de Brasil, como di-
jimos, cambié en 2012, cuando la tasa de crecimiento del PIB bajé notablemente.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES: EL GASTO PUBLICO EN
% PIBY LA GARANTIA DE LOS DERECHOS

Queremos ahora intentar reflexionar brevemente, en términos juridico-cons-
titucionales, y, por tanto, en términos de garantia de derechos, sobre los datos in-
dicados. El objetivo de la investigacién consiste en evaluar el peso de la actividad
publica en la vida econémica de los paises analizados en los distintos dmbitos, junto
con la conformidad de esa actividad publica respecto a las normas constitucionales
respectivas. En primer lugar, con referencia a la dltima parte del estudio sobre la
relacién entre deuda publica y PIB, compartimos el pensamiento de una parte de la
doctrina, segin la cual “todas las previsiones indican que la deuda publica respecto
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al PIB estd subiendo de forma sensible y quizds insostenible en los paises del G-20,
quienes representan el 80% de la economia mundial. De ello, dos consecuencias:
por una parte, el incremento de la deuda publica determina, de manera correspon-
diente, un aumento de los intereses que la Administracién Publica tiene que pagar
para financiar su deuda; por lo cual, a lo largo del tiempo, se reducen cada vez mds
los mdrgenes de maniobra para el gobierno de la economia a través de la finanza
publica. Por otra parte, tiende a ser cada vez mds intenso e invasivo el poder del
sistema bancario y, entonces, de los banqueros, siempre convencidos de que pueden
contar, por motivos de orden social, con la politica benévola y favorable para ellos
del «too big to fail». Son éstas las mandibulas de las tenazas que tienden a ahogar
la economia occidental, que, por esos dos desequilibrios, es empujada con cada vez
mds fuerza hacia la espiral del declive™.

En general, y para todos los paises analizados, hemos indicado una bajada del
gasto publico en % PIB sobre todo en educacién. La excepcidn a esta regla general
es el gasto para los servicios publicos generales que incluyen las operaciones de deu-
da publica y las cuestiones fiscales y financieras que, como dijimos, se conectan a
la crisis econémica que ha afectado Europa desde finales de 2009. Impresionante,
en este caso, parece el dato sobre Grecia, donde el gasto publico en % PIB para los
servicios publicos generales representé en 2011 un cuarto del gasto total y donde
el gasto publico global en % PIB sigue aumentando debido a los intereses pasivos
sobre la deuda*!, mientras baja notablemente el gasto puiblico en % PIB en «welfare»
(Salud en primer lugar)*2.

Ademds, en los paises de la UE hemos evidenciado una subida del gasto puabli-
co en % PIB para la proteccién social como consecuencia de la crisis econémica, es
decir del aumento de desempleo y exclusién social. Emblemdtico al respecto es el
dato sobre Espafia, donde el 20% del gasto para la proteccién social se destina a los
subsidios de desempleo. En el gasto para proteccién social se encuentra también el
pago de pensiones: este gasto, como lo indicamos, representa el 40% del gasto en
proteccion social y pone de manifiesto la cuestién del envejecimiento progresivo de
la poblacién europea.

4 Alvaro 2010, “Lattivita della Pubblica Amministrazione ed Il Pil: I'assurdo mondo delle
finzioni contabili”, nota ISRIL on line, n. 16 /2010, p. 8.

4 Véase la Tab. n.5.

# Reduccién que al principio de 2014 estaba alrededor del 40% del PIB. Véase S. MITRA-
LIAS, “La sanidad en Grecia. Crisis humanitaria”, febrero de 2014, http://www.vientosur.info/spip.
php?article8962.
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En la comparacién entre los paises de la UE encontramos diferencias en el
gasto publico en % PIB entre los que han sido mds afectados por la crisis eco-
némica —Grecia, Portugal, Italia y Espafia— y los menos afectados, Alemania en
primera instancia, aunque en presencia, en todos esos paises de un texto constitu-
cional claramente inspirado en los principios del Estado social. Al respecto destacan
sobre todo los datos sobre el gasto publico en % PIB para investigacién cientifica y
desarrollo tecnolégico con Italia en el tltimo puesto entre los paises estudiados®. Y
si por un lado los datos de Italia, Espafia, Portugal y Grecia nos dicen que el gasto
publico en proteccidn social ha aumentado como respuesta a la crisis econémica y al
aumento del desempleo y de la exclusién social —lo que no sorprende estando dentro
del modelo social europeo—, por otro lado nos indican que la vertiente social de
estos Estados, medido en términos de PIB per cdpita, es tendencialmente mds bajo
que en los otros paises de la UE analizados: Francia, Alemania y Reino Unido*.

Los datos, pues, nos indican que las politicas de revisién del gasto publico (lla-
mada «spending review»), adoptadas en los tltimos afios en la Europa mediterrdnea,
bajo el impulso de la Comisién europea, del FMI, del BCE y del mismo gobierno
alemdn, a menudo no son coherentes con las Constituciones de estos pafses que,
como es sabido, hacen referencia a los principios del Estado social (derecho a la
salud, educacién, dignidad social, etc.). Es éste el caso del gasto publico en % PIB
para salud en Grecia, Espafia y Portugal®, o también del gasto en educacién en
Italia y Grecia® o en investigacién y desarrollo tecnoldgico en Portugal, Espana y
de nuevo Italia?.

Sin embargo, a la hora de comparar los paises UE con los otros emerge la que
llamarfamos una tendencia a la conservacién del modelo social europeo, como lo
demuestran los datos sobre el gasto publico en % PIB para la salud, por ejemplo.
Los datos indican, en definitiva, que aunque la crisis econémica ha llevado en los
tltimos anos a una bajada general del gasto publico en % PIB, esta sigue siendo
todavia mds alta en los paises del viejo continente donde los impuestos directos
e indirectos tradicionalmente se emplean para garantizar los servicios publicos a
través del Estado. En Europa, de hecho, el concepto de igualdad sustancial estd
histéricamente arraigado en la sociedad civil y politica y tanto la redistribucién de

4 Tablan. 8.
44  Tablan. 1.
4 Tablan. 3.
4 Tablan. 3.
4 Tablan. 8.
4 Tablan. 6.
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los recursos como el crecimiento de la estabilidad econémica han sido la base de las
democracias europeas al menos hasta el comienzo de los Noventa del siglo pasado,
cuando se impuso a nivel mundial la denominada “teologfa del mercado™. Pero
esta dltima cuestidn, relativa al modelo econémico adoptado en los tltimos veinte
afos en los paises de la UE, va mds alld de nuestro andlisis sobre el gasto publico
en % PIB y merece la pena seguramente profundizar en este tema, para lo cual
remitimos a la parte del proyecto de investigacién sobre el andlisis de la situacién
econdmica de estos paises en el contexto de la crisis econdmica actual™.

Resumen

La incidencia de las Administraciones Piiblicas en la economia de un pais puede ser medida
a través de los ingresos y de los gastos totales de las Administraciones en relacién con el Pro-
ducto Interior Bruto (PIB). En este trabajo se analizan los gastos piiblicos como porcentaje
(%) del PIB en tiempos de recesion econdmica. El andlisis sobre el gasto pitblico nos permite
definir el papel de las politicas sociales en un momento histérico dado y, por eso, nos permite
conocer las condiciones de vida de los cindadanos y el nivel de garantia de sus derechos. Se
estudia el gasto priblico en % del PIB de los tiltimos aios en algunos paises de la Unidn Euro-
pea, los Estados Unidos y en Brasil. La investigacion estd dividida en dos partes principales.
En la primera, dedicada a la comparacion entre los paises de la Unidn Europea (UE), se
analiza el gasto piiblico total en % del PIB en la UE-27 y, después, se hace una compara-
cidn del gasto piiblico en algunos Paises de la UE en proteccidn social, sanidad, educacion y
servicios piblicos generales. En la sequnda parte del trabajo se hace una comparacidn entre
estos paises de la UE, los Estados Unidos y Brasil. La tiltima parte del trabajo estd dedicada
al andlisis de la deuda piiblica y de la tasa de crecimiento del PIB en todos los paises objeto
de la investigacidn. En conclusion, tratamos de analizar los resultados de la comparacién y
comprender si el gasto piiblico en relacidn con el PIB, en estos paises, es capaz de garantizar
los derechos consagrados en los distintos sistemas constitucionales.

Palabras Clave: Gasto Piblico; producto interior bruto (PIB); crisis econdmica; derechos
constitucionales; Unidn Europea; Estados Unidos; Brasil; proteccién social; sanidad; educa-
cidn; deuda piiblica.

Abstract
The impact of Public Administration in a national economy can be measured through the
earnings and spending of a Public Administration in relation with GDP In this paper

# Sobre el concepto de “teologfa del mercado”, véase “Colloquio con Eric Hobsbawm di

Wlodek Goldkorn”, UEspresso, 10 de mayo de 2012, http://temi.repubblica.it/micromega-online/
hobsbawn-%E2%80%9Cil-capitalismo-di-stato-sostituira-quello-del-libero-mercato%E2%80%9D/.
5 Andlisis realizado por M. Rodrigues Canotilho.
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we try to analyze the public expenditure within an economic crisis and in terms of GDP
percent. This analysis will allow us to define the role of social politics in a given time and to
determine the life conditions and rights of citizenship. Specifically we go through the public
expenditure of some countries of the European Union, the United States and Brazil. The
research paper has two parts. The first one compares some European Union taking account
of the expenditures in social protection, health care, education and public services. In the
second part, we compare these countries with the United States and Brazil. The last part of
the paper goes on the analysis of public debt and growing index of PIB in all the countries
under study, trying to understand its meaning for fundamental rights.

Key Words: Public expenditure, GDD economic crisis, constitutional rights, European
Union, United States, Brazil, social protection, health care, education, public debt.

Recibido: 10 de febrero de 2015
Aceptado: 10 de marzo de 2015
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LA SITUACION ECONOMICA (Y SOCIAL)
DE LOS PAISES EN CRISIS

MARIANA RODRIGUES CANOTILHO®

SUMARIO
1. Introduccién.
2. El problema de la desigualdad.
3. La reforma de las Administraciones.

1. INTRODUCCION

Como es de conocimiento general, la crisis econémica mundial ha tenido con-
secuencias especialmente graves en Europa, en particular en distintos paises del Sur
Europeo, que forman parte del grupo conocido como PIIGS (Portugal, Italia, Irlan-
da, Grecia y Espafia). De hecho, la crisis econédmica y financiera se ha transformado
rdpidamente en una crisis social y politica, y sus efectos, sumados a los efectos de
las medidas de austeridad adoptadas para combatirla, han sido devastadores para los
pueblos de estos paises.

Hoy en dfa, el discurso oficial' afirma que lo peor de la crisis econémica ya ha pasa-
do, pero esa constatacién no nos dice, realmente, si los efectos de la alegada recuperacién
repercuten en las condiciones de vida de los ciudadanos. La verdad es que no siempre
hay una correspondencia univoca entre situacién econémica y situacién social. Muchos
autores llaman la atencién sobre los limites del PIB como indicador econémico y de

Profesora de Derecho constitucional. Universidad de Coimbra. Portugal.

Véase, por ejemplo, el Informe Anual 2013 del Banco de Espaia, disponible en htep://www.
bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/InformesAnuales/13/Fich/
inf2013.pdf, donde se sustenta que “La economia espafiola estd inmersa en una fase de recuperacién
que se inicié en torno al verano del pasado afio y ha puesto punto final a una larga y profunda recesién.

1

La actividad fue mostrando un progresivo dinamismo a lo largo de 2013, materializdndose en cifras po-
sitivas de crecimiento a partir del tercer trimestre. Los datos mds recientes indican un reforzamiento de
esta trayectoria en lo que ha transcurrido de 2014. El cambio se ha manifestado también en el mercado
de trabajo, donde la larga etapa de destruccién de puestos de trabajo dio paso a una fase de modesta
creacién neta de empleo en el tramo final de 2013, que ha proseguido en 2014, de modo que ya se ha
traspasado el umbral critico de creacién de empleo” (p. 9).
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desarrollo social, y admiten que es necesaria mds informacién adicional que tenga en
consideracién otros indicadores importantes de progreso social. Como ensefian Stiglitz,
Sen y Fitoussi en un trabajo bien conocido?, “es particularmente preocupante cuando las
estrechas medidas de performance del mercado se confunden con medidas mds amplias
de bienestar social. Lo que medimos afecta lo que hacemos; si nuestras medidas no son
las correctas, las decisiones podrdn ser distorsionadas. Las politicas puiblicas deben tener
como objetivo aumentar el bienestar, no el PIB”. Asi, para evaluar de manera realista la
situacién de los paises analizados en este trabajo, habria que tomar en cuenta no sélo da-
tos econémicos generales, sino también datos especificos sobre el paro, o sobre la igual-
dad, asf como datos sobre educacién, sanidad, seguridad social o investigacién cientifica.
Estos datos se relacionan intimamente con la dimensién de la Administracién Puablica
de cada pais, ya que ha sido el sector publico el llamado tradicionalmente a desarrollar las
principales politicas de promocién y garantia de derechos fundamentales en cada uno de
los sectores mencionados. Efectivamente, no estd de mds recordar que cuando hablamos
de indicadores de bienestar social, hablamos necesariamente de derechos, consagrados y
protegidos por buena parte de las constituciones de los Estados europeos (bien como por
la Constitucién brasilefia), y que las reformas de esas Administraciones son igualmente
reformas de un sistema de acceso a las prestaciones publicas que los hacen efectivos y/o
los garantizan.

Asi, la Unién Europea afirma, en sus previsiones econédmicas oficiales més re-
cientes®, que el crecimiento econémico de la Unidn se estd fortaleciendo, ya que los
indicadores demuestran un aumento del PIB cada vez mds consistente, que permi-
tird crear las condiciones para una recuperacién econémica sustentada en el medio
plazo. El informe mencionado, que contiene un andlisis individual de cada uno
de los Estados miembros, cuenta como se refuerzan las sefiales de recuperacién en
Grecia, afirma que la creacién de empleo vuelve en Espafia, al mismo tiempo que la
recuperacién econémica se estabiliza, y hace un prondstico de crecimiento también
para Portugal, después de un profundo ajuste estructural.

Mientras que el discurso politico y econémico es bastante optimista, la percep-
cién de la ciudadania no es la misma, como puede constatarse observando el mds

2 Cfr. J. STIGLITZ, A. SEN y J. P. FITOUSSL, “The Measurement of Economic Performance
and Social Progress Revisited”, septiembre 2009, disponible en http://www.stiglitz-sen-fitoussi.fr/docu-
ments/overview-eng.pdf.

> Véase el ultimo European Economic Forecast, de la primavera 2014, Direccién General de
los Asuntos Econémicos y Financieros de la Comisién Europea, disponible en http://ec.europa.cu/
economy_finance/publications/european economy/2014/pdf/ee3 en.pdf.
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reciente Eurobarémetro®. La confianza en las instituciones politicas y en la Unién
Europea continda en un nivel muy bajo: solamente 31% de los ciudadanos confian
en la Unién. Al mismo tiempo, los europeos siguen muy preocupados con la situa-
cién econémica y con el paro, pero si analizamos especificamente cada pafs, verifica-
mos que los temas mds referidos cambian de forma expresiva.

Asi, para italianos (53%), espafnoles (52%), portugueses (47%) y griegos (44%) la
principal inquietud es la economia, seguida de cerca por la cuestién del paro. Para los ale-
manes (42%), pero también para austriacos (35%) y checos (30%), el tema mds preocu-
pante es la situacién de las finanzas publicas de los Estados miembros de la Unién, mien-
tras para los suecos el problema mds acuciante es el medioambiente y el cambio climdtico.
De igual modo, un 96% de los ciudadanos de Portugal, Espafia y Grecia, un 94% de los
de Italia y un 89% de los de Francia cree que el estado de la economia en su pais es malo,
al contrario de los ciudadanos de Alemania, Dinamarca, Luxemburgo y Suecia, donde
un 83%, 82% y un 81%, respectivamente, evaltia el escenario econémico como bueno.

La disonancia evidente entre las medidas de performance econémica y la per-
cepcién de la mayorfa de la poblacién en distintos paises es preocupante. De hecho,
el PIB no mide ni los ingresos ni el bienestar efectivo:

Cumulated real growth of GDP and aggregate Gross Disposable Income for
Households in the euro area (2005q1=100)
—=GDP ==Gross disposable income of households
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Cuadro: evolucién del PIB (negro) y de los ingresos disponibles de los hogares (azul) en el
4rea del Euro, Eurostat, Comisién Europea, «Informe Employment and Social Develop-
ments in Europe», 2013.

¢ Standard Eurobarometer 81, Spring 2014, Public Opinion In The European Union, European
Commission, Directorate-General for Communication, disponible en http://ec.europa.eu/public_
opinion/index_en.htm.
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Ademis, hay dos tendencias constatadas en los informes del Eurostat, que ha-
cen que esta disonancia sea atin mds acentuada. En primer lugar, el hecho de que
los ingresos provenientes del trabajo pueden no ser suficientes para garantizar que
un ciudadano o un hogar queden fuera del riesgo de pobreza. Efectivamente, la po-
breza entre los ciudadanos en edad de trabajar (18-64) ha aumentado en dos tercios
de los Estados miembros de la Unién Europea, en los dltimos cuatro afios. Mds de
50 millones de personas entre 18 y 64 afios (casi un cuarto de la poblacién de esa
edad) se encuentran hoy en riesgo de pobreza, no siendo capaces de hacer frente a
los gastos necesarios para una vida digna. La pobreza de estos ciudadanos es con-
secuencia, por una parte, de no tener acceso al mercado de trabajo, pero también,
en otros casos, del aumento de la precariedad laboral, del trabajo a tiempo parcial
y de la baja de los salarios, de tal forma que estos dejan de ser suficientes para man-
tener a los trabajadores y sus familias. Serdn indispensables politicas publicas que
corrijan estas tendencias y, probablemente, normativas laborales que aseguren que
los ingresos del trabajo sean los minimos para mantener a los ciudadanos fuera de la
pobreza, especialmente los que se encuentran en paro de larga duracién o con otros
factores de exclusién social. Se ha de hacer notar igualmente que, segtin la Comisién
Europea, la evidencia muestra que la existencia de sistemas de apoyo adecuados
y ampliamente disponibles para los ciudadanos sin trabajo no impide un retorno
al empleo si las medidas son bien disefiadas.

Exit from poverty| rate for those not working taking up a job

100%
80% -

M Stay at risk of poverty
60% -

40% Exit from poverty

20% -

Cuadro: porcentaje de salida de la pobreza de los ciudadanos en paro que consiguen un
empleo en algunos paises europeos y porcentaje de la Unién Europea en total; permanecen
en riesgo de pobreza (gris) la mitad (en algunos casos, como el de Espafia, mds ain) de los
que encuentran trabajo; Eurostat, Comisién Europea, Informe «Employment and Social
Developments in Europe», 2013.
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Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que los gastos por prestaciones sociales
(prestaciones por paro, por enfermedad, de apoyo a la infancia, de habitacién, pen-
siones de los jubilados), que aumentaron en la primera fase de la crisis econémica
(hasta 2009), vienen bajando desde entonces. Esto se debe a varios factores comple-
jos, entre los cuales se cuenta la pérdida del derecho a las subvenciones publicas (es
el caso de los parados de larga duracién), pero también a la reforma de las Adminis-
traciones Publicas, con un objetivo de consolidacién presupuestaria, lo que llevé a
la reduccién o recorte de prestaciones en muchos paises. Este hecho, en conexién
con recortes en salarios y pensiones en distintos Estados miembros, ha provocado un
aumento relevante del nimero de personas en situacién de necesidad que no reciben
ningln apoyo proveniente de transferencias sociales.

Prime age adults living in jobless & poor households not
receiving support from social transfers
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Cuadro: porcentaje de adultos que viven en hogares pobres o en situacién de paro que no
reciben ningtin apoyo procedente de transferencias sociales en la Unién Europea; Eurostat,
Comisién Europea, Informe «Employment and Social Developments in Europe», 2013.

Todo esto puede crear un foso dificil de salvar entre instituciones publicas y
ciudadanos, incluso minando la creencia en los procesos democrdticos de decisién,
lo que configura un grave problema social y politico; pero también un problema
de derecho constitucional. Sin un andlisis de un conjunto muy amplio de datos es
imposible disenar politicas publicas que respondan a las necesidades mds urgentes de
la ciudadania. Hay que tener presente, en todo momento, que las Administraciones
Pablicas son el principal instrumento de redistribucién de renta y de realizacién de
derechos fundamentales del Estado.
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2. EL PROBLEMA DE LA DESIGUALDAD

Esto nos trae a la cuestién central de este trabajo, que es la reforma de las Ad-
ministraciones Publicas en distintos paises durante los dltimos afios. Es importante
reflexionar criticamente sobre la narrativa oficial que ha justificado buena parte de las
reformas del sector publico, antes, pero esencialmente durante la crisis. De hecho, la
motivacién mds comun se centra en una descripcién de la crisis como una crisis estruc-
tural, motivada por un gasto social excesivo o por la dimensién de la Administracién
Publica. El objetivo central de las reformas mds frecuentemente mencionado es el aho-
rro, verificdindose una tendencia general para la privatizacién y concentracién/dismi-
nucion de los servicios prestados, bien como un enfoque empresarial que permita dar
espacio a los privados y la adopcién de criterios de gestién puiblica orientados al merca-
do. Sin embargo, la deuda publica de muchos de los paises estudiados, que permanecia
en valores relativamente estables antes de la crisis, ha aumentado significativamente a
partir del inicio de esta, a pesar de las reformas de la Administracién. Véase el caso de
Portugal (con una deuda del 75,5% del PIB en el afio 2007 a un 127,9% en 2012), de
Espafa (de un 42,4% de deuda en 2007 a 92,4% en 2012) y hasta de Estados Unidos
(de un 75,8% en 2007 a 122,5% en 2012).

General government debt
As a percentage of GDP

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Australa %2 a7 36 309 %0 277 %8 %8 778 %5 35 EX) %5
Austria 708 ni 728 i 706 706 66.0 624 67.2 731 780 798 853
Belgium 1136 1119 1082 1033 %2 %59 916 879 %27 998 956 1021 1042
Canada 1047 1051 1037 98.7 942 9.0 914 86.3 90.8 1046 106.2 1009 123
Chile - . . 174 141 122 124 134 156 183 186
Czech Republic 251 293 315 332 330 327 325 309 343 408 447 478 56.7
Denmark . . . 566 536 454 410 3 414 493 531 599 593
Estonia 68 67 76 84 86 82 80 73 85 126 124 96 133
Filand, 525 501 4907 511 513 485 w7 404 307 515 570 586 644
France 679 67.2 707 752 71 789 739 730 792 914 955 9.2 1093
Germany 609 602 626 660 691 77 698 657 698 74 60 856 85
Greece 1163 1184 1169 1107 131 1149 1204 178 1213 1379 1302 108.8 1642
Hungary 620 509 609 619 652 685 721 70 765 80 874 85 807
Iceland
Ireland 402 374 354 31 27 27 27 24 492 701 73 1023 1258
Israel 974 1016 1070 1049 1023 904 8.1 875 899 67 842
Italy 1239 1231 1218 1193 1197 1225 1213 1164 1188 1321 1308 1238 1417
Japan 1415 1514 1618 1723 1788 1802 1800 1800 1842 273 2106 280
Korea = B 192 197 233 255 286 287 29 333 342 358 376
Luxembourg ; ) . ) . 15 13 193 192 %1 %3 02
Mexico 311 812 332 327 310 312 289 282 301 377 - - -
Netherlands 639 594 603 614 619 607 545 515 648 676 719 762 87
New Zealand = B - B - - B B - .. - - -
Norvay 26 319 304 488 507 78 587 566 552 490 493 39 344
Poland 454 48 550 556 533 541 542 504 555 576 614 616 630
Portugal 624 64.2 68.0 702 735 7 75 755 80.8 9.0 98.1 972 1279
Slovak Republic 586 572 499 483 %59 374 350 35 22 404 459 483 569
Slovenia - 336 347 341 349 340 338 295 288 433 475 510 61.1
Spain 666 620 604 554 535 508 %3 a4 478 628 678 782 %24
Sweden 640 620 618 60.4 599 60.6 540 492 478 515 488 492 487
Switzerand 560 553 615 605 610 591 528 528 83 474 41 %2 B
Turkey . . . . . . . . . . . . .
United Kingdom 458 410 a7 20 w2 464 460 469 573 721 816 970 1010
United States 615 639 705 74 791 781 756 758 919 105.0 153 1206 1225
EU28 - - B
OECD
Brazi
China
India
Indonesia
Russian Federation
South Africa

StatLink mrem http://dx.doi.org/10.1787/888933028729
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Adjusted general government debt-to-GDP (excluding unfunded pension liabilities)
As a percentage of GDP

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Australia 197 181 168 139 132 19 1m1 n1 128 177 216 264 307
Canada 859 877 86.8 824 785 78 768 720 767 896 916 958 984
Sweden 637 617 615 60.1 587 594 527 477 461 496 468 470 463
United States 53.0 530 554 585 655 649 636 640 728 860 9438 9.0 1024

StatLink &z http://dx.doi.org/10.1787/888933028748

Cuadro: deuda del Gobierno general en porcentaje del PIB, «OCDE Factsheet 2014».

Ademds, parece existir una contradiccion o, por lo menos, un desajuste, entre el aho-
110, elegido como propésito de los cambios mds o menos profundos que las Administracio-
nes Publicas han conocido en los tltimos afios y los objetivos y principios establecidos por
el derecho constitucional nacional y/o europeo. Basta con leer el articulo 3 del Tratado de la
Unién Europea, que establece que la Unién tiene como finalidad promover el bienestar de
sus pueblos, y que obrard en pro del desarrollo sostenible de Europa, en una economia so-
cial de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social. En el
mismo sentido, pueden recordarse los articulos 1.1y 9.2 de la Constitucién Espanola (“Es-
pafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho”, correspondiendo “a los
poderes puiblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, econdmica, cultural y social”); el articulo 9°, d), de la Constitucién Portuguesa (“es tarea
fundamental del Estado promover el bienestar y la calidad de vida del pueblo y la igualdad
real entre los portugueses, asi como la eficacia de los derechos econémicos, sociales, cultu-
rales y medioambientales, a través de la transformacién y modernizacién de las estructuras
econdémicas y sociales”) y el articulo 3° de la Constitucién de Brasil (“constituyen objetivos
fundamentales de la Republica (...) garantizar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza y
la marginalizacién y reducir las desigualdades sociales y regionales”).

Teniendo en cuenta las exigencias constitucionales, la primera constatacién que pode-
mos hacer es que el ahorro y la gestién orientada al mercado de las Administraciones Publi-
cas no pueden ser elegidos, de forma constitucionalmente legftima, como tinicos objetivos
de las reformas. Si es cierto que la sostenibilidad econémica es un supuesto de la existencia
misma de servicios publicos, también hay que reconocer que, muchas veces, la prosecucién
del interés publico y de los mandatos constitucionales no se compadece con una organiza-
cién basada solamente en procesos de tipo empresarial. Desde luego, es evidente que hay
dreas en las que el equilibrio econémico de los servicios es muy dificil, como es el caso de
los transportes publicos, educacién y sanidad. Este tipo de prestaciones, que configuran
la realizacién de un mandato constitucional de proteccién y garantfa de derechos, no son
econémicamente viables si no hay significativas aportaciones de dinero publico. Faltando
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estas, no podrdn ser accesibles a la ciudadanfa sin que el precio funcione como limitacién
decisiva en el acceso al sistema. Por otra parte, la crisis ha disminuido la capacidad de dis-
tincién entre propdsitos econémicos inmediatos (el ahorro, el control de las reacciones de
los mercados) y necesidades u objetivos de largo plazo, enmarcados, antes de todo, por el
proyecto politico, social y econémico definido en los textos de rango constitucional. Sin
embargo, los dos no pueden, ni deben ser confundidos.

Considerando lo que se ha dicho antes, y mirando los datos disponibles, vemos
que la situacién no es buena en lo que se refiere al que parece ser uno de los objetivos
comunes a la gran mayorfa de las democracias constitucionales occidentales: la cons-
truccién de una sociedad justa, en la que el desarrollo econémico permita asegurar
la libertad y la igualdad de los ciudadanos, disminuyendo la pobreza, promoviendo
el bienestar y garantizando los derechos fundamentales. De hecho, los paises anali-
zados son cada vez mds desiguales, en lo que atafie a la distribucién de rentas, veri-
ficdndose una diferencia clara entre la evolucién de los ingresos del top 1% y de los
del resto de la poblacién. Los ejemplos siguientes son bastante claros:

Average incomes. United States. 1913-2012
Sources: The World Top Incomes Database. http://topincomes.g- d.parisschoolofi ics.eu/
Piketty & Saez (2007)
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Cuadro: evolucién de los ingresos promedios del 1% (gris) mds rico y de los ingresos pro-
medios de los 90% mds pobres (negro) en Estados Unidos entre 1913 y 2012, «The World
Top Income Database», 2014.
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Average incomes. France. 1900-2009
Sources: The World Top Incomes Database. http://topincomes.g d.parissct fi ics.eu/
Piketty (2001, 2007); Landais (2007)
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Cuadro: evolucién de los ingresos promedios del 1% (gris) mds rico y de los ingresos prome-
dios de los 90% mds pobres (negro) en Francia entre 1905 y 2009, «T'he World Top Income
Database», 2014.
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Average incomes. Italy. 1974-2009
Sources: The World Top Incomes Database. http://topincomes.g-mond.parisschoolofeconomics.eu/
Alvaredo & Pisano (2010)

200 000

180 000

160 000

1986

1988

1990

1992
1996
1998
2002
2006
2008
2010

2 P88

Average income per adult Top 1% average income

1974

1976
1978
1880
1982

Cuadro: evolucién de los ingresos promedios del 1% (nergro) mds rico y de los ingresos prome-
dios por adulto (gris) en Italia entre 1974 y 2009, <T'he World Top Income Database», 2014.

La cuestidn de la desigualdad econémica es tanto mds preocupante, desde un
punto de vista juridico y constitucional, sobre todo cuando algunos economistas lla-
man la atencién por la existencia de una correlacién entre desigualdad y el conjunto
de problemas sociales que se relacionan directamente con derechos fundamentales’.

De hecho, la desigualdad aparece relacionada con el aumento de enfermedades,
fisicas y psicoldgicas, obesidad, abuso de drogas, dificultades en el sistema educativo,
tasas de encarcelamiento, embarazo adolescente y bienestar infantil. Los resultados
de investigaciones en todos estos campos demuestran que los indicadores son signifi-
cativamente peores en la mayorfa de los paises desarrollados muy desiguales, aunque

> Véase la obra de R. WILKINSON y K. PICKETT, The Spirit Level, Penguin Books, no-
viembre 2010.
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en relacidn a varios de ellos no pueda ser demostrada una relacién de causalidad. De
igual modo, la movilidad social, la confianza y la cohesién dentro de una comunidad
disminuyen con el aumento de la desigualdad.

Esto mismo es reconocido por la propia Comisién Europea que, en su informe
sobre el empleo y la situacién social de 2013, afirma que hay razones para creer que
un aumento de la desigualdad puede tener efectos perjudiciales, tanto sociales como
econémicos, por la desconfianza que fomenta en una sociedad y por el desperdicio
de capital humano y potencial econémico al que conduce. De este modo, se admite
que la igualdad no es solamente un objetivo politico, social y juridico, sino que tam-
bién debe ser considerada un objetivo de naturaleza econémica, que puede fomentar
el crecimiento, potenciando una mejor utilizacion de los recursos humanos y crean-
do mds y mejores oportunidades para los ciudadanos menos favorecidos.

Las desigualdades en lo que atane a los ingresos tienen distintas causas, pero la
Comisién reconoce que entre ellas se cuenta la polarizacién del mercado de traba-
jo, la desregulacién del sector financiero, los huecos en las normativas fiscales y el
adelgazamiento general del Estado de bienestar. Estos factores han contribuido a la
enorme crisis econémica y social que atn vivimos y dificultan la recuperacién. Es
muy sugestivo, en este sentido, el discurso de Dominique Strauss-Kahn, exdirector
del FMT’, que admite que el modelo de crecimiento econémico que ha conducido a
la crisis era desequilibrado e insostenible, y que solo debido a un nivel extraordinario
de préstamos parecia que los ciudadanos comunes participaban en la prosperidad
creciente. La verdad es que esta crisis, como la Gran Depresién antes que ella, fue
precedida de un aumento de los ingresos de la minorfa més rica, de un crecimiento
del sector financiero y de un aumento significativo del endeudamiento.

3. LA REFORMA DE LAS ADMINISTRACIONES

Las constataciones precedentes nos conducen a la necesidad de analizar la reforma
de las Administraciones Publicas y las politicas puiblicas de dmbito regional, nacional
y supranacional adoptadas para combatir la crisis econémica y sus efectos dafinos a la
luz de los principios fundamentales del ordenamiento constitucional europeo (que son
comunes también a otros paises, como Brasil, asimismo tratado en este trabajo). De he-
cho, los estudios y andlisis econdmicos mds recientes, al igual que los datos estadisticos,

¢ Employment and Social Developments in Europe 2013, Comisién Europea, diciembre 2013.

7 D. STRAUSS-KAHN, Human Development and Wealth Distribution, Managing Director,
International Monetary Fund, Agadir, noviembre 2010, (http://www.imf.org/external/np/speech-
€s/2010/110110.htm).
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parecen indicar que la ruta para revertir muchas de las consecuencias mds funestas, en
términos sociales, de lo que ha sucedido en los tltimos afios pasa por una recuperacién
del proyecto politico, econémico y social, pero también proyecto constitucional, que
habitualmente llamamos Estado social o Estado de bienestar.

Uno de los principios juridicos y constitucionales fundamentales del Estado
de bienestar es el de la universalidad. Esta idea se basa en una comprensién de
los derechos fundamentales como derechos de la persona, cuyo goce no debe estar
dependiente de ningin tipo de limitacién o condicién. Esto permite diferenciar el
ejercicio de los derechos —en particular de los derechos a prestaciones— de la cuestién
de su sostenibilidad econémica y financiera, que es de naturaleza distinta, y tiene
que ver con el problema bdsico de la financiacién del Estado y del reparto de los
recursos publicos entre las diferentes funciones estatales.

La universalidad pone igualmente en evidencia la urgencia de crear, mantener y
gestionar servicios publicos accesibles a todos, lo que va en sentido contrario al indivi-
dualismo propio de las sociedades contempordneas y de la globalizacién; todo esto se
relaciona directamente con la necesidad de repensar el papel de las Administraciones
Publicas, posibilitando el fortalecimiento de su actuacién en el espacio publico e impi-
diendo que se reduzcan a Administraciones de prestaciones minimas, apenas para los
mds necesitados, con todos los problemas de control democritico y de reduccién de la
calidad de los servicios que una solucién de este tipo puede conllevar. Como demuestra
el impresionante nimero de ciudadanos en situacién de necesidad y sin cualquier tipo de
apoyo social, actualmente, en Europa, la cuestién del acceso a la Administracién y a los
servicios por ella asegurados serd uno de los problemas fundamentales de los préximos
afios. Ademds, hay que recordar también que la universalidad de los servicios publicos,
asociada a un sistema fiscal adecuado y progresivo, permite disminuir la desigualdad,
suavizando la dimensién de distintos problemas relacionados con ella y contribuyendo a
establecer lazos de confianza y cohesién social.

Otra de las cuestiones presentes cuando reflexionamos sobre la reforma de las Ad-
ministraciones y la situacién econdémica es la proteccién de la confianza legitima de
los ciudadanos. Se ha asistido, en los dltimos afios, a recortes de diversas prestaciones
publicas (pensiones de jubilacidn, salarios de funcionarios, prestaciones por paro o enfer-
medad, etc.), lo que levanta dudas sobre la concordancia prictica entre la indispensable
sostenibilidad econémica de los servicios publicos y las expectativas legitimas (y legales)
de los ciudadanos titulares de derechos fundamentales afectados por esos recortes (de-
recho a la proteccidn social, a la sanidad, derecho a condiciones de trabajo justa y a la
negociacién colectiva de las condiciones laborales, solo por mencionar los previstos en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea).
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Finalmente, pensar sobre las reformas de la Administracién Publica disefiadas
durante el perfodo de crisis econdmica y durante el periodo que la ha precedido
obliga a tener presente las cuestiones relacionadas con la transparencia, buena admi-
nistracién y administracién democrdtica. En teorfa, es funcién de la administracién
responder, directa (a través de prestaciones publicas) o indirectamente (a través de
politicas publicas entendidas en un sentido mds vasto, normativas, incentivos, etc.)
a las principales necesidades de los ciudadanos. Sin embargo, cerca de un cuarto de
la poblacién de la Unién Europea, destacando espacialmente a los nifios (que estdn
particularmente expuestos), vive en riesgo de pobreza, aunque esta regién tiene un
PIB de €12 945 402 millones de Euros (datos del Eurostat, 2012) y es la economia
del mundo mds grande, si la miramos como una tinica entidad. Los sistemas sociales
revelan dificultades para responder eficazmente a esta situacion, y las reformas efec-
tuadas hasta el momento no han impedido su empeoramiento.

Por todo esto, parece evidente que es imprescindible adoptar una perspectiva
que integre el andlisis econémico con un andlisis de las cuestiones sociales y los ob-
jetivos constitucionales en relacién a las Administraciones Publicas y su papel en el
mundo de hoy. Solo una visién mds compleja y completa permitird que pasen a ser
evaluadas con base no solamente en su performance socioeconémica, pero también
con fundamento en su papel en la redistribucién de la renta y en el progreso social y
el bienestar efectivo de las poblaciones.

Resumen
En este trabajo se analizan las consecuencias que la crisis econdmica ha tenido en términos
cuantitativos sobre la mayoria de los Estados miembros de la Unidn. A continuacidn, se
destaca especialmente la incidencia sobre la igualdad y la pobreza. Finalmente, se hace una
reflexidn sobre estos datos y desde la teoria constitucional.
Palabras Claves: Unidn Europea, igualdad, pobreza, teoria constitucional.

Abstract
This paper analyzes the consequences of the economic crisis on quantitative terms on most of
the European Union members. After that, the paper underlines the impact on equality and
poverty. Finally, it reflects on constitutional theory grounds on the value of these premises.
Key words: European Union, equality, poverty, constitutional theory.
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SUMARIO
1. Introduccién: la relevancia de las perspectivas metodoldgicas en la relacién entre Administracién
y Constitucidn.
2. Notas sobre los fundamentos constitucionales del Derecho administrativo en la época liberal.
3. La inclusién de los principios constitucionales en las constituciones europeas tras la II Guerra
Mundial.
4. La relacién entre Administraciones y Constituciones en el proceso de integracién europea.

1. INTRODUCCION: LA RELEVANCIA DE LAS PERSPECTIVAS ME-
TODOLOGICAS EN LA RELACION ENTRE ADMINISTRACION Y
CONSTITUCION

Este trabajo trata de afrontar la cuestidon de los principios constitucionales que
rigen en la administracién publica tanto en la experiencia europea como en otros
continentes. A la hora de realizar un estudio comparativo pormenorizado de los
asuntos administrativos nacionales surgen inmediatamente algunas complicaciones,
pues se debe tener en cuenta el peso de las variables histéricas y geogréficas en la
organizacién y en la concrecién de las funciones administrativas de cada Estado.
No obstante, la propia dialéctica Administracién/Constitucién ofrece una primera
perspectiva de andlisis interesante para describir, siguiendo un método comparado,
el desarrollo de algunas tendencias, lineas de continuidad y de ruptura que caracteri-
zan las experiencias nacionales analizadas. Desde esta dialéctica, la primera cuestién
de interés para el estudio de los principios constitucionales de la Administracidn, se
encuentra en un problema de cardcter metodoldgico, aunque rico en implicaciones
sustanciales: la propia concrecién y definicién del Derecho administrativo como
disciplina cientifica.

Traducido del italiano por Antonio Pérez Miras.
Investigador. Universidad de “La Sapienza”. Roma. Italia.
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En efecto, la cuestién de los principios constitucionales de la Administracién
publica requiere entrar en una de las problemdticas mds discutidas en Derecho pu-
blico desde el siglo XIX y durante todo el siglo XX, como es la distincién entre
el Derecho constitucional y el Derecho administrativo': distincién que adquiere
especial relevancia para este trabajo pues, como sostenfa Giannini en un conocido
trabajo sobre la dogmdtica alemana?, en la concepcién unitaria de las dos disciplinas
reside la exigencia de que la actividad de los poderes publicos no estuviera desvin-
culada de los principios fundadores del ordenamiento, y de ahi que la cuestién de la
disciplina del Derecho administrativo se refleje en el tema de los limites a la activi-
dad administrativa.

En el contexto italiano, esta cuestién ha precedido de forma particular las dis-
cusiones de la entonces incipiente doctrina administrativa. Por ejemplo, en autores
como Santi Romano y Vittorio Emanuele Orlando’, prevalece la necesidad de un
tratamiento auténomo de las dos disciplinas. En este sentido es célebre la imagen ex-
presada por Santi Romano segin la cual “el Derecho constitucional no es una rama
del Derecho publico, sino que es su tronco, del que salen después las distintas ramas.
Tronco bien sélido y macizo que por su rectitud resalta rotundo entre el encaje de las
hojas y las ramas de manera que no es posible confundirlo con ninguna de éstas, ni
siquiera con la mds grande, esto es, con el Derecho administrativo™.

En el 4mbito alemdn se debe a Otto Mayer® el intento mds sélido de elaborar
una doctrina del Derecho administrativo como ciencia auténoma, en oposicién a

' Ello daba lugar, de hecho, segiin S. ROMANO a “controversias gravisimas”, asi en Principii

di diritto amministrativo, Societa editrice libraria, Mildn, 1912, p. 6.

2 Cfr. M. S. GIANNINI, Diritto administrativo I, Giuffre, Mildn, 1970, p. 44: “El tema de
la distincién del derecho administrativo con otras ramas del derecho [...] nacié de la postura que
adoptaron algunos juristas alemanes en la que se asumia que existia un derecho publico (interno) en el
sentido de que tanto derecho constitucional como derecho administrativo eran realidades no auténo-
mas (opinién que tenfa una precisa razén de ser en el objetivo de evitar la elusién administrativa de los
preceptos constitucionales)”; cft. del mismo autor también la larga nota 76 en la p. 234 de Profili storici
Della scienza del diritto amministrativo, consultado en Id., Opere complete, vol. 11, Giuffre, Mildn, 2002.

> Cfr. de este autor Principii di diritto amministrativo, Barbera, Florencia, 1903 y la “Intro-
duzione generale”, en Primo Trattato completo di diritto amministrativo italiano, vol 1, Mildn, Societa
Editrice Italiana, 1900, pp. 61 ss.

4 Ast S. ROMANO, “Il diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche”, en Id., Seritti mino-
74, vol. II, Giuffre, Mildn, 1950, p. 253, as{ como Principii di diritto amministrativo italiano, op. cit.,
especialmente, pp. 5 ss.

> Sobre el trabajo de Otto Mayer véase en lengua italiana M. FIORAVANTI, “Otto Mayer e
la scienza del diritto amministrativo”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1983, pp. 600 y ss, espe-
cialmente, pp. 610 ss.
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la doctrina prevalente de la época que apostaba por una concepcién unitaria del
«Verwaltungsrecht y del «Verfassungsrecht» dentro del Derecho comun del Estado
(«Staatsrecht»)®. Es habitual recordar en doctrina alemana las férmulas antitéticas
con las cuales se ha tratado con mayor claridad la cuestién de la relacién entre
Derecho administrativo y constitucional: de un lado, el mismo Mayer con la co-
nocida expresion «Verfassungsrecht vergeght, verwaltungsrecht besteht»” trataba de
remarcar la continuidad de los aparatos burocrdticos respecto a la mutabilidad de los
dmbitos politico-institucionales; por otro lado, treinta y cinco afos después, Fritz
Werner establecié su citadisima mdxima segin la cual el Derecho administrativo
es Derecho constitucional concretizado®. Es decir, por un lado se ha venido obser-
vando a lo largo del tiempo un tratamiento antagénico del Derecho administrativo
respecto del Derecho constitucional, y por otro, como resultado de la evolucién de
la perspectiva constitucional, se ha ido poco a poco considerando al segundo como
premisa imprescindible del primero.

Igualmente en la doctrina francesa posterior a la II Guerra Mundial se puede
recordar la discusién entre Vedel y Eisenmann: uno con el intento de situar las bases
del Derecho administrativo en la Constitucién —a pesar, como veremos, del absoluto
silencio de la Carta del 58 en materia de administracidn; el otro, empenado en du-
dar de la incidencia del texto constitucional en el Derecho administrativo francés’.

¢ Cfr. la recensién de LABAND al volumen de Mayer sobre el derecho administrativo francés

en Archiv fiir oeffentliches Recht, 1887, 149 ss., ahora consultable también en la pdgina web www.
digizeitschrift.de, 155 ss., especialmente la afirmacién (citada también por Fioravanti en el trabajo
resefiado en la nota 5): “Verwaltungsrecht istnichteinespezifische Art von Recht, sondern es ist die
Summeder jenigen Rechtssaetze, welche die oeffentliche Verwaltungbetreffen”, 155. De LABAND
véase el capitulo VIII, “La pubblica amministrazione” en I/ diritto pubblico dellimpero germanico, para
la consideracién de la Administracién “como desarrollo y fuente de derecho publico”.

7 La expresién —que el autor alemdn toma de Portalis con referencia a la relacién entre Derecho
publico y privado— se contiene en el prélogo de la edicién de 1924 a la obra Deutsches Verwaltungsrecht,
Dunker&Humblot, Berlin. Por lo demds, en la introduccién se encuentra desde el inicio la afirmacién
de la oposicién entre Constitucién y Administracién, y por tanto, del Derecho constitucional y del
Derecho administrativo: cfr. O. MAYER, op. cit.

8 Criticamente sobre este trabajo del administrativista alemdn cfr. C. MOELLERS, “Metho-
den”, en W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt Assmann, A. Vosskuhle (coords.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, vol. I, Beck, Munich, pp. 133 ss.

? Cfr. L. FAVOREAU, “Droit administratif et normes constitutionnelles”, en Melanges en
Lhonneur de Franck Moderne, Paris, 2004, pp. 649 ss. Se puede ver una sintesis reciente en E. BREEN,
“Le Doyen Vedel et Charles Eisenmann: une controverse sur les fondements du droit administratif”,
Revue frangaise du droit administratif; 2012, pp. 232 ss.
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El debate entre ambas perspectivas sobre la condicién del Derecho adminis-
trativo ha permitido sefialar también sus implicaciones sobre los institutos funda-
mentales de este tltimo. El trabajo de Mayer fue en este sentido particularmente
significativo: se concentrd en recordar al respecto cémo la cuestién resulta de una
consideracién preliminar sobre la relacién entre la ley y el acto administrativo, en
la medida en que, por un lado, la ampliacién de la autonomfa de la Administracién
respecto de la ley parecia coherente con la individualizacién de un estatuto inde-
pendiente del Derecho administrativo frente al Derecho constitucional, y por otro
lado, el reconocimiento del valor de los principios constitucionales en el dmbito de
la actuacién administrativa requerfa un vinculo mds estrecho entre la ley y el acto
administrativo'’.

Esta sintética exposicién sobre el debate de las relaciones entre las dos ramas
del Derecho publico, nos permite sefalar, de entrada, algunos puntos histdrico-
tedricos de especial interés que adquieren una fuerza particular en la cuestién sobre
los vinculos entre la Administracién y la Constitucién. En primer lugar, entre las
numerosas cuestiones que surgen en torno a este tema, se debe observar la expe-
riencia del Estado liberal y su contribucién en la elaboracién de los principios que
vinculan, dirigen y controlan la actividad de la potestad administrativa. Por otro
lado, se ha prestado particular atencién a la transformacién de determinadas dispo-
siciones constitucionales y a importantes pronunciamientos jurisprudenciales que,
en la paulatina evolucién hacia un Estado democrdtico pluralista, han vinculado a
la Administracién con los derechos fundamentales. Por dltimo, se ha apuntado el
fenémeno de la llamada europeizacién del Derecho administrativo.

Encuadrar el tema a través de una perspectiva evolutiva requiere de una aproxi-
macién histérico-comparada, pues aunque ésta metodologfa sea una exigencia de
toda investigacién sobre los problemas actuales del Estado constitucional', resulta
especialmente util para profundizar en la dimensién constitucional de la Adminis-

10 Al respecto, cfr. B. SORDI, 7a Weimar e Vienna, pp. 166 ss., citado por A. SANDRI que
manifiesta cémo “el acto administrativo en cuanto forma juridica de cada relacién entre Estado admi-
nistrativo y el sibdito se sobrepone al criterio delimitativo de la legalidad del acto imperativo y contri-
buye asf a dilatar los limites del derecho administrativo acercindolos a los del sistema francés” en “Ri-
cognizioni sulle epoche e i nuovi sviluppi del diritto amministrativo in Germania”, www.issirfa.cnr.it.

' Sobre este punto es obligada la referencia en la literatura italiana de los estudios de G. GOR-
LA, Diritto comparato en Enciclopedia del diritto, vol. XII, 1964; A. A. CERVATI, Per uno studio
comparativo del diritto costituzionale, Giappichelli, Turin, 2010, passim; P. RIDOLA, Diritto comparato
e diritto costituzionale europeo, Giappichelli, Turin, 2010; asi por tltimo véase también A. SOMMA,
Introduzione al diritto comparato, Laterza, Roma-Bari, 2014.
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tracién'®. De hecho, la reconstruccién de los origenes y las trayectorias de la Admi-
nistracién, aunque se observe de manera extraordinariamente sintética, permite tra-
zar una nexo de unidn entre el fenémeno de la llamada europeizacién del Derecho
administrativo y las raices del moderno Derecho publico, pasando por “el momento
de la redaccién”®® de un estatuto constitucional de la Administracién Piblica'®. La
inclusién en las Constituciones del siglo XX de principios que se refieren al sector
publico no puede renunciar a la herencia de la experiencia del Estado liberal, y ha
de tener en cuenta al mismo tiempo su reelaboracién y sucesiva proyeccién en el de-
sarrollo de un Derecho publico europeo. Por todo ello, la perspectiva histérica deja
emerger la existencia de una estrecha unién entre Administracién y Constitucién,
y sitta el nicleo de la cuestién en los principios constitucionales que han regido la

accién de los poderes publicos desde el siglo XIX.

2. NOTAS SOBRE LOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA EPOCA LIBERAL

Como se ha observado, las diferentes experiencias nacionales de desarrollo del
Derecho administrativo, y el hecho de que la misma ciencia del Derecho administra-
tivo haya reivindicado a menudo que la especificidad de cada nacidn se refleja en la
imposibilidad de comunicar formas de organizacién de un Estado a otro'®, no impi-
den una reflexién sobre una base comtin en la fundacién del Derecho administrativo
en torno a la experiencia del constitucionalismo en el Estado liberal®.

12 Para un estudio comparado, cfr. C. SCHOENBERGER, “Verwaltungsrechts vergleichung:
Eigenheiten, Methoden und Geschichte” en A. Von Bogdandy, P. Cruz Villalén (coords.), Handbuch
Tus Publicum Europaeum, C.F. Mueller, Heidelberg, III vol, 2010, 493 ss.; cfr. ademds M. D’ALBERTT,
Diritto amministrativo comparato: la trasformazione dei sistema amministrativi in Francia, Gran Bretag-
na, Stati Uniti, Italia, 11 Mulino, Bolonia, 1992; G. NAPOLITANO (coord.) Diritto amministrativo
comparato, Mildn, Giuffre, 2007.

3 Segtn la feliz férmula adoptada por C. PINELLI en el momento de la preparacién del
Tratado constitucional de la Unién Europea en 7/ momento della scrittura, 11 Mulino, Bolonia, 2003.

4 Es ésta la linea de investigacién sobre la cual insiste en particular A. von BOGDANDY del
que se puede consultar recientemente la versién espafiola del cldsico Handbuch en Bogdandy, Puigpelat
(coords.), fus Publicum Europaeum. El espacio juridico europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

> Emblemdtica al respecto es la conocida posicién de Albert van DICEY que consideraba que
el Derecho administrativo era extrafio a la experiencia britdnica.

16 Asi P. SCHIERA, “La comune storia europea del diritto amministrativo e della scienza”, en S.
Cassese, . Schiera, A. v. Bogdandy, Lo staro e il suo diritro, 11 Mulino, Bolonia, 2012, segtin el cual “el
rasgo comun del cultivo del derecho administrativo europeo fue el constitucionalismo”, p. 51.
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En efecto, se puede ante todo hacer referencia al principio de la divisién de
poderes, y a la afirmacién de la supremacifa parlamentaria que lleva a la separacién
entre politica y administracién, mediante la subordinacién de la administracién a la
ley del parlamento (principio de legalidad). En el plano de las relaciones entre indi-
viduo y poder se puede asimismo recordar que las transformaciones de las relaciones
entre rganos constitucionales, derivadas de una nueva visién de la legitimacién de
los mismos, se reflejan en la configuracién del binomio autoridad/libertad: la posi-
bilidad para el ciudadano de presentar demandas subjetivas ante la actuacién de la
autoridad, aunque fuera a través de primitivas formas de tutela ante una autoridad
jurisdiccional, tuvo efectos evidentes en las reparaciones a los individuos por la ac-
tuacién de la administracién estatal’.

Bien es cierto que, frente a la existencia de este sustrato comudn que inspira el
constitucionalismo liberal, con frecuencia se han resaltado importantes diferencias
en la estructura de la Administracién que han hecho del modelo francés y del inglés
'8; como la aplicacién a las autoridades publicas de un Derecho
especial en el caso francés (con la institucién de un juzgado «ad hoc», el Consejo
de Estado), o la existencia de un Derecho ordinario en el caso inglés, que en con-
secuencia vale tanto para los sujetos publicos como para los privados; asi como la
administracién centralizada en el caso francés, y la prevalencia del gobierno local
(«self government») en la experiencia inglesa; o la formacién de una clase de juristas
que ocupan los cargos de responsabilidad en la administracién burocrdtica francesa,
y la formacién prevalentemente humanistica en el caso inglés.

Sin embargo, esta misma divisién ha puesto recientemente en cuestién la rigi-
dez de esta divisién', pues no se puede infravalorar la contribucién de la tradicién
inglesa (sobre la que volveremos en breve), de la que afloraron algunos principios
frente a los que no resultaron impermeables las otras experiencias europeas: junto al
mencionado principio de divisién de poderes del que deriva el principio de legali-
dad de la accién administrativa y la preeminencia del parlamento sobre el ejecutivo
(«Sovereignty of Parliament»), se puede hacer también referencia al principio de
responsabilidad ministerial, que influird, al menos en un primer momento, en la

dos “tipos ideales”

17" Sobre este punto véase . RIDOLA, Diritti fondamentali. Un'introduzione, Giappichelli,
Turin, 2006, 79 ss.; A. BALDASSARRE, “Diritti pubblici soggettivi”, en Enciclopedia giuridica, vol.
XI, Roma, 1989.

18 Asi S. CASSESE, “Le basi costituzionali”, en Id. (coord.), Trattato di diritto amministrativo,
vol. I, Giuffre, Mildn, 2003.

19 Cfr. S. CASSESE en el trabajo citado en la nota anterior; cfr. también P SCHIERA, op. ciz., pp. 51
ss.; L. MANNORI, B. SORD], Storia del diritto amministrativo, Laterza, Roma-Bari, 2004, passim.
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experiencia italiana (cfr. art. 95 Const.: los ministerios responden de los actos de
sus departamentos). También, sobre la base de una convencién constitucional, tras
la afirmacién de la monarqufa parlamentaria, se consolidard el principio por el cual
ante el parlamento responden sélo los ministros y no los funcionarios, de lo que de-
rivé que en el caso de «<wrongs» por parte de estos tltimos, son los ministros y no los
funcionarios los que deben presentar la dimisién: la consideracién de este principio,
sin embargo, en el mismo caso inglés, se ha enfrentado recientemente con una praxis
que ha hecho atin mds compleja una total aplicacién del mismo®.

Al mismo tiempo, y siguiendo con la influencia de la experiencia britdnica, se
ha evidenciado la relacién entre la extensién del sufragio universal y la expansién de
las funciones llevadas a cabo por el Estado: la idea por la cual el aumento de la base
electoral implica también la ampliacién de la intervencién del Estado en las nuevas
exigencias de la colectividad serd de hecho una constante en la extensién del sufra-
gio en los paises de la Europa continental entre los siglos XIX y XX, as{ como una
caracteristica de la dimensién democrdtico-participativa de la que se enriquecerd el
Estado constitucional del siglo XX.

Mds en general, en la época del constitucionalismo liberal se realizé un impor-
tante esfuerzo por conseguir la neutralidad politica del aparato burocrdtico, incluso
como garantia en la esfera privada de la injerencia de los poderes publicos. Ello se
realizé a través de los principios de legalidad y de la reserva de ley, que presenta,
como notablemente ha observado P. Ridola, un origen comun: el primero mira a la
accién del soberano, del gobierno y de los poderes ptiblicos conforme a la ley emana-
da por el parlamento (como garantia de la clase burguesa); la segunda se refiere a que
s6lo la ley emanada del parlamento pueda limitar los derechos de los ciudadanos.
En el contexto britdnico, el principio de «rule of law» desarrollard por si mismo la
funcién de limitacién del poder como garantfa de los derechos de los ciudadanos,
aunque su origen serd diferente: fruto de una operacién de autolimitacién estatal en
la experiencia continental y resultado de un proceso mds complejo que implica al
parlamento y la actividad de los tribunales, y que por tanto produce un Estado de
Derecho, que proviene también del tejido social en la experiencia inglesa®.

También en el marco del constitucionalismo estadounidense puede y debe ha-
cerse un apunte sobre la época liberal: a pesar de que la Constitucién americana
no presenta indicaciones precisas en materia de Administracién —cuyo silencio al

2 Al respecto, por todos, V. BOGDANOR, “The Civil service”, en Id., The British Constitution
in the Twentieth Century, Oxford University Press, Oxford, 2003, 237 ss. Cfr. . SCHIERA, op. cit.
2 Asi P RIDOLA, Diritti fondamentali, cit., p. 121.
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respecto fue en verdad el resultado de un compromiso entre federalistas y anti-fe-
deralistas®~ no puede decirse que sea extrafa a la cultura americana del siglo XIX,
pues principios como la rigida divisién de poderes o la Constitucién como «higher
law» proporcionan una manifestacién, aunque bdsica, de la actuacién administrativa
y de la exigencia de una separacién entre Administracién y politica. En esta pers-
pectiva se encuadra el reciente intento de un conocido administrativista americano,
Jerry Mashaw, de considerar que aquello que define como “a hole in the text of U.S.
Constitution” —o sea, el silencio de la Constitucién acerca del modelo de Adminis-
tracién (“Administration is missing”)— se habria solucionado ya en los primeros afios
de vida republicana por un conjunto de “legislation, administrative practices and
judicial precedents”, que configuraria una especie de “unwritten administrative
constitution”: superando de este modo la consolidada excepcién segin la cual el
nacimiento del Estado administrativo en los Estados Unidos se situaria en el cambio
de siglo entre el XIX y el XX, y en particular a partir de la «Interstate Commerce
Act» de 1887. La tesis de Mashaw es que la regulacién de la Administracién estaba
ya presente en los primeros cien afios de historia republicana americana: “From the
earliest days of the Republic, Congress delegated broad authority to administrators,
armed them with extrajudicial coercive powers, created systems of administrative
adjudication, and specifically authorized administrative rulemaking”*.

3. LA INCLUSION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN LAS
CONSTITUCIONES EUROPEAS TRAS LA II GUERRA MUNDIAL

Con el asentamiento del Estado democrdtico pluralista a lo largo del siglo XX,
no se olvidard el laboratorio liberal en la determinacién del conjunto de principios
destinados a limitar y dirigir la accién de la Administracién. Al contrario, sobre su
base y mediante una reelaboracién de sus herramientas, se sostendrdn significativos
dispositivos de unién de la Administracién con el resto de los poderes constituciona-

2 Al respecto, cfr. G. D'IGNAZIO, Politica ¢ amministrazione negli USA, Giuffre, Mildn,
2004, especialmente pp. 29 ss. Incluso para una profundizacién del concepto de Administracién pui-
blica que surgfa ya en E/ Federalista.

3 Cfr. J. MASHAW, Creating the administrative constitution: the lost one hundred years of Ameri-
can administrative law, Yale University Press, Londres, 2012, 286. Al respecto véase también W. NO-
VAK, “A revisionist History of Regulatory Capture”, en D. Carpenter, D. Moss, Preventing Regulatory
Capture: Special Interest Influence and How to Limit it, Cambridge University Press, 2013, consultable
también en la pdgina web www.tobinproject.org.

2 Jbidem, p. 5.
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les: un ejemplo emblemdtico se encuentra en la relectura del principio de legalidad
pasando de una dimensién formal a una sustancial. Al mismo tiempo, la inclusién
de la reserva de ley en el nuevo marco de las Constituciones rigidas ya no se referird
mds a aquella funcién de limite al legislador sino que serd sobre todo un vinculo al
legislador en su proceder para la conformacién, promocién y tutela de los derechos
constitucionales®. Atn mds, el principio de imparcialidad de la actividad de la Ad-
ministracién publica, corolario del principio de legalidad expresado en el art. 97 de
la Constitucién italiana y en el art. 103 de la espafiola, cambiard profundamente sus
caracteres. Como observa Cerri, si en el marco de la experiencia liberal el principio
de imparcialidad provenia de la divisién de poderes y de la necesidad de asegurar
la salvaguardia de los intereses generales sobre los particulares, en el nuevo disefio
constitucional, el principio en cuestidn se adhiere estrechamente, por una parte, a la
cuestién de la ampliacién de las funciones estatales en el Estado democrdtico plura-
lista y a la consiguiente expansion de la discrecionalidad administrativa, y por otra,
al enlace con el principio democrdtico, que en ambos casos reflejan el problema de
la “unidad-distincién”* entre Gobierno y Administracién. De aqui se deriva, por un
lado, la necesidad de que la Administracién como “parte imparcial”* sea llamada
a realizar una ponderacién de todos los intereses en juego en aquellas actividades
que requieren una eleccién discrecional ?%; y del otro lado, mds limitadamente, se
ha insistido en la incardinacién entre el principio democrdtico y el principio de
imparcialidad, que se traducirfa a su vez en una exigencia de correspondencia de las
autoridades administrativas con la accién politica de la mayorfa, con la finalidad de
no fragmentar en la fase de la ejecucién administrativa el vinculo entre soberania
popular y representacién politica, asi como el respeto a las minorfas y al principio de
no discriminacién®. Aunque la relacién entre democracia e imparcialidad de la Ad-

»  Cfr. los importante pasajes de P RIDOLA, Diritti fondamentali, cit., pp. 117-118.

% Asi C. MORTATT, Istituzioni di diritto pubblico, Cedam, Pddua, 1975.

¥ Asi C. MORTATT, op. cit., p. 593, utilizando una expresién de Carnelutti con referencia a
la figura del ministerio publico.

8  Mds precisamente afirma atin MORTATT, op. cit., que la Administracién publica debe efec-
tuar “una suficiente valoracién de todos los elementos de juicio necesarios para alcanzar una decisién
justa, que atempere cuanto sea posible las exigencias publicas con las de los privados, evitando cada
sacrificio a su cargo que no deba ser soportado”, p. 373.

»  Esta es la posicién expresada por A. CERRI, Imparzialiti e indirizzo politico nella pubblica
amministrazione, Cedam, Pddua, 1973, pp. 4 ss., “el principio de imparcialidad no constituye un tér-
mino contrario respecto a la direccién politica de la administracién publica [...] y en base al principio
de imparcialidad no se admite ninguna direccién politico-administrativa que no se ajuste a las decisio-
nes de la mayorfa (estén o no consagradas en una ley)”; cfr. también Id., Istituzioni di diritto pubblico,
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ministracién surgirfa en general a través de las exigencia de las formas de control de
los administrados sobre la eventual arbitrariedad de las autoridades administrativas
(por ejemplo, a través del procedimiento contradictorio en la adopcién de los actos
administrativos, la obligacién de motivacién, etc.)

3.1. Los principios constitucionales de la Administracién publica en los docu-
mentos constitucionales: perspectiva estdtica

Desde un punto de vista literal, es usual afirmar que no son frecuentes las llama-
das puntuales de las Constituciones a los principios que deben inspirar la organiza-
cién y el funcionamiento de la Administracién. En general, los principios constitu-
cionales sobre la Administracién persiguen el objetivo de “neutralizacién politica” de
ésta (L. Carlassare) mediante la separacién de la politica del 4mbito administrativo,
esencial a fin de realizar los principios de democracia y pluralismo (principio de
alternancia mayorfa/minorfa) asi como de asegurar la continuidad de la funcién
administrativa; también persiguen establecer las relaciones entre Gobierno y Ad-
ministracién en el sentido de manifestar el poder de direccién del primero sobre la
segunda (art. 96 Const. espafola; art. 20 Const. francesa; art. 95 Const. italiana); li-
mitar la discrecionalidad de la Administracién, sea a través del principio de legalidad
y las reservas de ley, sea mediante la llamada mds general a respetar el ordenamiento
juridico, del Derecho o de la Constitucién, o mds aun, a través de una llamada a la
imparcialidad o a la objetividad (art. 103.1 Const. espafiola; art. 97 Const. italiana);
por dltimo, persiguen la revalorizacién de la dimensién participativa del ciudadano
en el poder publico, particularmente presente, como se dir4, en la Constitucién es-
pafiola (art. 9.2 y art. 105 Const. espafiola; art. 2 Const. italiana). Constituyen pues
aspectos comunes a la disciplina de la descentralizacién administrativa (art. 5 Const.
italiana; Seccién VIII Const. alemana; Titulo VIII Const. espafiola).

Desde una perspectiva mds general, como se verd, la relacién entre Administra-
cién publica y Constitucién debe enmarcarse dentro de un proyecto mds ambicioso
de emancipacién individual y colectiva del cual estardn llamadas a hacerse cargo,
a través de diferentes modos, las diversas experiencias constitucionales, incluidas
aquellas del drea anglosajona asi como algunas de Sudamérica.

Giuffre, Mildn, 2002, pp. 239 ss. Al respecto, cft. sobre todo C. ESPOSITO, “Riforma dell’ammini-
strazione e diritti costituzionali dei cittadini”, en Id., La Costituzione italiana. Saggi, Cedam, Pddua,
1954, pp. 250 ss.; L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Cedam, Pddua, 1974, pp. 27
ss. En la literatura alemana reciente, cfr. C. MOELLERS, op. cit., p. 136.
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La Constitucién italiana es un ejemplo de la inicial timidez de las Constituciones
tras la II Guerra Mundial a la hora de conferir importancia constitucional a la Adminis-
tracién. Las normas centrales de referencia son los arts. 97 y 98, segtin un modelo que
reflejaba, de acuerdo con la mayor parte de los autores, una linea de continuidad con la
experiencia liberal, y en la que las relaciones entre Administracién y poder politico en el
plano constitucional se reducifan a una enumeracién de obligaciones del legislador. Era
esta una configuracion de la disciplina constitucional de la Administracién que parecia,
por tanto, dejar al margen la exigencia de tutela de las posiciones subjetivas individuales y
de las garantias procedimentales™, llevando a una parte de la doctrina a entrever la super-
vivencia de una impronta autoritaria en la configuracién de las relaciones entre Adminis-
tracién y Constitucién. Se observard posteriormente que esta imagen debe considerarse
superada, gracias a la contribucién de la doctrina, de la jurisprudencia constitucional y
del legislador (en concreto tras la aprobacién de la ley n. 241/1990), que han permitido
reconducir los principios relativos a la Administracién publica en el marco de la forma
de Estado democrdtico-pluralista.

Mds complejo es el discurso sobre los principios fundamentales relativos al po-
der publico en el caso de la Ley Fundamental de Bonn, en la que debe reconocerse
el importante papel del Tribunal constitucional a la hora de configurar un completo
sistema regido por numerosos principios constitucionales referidos a la Adminis-
tracién (en particular a través de la elaboracién de una teoria de la sumisién de la
Administracién a los derechos fundamentales, la llamada «Vergrundrechtlingungy).
Las principales disposiciones constitucionales de referencia son el art. 1.3 que vin-
cula al poder legislativo, al ejecutivo y al poder judicial al respeto de los derechos
fundamentales; el art. 19.4 que prevé la posibilidad para quien sufra una lesién en
sus derechos fundamentales de dirigirse a la autoridad judicial, por tanto incluyendo
los actos de la Administracién. Otros principios que limitan a la autoridad adminis-
trativa derivan del principio del Estado de Derecho del art. 20.3 en su doble forma
de la «Vorrang des Gesetzes» y de la «Vorbehalt des Gesetzes»: la primera consiente
el desarrollo de la actuacién administrativa sin menoscabo de las leyes existentes,
mientras que la segunda permite la actividad de la Administracién sélo en presencia
de una explicita base normativa®. Ademds, observa el principio de proporcionalidad

3 Sobre este tema para una profundizacién de la jurisprudencia constitucional relativa al pro-

ceso justo, entre los trabajos mds recientes, cfr. P MEZZANOTTE, “Il tortuoso percorso del giusto
procedimento come garanzia costituzionale dei diritti”, en R. Nania (coord.), Levoluzione costituzionale
dei diritti e delle liberta costituzionali, Giappichelli, Turin, 2012, pp. 399 ss.

> Al respecto, cfr. E. OSSENBUEHL, “Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes”, en Isensee, Kir-
chof (coord.), Handbuch des Staatsrecht, vol. V, C.F. Mueller, Heidelberg, 2007, pp. 183 ss.; y en la
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(infra) en el 4mbito de la actuacién administrativa, entendido como prohibicién de
exceso (Uebermassverbot). Su fundamento constitucional ha sido extraido por el
Tribunal constitucional del principio del Estado de Derecho de los arts. 20, 19.2%%
Por dltimo, destacan los apartados 4 y 5 del art. 33 que introducen una reserva de
funcién administrativa.

En la Constitucién francesa, los articulos dedicados al 4mbito de la administra-
cién parecen a primera vista limitarse solamente al art. 20.3, que prevé la direccién
de la Administracién por el ejecutivo. Aqui, quizd atin mds que en el caso alemdn, el
papel de los jueces, y en particular del Consejo de Estado, ha sido fundamental. En
el intento de ofrecer una explicacién de tal eleccidn se ha hecho referencia a que el
constituyente francés se decanté por reforzar al ejecutivo frente al Parlamento. Asf,
la falta de constitucionalizacién del Derecho administrativo en la Carta de 1958 se
salvé gracias a los importantes objetivos del constitucionalismo francés de la V Re-
publica: piénsese en la introduccién de la «saisine parlamentaire», en la prevalencia
de la ley sobre el reglamento a pesar de que la previsién del art. 37 dejara abiertos
escenarios diversos®, asi como en la formulacién por parte del Consejo Constitu-
cional del «bloc de constitutionnalite» y, sucesivamente, del «bloc de legalite» (Fa-
voreau). Se han elevado asi al rango de principios constitucionales, como recuerda
Blairon, el principio de continuidad (utilizado por el Consejo para limitar el dere-
cho de huelga —C. const. 79-105 DC, 25 de julio de 1979-) y el de igualdad frente
al servicio publico (en materia de acceso a cargo publico, por ejemplo). Se deben
también recordar los mds recientes principios sancionados en la Carta del Medio
Ambiente que goza de rango constitucional (por ejemplo, el principio de precaucién
o el principio “quien contamina paga™).

literatura italiana lo aborda G. CORSO, “Il principio di legalitd”, en M. A. Sandulli (coord.), Codice
dell'azione amministrativa, Giuffre, Mildn, 2011, p. 5. Conviene precisar que si en el caso de la «Vor-
rang» la referencia constitucional al art. 20, pdrrafo III no supone particulares problemas, ha estado
sin embargo discutida la inferencia de la reserva de ley de la disposicién en cuestién: el Tribunal con-
stitucional alemdn ha reconocido, sin embargo, que la misma se presupone del art. 20 pardgrafo III
(Bverfge, 77, 170, p. 145 ss.)

32 Sobre el tema del principio de proporcionalidad se pueden ver los estudios de G.U. GALET-
TA, Principio di proporzionaliti e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, Giuffre, Mildn,
1998, y por tltimo Id., “Il principio di proporzionalitd”, en M. Renna, F. Saitta (coords.), Studi sui
principi del diritto amministrativo, Giuffre, Mildn, 2012, pp. 389 ss.

¥ Véase al respecto el debate entre Eisenmann y Vedel y el trabajo citado en la nota 9.
K. BLAIRON, “La dimensién del Estado y de las Administraciones Publicas en perspectiva
comparada: el caso francés”, Revista de derecho constitucional europeo, nim. 21, 2014.

% Citado por K. BLAIRON, op. cit.

34
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Del caso francés respecto a las relaciones entre Administracién y Constitucién en
la V Repuiblica se debe sefialar un aspecto de indubitada originalidad: el proceso de con-
dicionalidad reciproca entre el Derecho administrativo y el Derecho constitucional, de-
mostrado por el hecho de que, si en un primer momento la jurisprudencia del Consejo
Constitucional se ha basado en gran parte en la larga experiencia del Consejo de Estado,
posteriormente también este dltimo ha acabado por aplicar principios determinados por
el Consejo Constitucional®. Sélo un examen en profundidad de la jurisprudencia de
tales 6rganos permite acercarse a la comprension de los vinculos que se imponen a las
Administraciones publicas; no pudiéndose realizar tal examen jurisprudencial en este
trabajo, nos limitamos a realizar un reenvio a otros estudios”.

Respecto a las experiencias consideradas hasta el momento, la Constitucién
espafiola supone un cambio de tendencia, caracterizindose por una mds marcada
disciplina constitucional de los principios relativos a la Administracién que giran en
torno a la cldusula del Estado Social y Democrdtico de Derecho, a la revalorizacién
del pluralismo (especialmente en el principio de desconcentracién pero también en
el de subsidiariedad) y a la salvaguardia de las instancias autonémicas.

Se pueden sefialar sintéticamente los numerosos principios contenidos en el
art. 103.1 (principios de jerarquia, descentralizacién, desconcentracién, coordina-
cién); el art. 103.2 que prevé normas sobre el acceso a los cargos publicos conforme
a criterios de mérito y capacidad; el art. 105 que contiene una detallada disciplina
dirigida a reforzar la dimensién participativa de la Administracién, previendo que la
ley discipline la presencia del ciudadano en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones que le afecten; el derecho de acceso y la participacién del interesado
en el procedimiento. Y el art. 106, que regula los instrumentos de tutela judicial.

El art. 103 merece una observacion particular, sea por la originalidad de una
norma que se coloca en el centro de una amplia constelacién de principios referi-
dos a la Administracidn, sea por las relaciones que implica con otras experiencias
constitucionales. De este articulo pueden de hecho remarcarse las influencias de la

3% Este aspecto del reciproco condicionamiento ha sido tratado recientemente por D’ORLAN-

DO, Lo statuto costituzionale della pubblica amministrazione, pp. 57 ss. Véanse otros ejemplos en P.
DEVOLVE, “La constitutionnalisation du droit administratif”, en B. Mathieau (coord.), 7958-2008:
cinquantiéme anniversaire de la Constitution frangaise. Association frangaise de droit constitutionnel, Dal-
loz, Paris, 2008, pp. 387 ss., que en las pp. 406-407 recuerda el caso de la jurisprudencia del Conseil
constitutionnel relativa a la independencia de los profesores universitarios, sucesivamente recogida tam-
bién por el Consejo de Estado.

% Cfr. en particular los trabajos citados de P DEVOLVE, op. cit.; K. BLAIRON, op. cit.; y en
el contexto italiano reciente E. D’ORLANDO, op. ciz.
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Constitucién italiana y de la alemana: de la primera serfa reconocible el principio de
buena administracién del art. 97 en el principio de eficiencia; de la segunda es es-
pecialmente tangible la disposicién que prevé la subordinacién de la Administracién
publica al Derecho, lo que la asemeja a lo dispuesto en el art. 20 de la Ley Funda-
mental de Bonn®, con la que se “ha pretendido superar el formalismo juridico [...]
y abrir la posibilidad del uso juridico de los principios generales del derecho como
instrumento de control de la discrecionalidad administrativa”. Tales principios, sin
embargo, no abrirfan el camino a interpretaciones iusnaturalistas®.

En conjunto, la Constitucién espafiola parece haber realizado una inédita com-
posicién entre fuerzas vectoriales que empujan en direccién aparentemente opuesta,
y ello conjugando instancias de refuerzo de la cohesién (por ejemplo, los principios
de jerarquia, coordinacién, cooperacién y solidaridad) con la importancia del ca-
rdcter plural, que se traduce, como observa Aguilar”, en la necesidad de tener que
hablar no ya de la Administracién sino de las Administraciones publicas (principio
autondémico, principio de desconcentracién). Desde esta perspectiva, presenta una
particular originalidad en el marco comparado el principio de desconcentracién,
que no se encuentra en otras Constituciones, y que consiste en la transferencia o
delegacién de funciones dentro de una misma estructura administrativa, de la es-
tructura central/periférica a la superior/inferior.

3.2. Supuestos evolutivos de los principios constitucionales de la Administra-
cién publica, con especial referencia a los derechos fundamentales

La labor de busqueda en los textos constitucionales de los principios que se re-
fieren al sector publico es una operacién mds compleja de lo que puede parecer si no
nos limitamos a la observacién del mero dato textual. Con una mirada mds atenta,
es oportuno empezar por otros principios constitucionales referidos a la actividad

3 Asi M. A. SANCHEZ MORON, “Note sulla funzione amministrativa’, en A. Predieri, E.
Garcia de Enterrfa (coords.), La costituzione spagnola del 1978, Giuffre, Mildn, 1982, pp. 593 ss. e Id.,
Derecho Administrativo: parte general, Madrid, Tecnos, 2009.

¥ Cfr. E ROVERSI MONACO, “Brevi considerazioni su governo ed amministrazione nella
nuova Costituzione spagnola”, en A. Predieri, E. Garcfa de Enterrfa (coords.), La costituzione spagnola
del 1978, Giuffre, Mildn, 1982, pp. 583 ss.

% De nuevo, M. A. SANCHEZ MORON, op. cit., pp. 623-625 quien ve en el art. 97 una
confirmacién de esta lectura en la medida en que tal disposicidn vincula la potestad ejecutiva a la
Constitucién y a las leyes.

“ Cfr. A. AGUILAR CALAHORRO, “La dimensién del Estado y de las Administraciones

Publicas en Espafa’, Revista de derecho constitucional europeo, ntim. 20, 2013.
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de la Administracién, y en particular, al vinculo que se realiza entre la Administra-
cién y la evolucién de la forma de Estado. Al menos en el caso italiano, las escasas
referencias constitucionales a la Administracién no son casuales: valga la defensa de
Ruini en la Asamblea Constituyente al declarar que “los articulos de la Constitucién
relativos a la Administracién no deberfan ser mds de dos”.

Pero puede recordarse que, ya en la doctrina inmediatamente posterior a la
aprobacién de la Constitucidn, la exigencia de leer la relacién entre Administracién
y Constitucién se afronté con una sensibilidad totalmente diferente, por ejemplo
por Carlo Esposito, que afirmaba: “quien quiera saber cémo se regula la adminis-
tracién en nuestra Constitucién no debe leer sélo dos articulos sino la Constitucién
entera’*; o poco después por Umberto Allegretti segun el cual la Administracién es
coextensiva a la Constitucién y la Constitucién es coextensiva a la Administraciéon
(en toda la Constitucién hay también una dimensién administrativa)®. Por lo de-
mds, esta lectura de la relacién entre Administracion y Constitucidn parece leerse a
través de la famosa afirmacién de Fritz Werner, relativa al Derecho administrativo
alemdn, segin la cual, entendido en sentido amplio, el Derecho administrativo es
Derecho constitucional concretizado.

Partiendo de la experiencia italiana, debemos comenzar con el debate sobre la co-
bertura constitucional, formal y sustancial, sobre el principio de legalidad (Crisafulli) o
de imparcialidad (Allegretti), sostenido por la doctrina (Roehrssen) y en su momento
rechazado por la jurisprudencia constitucional (cfr. sent. Corte 59/1965, segtin la cual
se podia elevar a principio general del ordenamiento) si bien ahora parcialmente recono-
cido (cfr. sent. Corte Const. 103/2007 en materia de «spoil system»), que representa un
caso emblemdtico de la inclusién de los principios referidos a la Administracién puablica
en la renovada estructura axioldgica de la Constitucién, proyectando en el dmbito de
la actuacién de la disposicién administrativa los valores de participacién, democracia e
igualdad en el marco de una “radical reflexién de la relacién entre publico y privado, en
el sentido propio de la apertura, de la comunicacién y de la cooperacién™.

Ademds, el largo catdlogo de las libertades en la Constitucién italiana, asi como
la afirmacién del principio personalista y de la igualdad sustancial, que debe leerse
en relacién con los derechos sociales, comportan un conjunto de vinculos signifi-
cativos para la Administracién. Baste invocar, por ejemplo, la jurisprudencia de la

# Cfr. C. ESPOSITO, op. cit., 245 ss.

# Ast U. ALLEGRETTL, Amministrazione pubblica e costituzione, Cedam, Pddua, 1996.

“  Asf, A. SCHILLACI, “Giustizia e partecipazione nello Stato costituzionale. Diritti fonda-
mentali e procedimento nel pensiero di Peter Hiberle”, en A. Cantaro (coord.), Giustizia e diritto nella
scienza giuridica contemporanea, Turin, Giappichelli, 2011, pp. 79 ss., nota 35.
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Corte constitucional sobre el derecho a la salud: junto al principio del derecho a la
salud como un derecho financieramente condicionado® se ha afiadido el de la tutela
del nicleo irreducible o esencial, que permite una redimensién de las demandas del
individuo frente a las administraciones sanitarias, incluso en un periodo de dificul-
tades econédmicas®.

Al mismo tiempo, en la Ley Fundamental alemana, los principios del Estado
social (arts. 20, 28 GG), de la dignidad del hombre (art. 1) y de libre desarrollo de
la personalidad (art. 2.1) pueden tener reflejos significativos sobre la relacién indi-
viduo/Administracién.

La experiencia alemana, de hecho, parece verdaderamente paradigmadtica en el
esfuerzo por inserir la Administracién en la realidad constitucional a través de una
operaciéon de constitucionalizacién del Derecho administrativo que se manifiesta
en los diversos dmbitos que la Constitucion abraza, y que en particular se advierte
cuando la arquitectura de los derechos fundamentales se pone en peligro. De hecho,
a partir de las sentencias Elfes de 1957, y Liith del afio siguiente (recordadas recien-
temente por Poli¥’) el Tribunal alemdn afirmard, en la primera, que cada limite im-
puesto por el Estado requiere de una justificacion por la cual el ciudadano dispone
de un medio de defensa contra acciones privadas de cobertura legislativa. En la se-
gunda, cualificard a los derechos fundamentales como “objektive Wertentscheidun-
gen” superando la teorfa de los derechos fundamentales como derechos de defensa®®.
Ademds, mds recientemente, nos podemos referir a la jurisprudencia del Tribunal

 Cfr. ex pluribus las sentencias de la Corte Cost. n. 455/1990, 27/1998, 509/2000.
4 Se refiere a una sentencia de la Corte costituzionale n. 252 del 2001 relativa a la cuestién
de legitimidad constitucional por la falta de previsién en el Texto Unico sobre la inmigracién de una
disposicién que permitiese revocar o retardar la expulsién de un extranjero con necesidad de cuidados
médicos: la Corte, aun negando la declaracién de inconstitucionalidad, afirmaba en aquella ocasién la
necesidad de una ponderacién caso por caso, remitiendo a la apreciacién médica la valoracién sobre
la posibilidad de no expulsar al extranjero. Sobre la sentencia véase, A. ALGOSTINO, ‘Espulsione
dello straniero e tutela del diritto alla salute: spetta al giudice decidere caso per caso”, Ginrisprudenza
italiana, 2002, p. 909.

M. D. POLI, “La Administracién Publica en Alemania: principios, etapas evolutivas y soste-
nimiento del sistema frente a la crisis”, Revista de derecho constitucional eurapeo, nam. 20, 2013.

% Asf, A. BOGDANDY, P M. HUBER, “Estado, administracién y derecho administrativo en
Alemania”, en Bogdandy, Puigpelat, ciz., p. 101. Sobre la sentencia Lueth, cfr. T. HENNE, A. RIED-
LINGER (coords.), Das Liith-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht: die Konflikte um Veit Harlan und die
Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts,Berlin, 2005, y alli especialmente R. WAHL, “Liith
und die Folgen. Ein Urteil als Weichenstellung fiir die Rechtsentwicklung”; cfr. también M. STOL-
LEIS, Geschichte des oeffentliches Recht in Deutschland, IV vol, 1945-1990, Beck, Munich, pp. 223 ss.
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constitucional alemdn desarrollada a partir de la famosa sentencia Hartz IV¥, con
la cual el Tribunal declard contrario a los arts. 1 y 20 la cuantia de un subsidio por
desempleo en cuanto que insuficiente para satisfacer el derecho a un “Existenzmi-
nimum”. Al obligar directamente al legislador a limitar su discrecionalidad en la
articulacién de las politicas sociales, esa jurisprudencia configura un aumento de los
deberes prestacionales del Estado que requiere la participacidn, a fin de satisfacer los
principios expuestos por el Tribunal constitucional alemdn, de otros poderes estata-
les y, por tanto, mds en general, de la organizacién de la Administracién, pues esta
jurisprudencia reconoce que forman parte del derecho a una «Existenzminimum»
no sélo las necesidades fiscales sino mds en general las posibilidades de tomar parte
en la vida social del Estado.

En la observancia del cambio de las relaciones entre Administracién y Consti-
tucién que se realiza con la progresiva solidificacion de los principios del Estado de
la democracia pluralista, merece atencién la amplia regulacién de la Administracién
publica en la Constitucién brasilefia de 1988 en la que, junto a los principios conso-
lidados en otras Constituciones (legalidad, eficiencia, impersonalidad, publicidad),
se destaca la participacién del ciudadano (usuario) a través de derechos de acceso,
de informacién y de impugnacién de los actos de la autoridad publica (art. 37), y
se establece un denso elenco de lineas de accidén para el legislador™, entre las que se
encuentran determinadas cuotas de acceso a cargos publicos reservadas a los afectados
por una discapacidad (art. 37.8) y limites a las remuneraciones de quienes desempenan
una funcién publica. Desde una perspectiva mds general, la relacién entre individuo
y Administracién en el marco de la Constitucién brasilefia se basa en la amplia con-
sideracién dada a la remocién de las desigualdades mediante la constitucionalizacién
de los derechos y de las prestaciones sociales, asi como del potencial que deriva de

# Sobre el cual, cfr. . RIDOLA, Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, cit., p. 131;

cfr. también la sentencia en la cual el Tribunal alemdn ha reconocido que la cantidad de un subsidio
previsto por el legislador a favor de los solicitantes de asilo, que incluso no recogfa el incremento
del coste de la vida, violaba el art. 1 y el art. 20 GG en cuanto que no garantizaba el derecho a una
existencia digna: BVerfG, 1 BvL 10/10 del 18.7.2012. Particularmente eficaz aparece la afirmacién
del Tribunal alemdn segtn la cual: “Die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwiir de ist migrations
politisch nicht zurelativieren”.

0 Sobre este tema para un andlisis en mayor profundidad, remitimos al trabajo de H. C.
ARAUJO DE GUSMAO, “Un andlisis del disefio constitucional y de la evolucién del sector publico
brasilefio”, Revista de derecho constitucional europeo, nim. 21, 2014. Sobre los principios constituciona-
les de la administracién publica en la experiencia brasilefa, cfr. C.L. ANTUNES ROCHA, Principios
constitucionais da Administracao Piiblica, Livraria del Rey Editora, Belo Horizonte, 1994.
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una lectura combinada entre éstas y la dignidad humana, en el 4nimo de concretar
la exigibilidad de los derechos™.

Cuanto se ha dicho respecto del vinculo entre evolucidn, en sentido demo-
crdtico pluralista, y disciplina de los poderes administrativos no parece del todo
extrafio tampoco al caso inglés, del que ya se ha evidenciado la problemdtica de su
particularismo.

No cabe duda de que las diferencias con las experiencias desarrolladas en Es-
pana, Italia, Alemania comparten principalmente la misma nocién de Derecho ad-
ministrativo, que en la experiencia anglosajona se ha desarrollado prevalentemente
como ciencia de estudio de los instrumentos de defensa contra la Administracién, a
diferencia de los paises de la Europa continental donde se comprende también el es-
tudio de las posibilidades de organizacién y de direccién de los poderes puiblicos. Por
lo demds, los principios del Derecho administrativo en gran parte de los manuales
de Derecho administrativo inglés son principios que se refieren al «judicial review» y
que de manera m4s general entroncan con los principios de la Constitucién inglesa:
separacién de poderes y «rule of law».

Sin embargo, por una parte, a pesar de tales diferencias y profundizando en los prin-
cipios que regulan el «Civil Service» inglés, se comprende su mayor cercania al modelo
europeo de administracién mds que a la experiencia de la Administracién competitiva
que recae sobre agencias, fundada sobre el «spoil system» que caracteriza a Estados Uni-
dos, con quien también el Derecho administrativo inglés comparte diversos aspectos.

Por otra parte, parece asistirse incluso en el Derecho britdnico a una operacién
de constitucionalizacién del Derecho administrativo, cuyo punto dlgido puede si-
tuarse en la recuperacién por los tribunales de la llamada «natural justice theory» (a
partir de Ridge c. Baldwin de 1963), verdadera fuente de principios y derechos de
participacién en el procedimiento administrativo, que dispone que cada decisién
administrativa que socave los derechos individuales tiene naturaleza jurisdiccional y
que por tanto queda sujeta al control judicial®*.

En concreto, una parte de la doctrina (el llamado «common law constitutio-
nalism» entre cuyos exponentes figura Paul Craig) ha puesto el acento en el recurso
por parte de los tribunales ingleses a los principios de democracia y de tutela de los
derechos fundamentales para controlar la accién de los poderes publicos, en parti-

1 Al respecto es imprescindible el volumen de I. SARLET, Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2012.

2 Al respecto, para una sintesis reciente . CRAIG, “Administrative Law in the Anglo-Ameri-
can Tradition”, en B. ]. Peters, ]. Pierre (coords.), The Sage Handbook of Public Administration, Sage,
Los Angeles, 2012.
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cular en el 4mbito de los institutos de privacién de libertad personal. De aqui deriva
un cambio tedrico en la concepcién del «rule of law» que concede una herramienta
procesal de defensa al individuo que le permite un control de tipo sustancial sobre
la autoridad administrativa (“substantive conception of the rule of law”), que se
articula en torno a una “presumption in favor of rights”.

4. LA RELACION ENTRE ADMINISTRACIONES Y CONSTITUCIONES
EN EL PROCESO DE INTEGRACION EUROPEA

En la relacién entre Administracién y Constitucién deben subrayarse las pro-
yecciones del proceso de integracién europea. En la progresiva construccién de un
conjunto de principios administrativos europeos que informan la organizacién y el
funcionamiento de las administraciones supranacionales y nacionales, ha destacado
como contribucién fundamental, ademds de la red de relaciones jurisprudenciales
(como por ejemplo en el caso de la relacién entre Consejo de Estado y Tribunal
de Justicia), la doctrina administrativista europea, que se ha esforzado en un estu-
dio comparativo inédito y valioso™ (cfr. entre muchos Bogdandy, Chiti, Cassese,
Schwarze, D’Alberti, Fromont). Se podria decir que si el papel del jurista en la cons-
truccién del Derecho administrativo durante la época del Estado liberal y democri-
tico ha sido determinante, como por ejemplo ha sucedido en Alemania, asi el papel
del jurista, administrativista y comparatista, parece situarse en el primer plano de la
profundizacién en la integracién europea a través de las relaciones administrativas.

Respecto de los principios administrativos europeos, Cristina Elias Méndez”
sefala justamente la presencia de una dimensién axioldgica en los principios euro-
peos referentes a la Administracién, representada por el art. 2 TUE y por la refe-
rencia al respeto de los valores centrales del constitucionalismo europeo. Ademds, la

3 Asf, J. JOWELL, “Administrative Law”, en V. Bogdanor, cit., que sostiene: “We see here that
at the centurys end the courts shift the boundaries of administrative law into the constitutional realm by
explicitly endorsing rights apply both to the procedures of public bodies and to the substance of their decision
[...] they emanate not from any implied parliamentary intent, not from any general principles hidden in
the interstices of the common law bur from the framework of modern democracy within which Parliament
legislate”, p. 393. Al respecto y también reciente P. CRAIG, ap. cit.

> Cfr. junto a los trabajos citados en la nota 13 también M. FROMONT, Droit administratif
des états europeénnes, Presses Universitaire de France, Paris, 2006; J. SCHWARZE, European Adminis-
trative Law, Sweet and Maxwell, Londres, 2006.

> Cfr. C. ELTAS MENDEZ, “La Administracién de la Comisién Europea como ¢jemplo de la
reforma de la Administracién publica europea: andlisis en clave constitucional en el contexto de la crisis
econémica’, Revista de derecho constitucional europeo, ntim. 20, 2013.
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transposicion de los principios administrativos en el plano europeo se ha debido en
cada caso medir con la especialidad de la arquitectura supranacional. Asi, por lo que
respecta a la relacién entre fuentes, el principio de legalidad se extrae de la exigencia
generalizada de una base juridica para cada tipo de acto administrativo™.

Es pues significativo el movimiento circular que ha caracterizado la atraccién de
algunos principios desde el nivel nacional al europeo y la sucesiva aplicacién en otras
experiencias nacionales. De esta situacion, el principio de proporcionalidad es quizd
el caso mds emblemdtico. Surge en la época del Estado prusiano (sent. Kreuzberg)
y se constitucionaliza con la Ley Fundamental de Bonn (arts. 19 y 20 GG); por
primera vez se reconoce por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (TJUE, sent.
Internationale Handelgesellaschaft, C-11/70) para después confluir en los Tratados
(hoy art. 5 TUE). Incluso en este caso no se puede todavia hablar de coincidencia
entre la proporcionalidad europea y la alemana, en particular en cuanto que el con-
trol sobre el respeto de la proporcionalidad europea estd restringido a la necesidad de
la medida adoptada, con un campo de accién mds estrecho respecto a la proporcio-
nalidad vigente en el ordenamiento alemdn, que incluye tanto la idoneidad como la
proporcionalidad en sentido restringido (raramente aplicado, sin embargo). Poste-
riormente, durante los afios noventa el recurso a la proporcionalidad por parte de los
jueces comunitarios as{ como su positivizacién en los actos de derecho derivado (por
ejemplo, en materia de repatriacion del extranjero, TJUE sent. El Dridi) influird en
su penetracién en el ordenamiento italiano, primero en sede jurisprudencial y des-
pués legislativa (ejemplo, el art. 1 de la ley 241/1990) hasta su constitucionalizacién
en lo que respecta a la distribucién de las funciones administrativas entre los diversos
niveles de gobierno (art. 118 Const.).

Merece la pena realizar un apunte sobre el principio de buena administracion.
Del mismo se puede evidenciar el amplio corolario de derechos que de él se han de-
rivado (acceso a los actos, transparencia, obligacién de motivar), gracias también al
papel del Tribunal de Justicia. Al mismo tiempo se observan como propios de la vis
expansiva del principio de buena administracién nuevas implicaciones sobre la cues-
tién de la legitimacién de la Unidn, entreviendo en la intensificacién de la relacién
entre ciudadano y Administracién europea, a través de la “ganzia” del principio de
buena administracién, un instrumento para revestir gradualmente el principio de-
mocrético del que la Unién Europea siempre ha sufrido una incompleta teorizacién.

En esta reconstruccién del conjunto de los principios del Derecho administrativo
europeo no puede olvidarse, sin embargo, la involucién de los dltimos tiempos. Asi, por

% E.D’'ORLANDO, op. cit., p. 256.
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un lado, se apunta al menos la tensién mds que evidente en este periodo entre la dimen-
sién de mercado de la Unién y las instancias de emancipacién social que deberfan satis-
facerse en el Ordenamiento europeo. Las mds recientes respuestas acerca del gobierno de
la economia, como senala Augusto Aguilar”, y las repercusiones sobre las Constituciones
econdmicas de algunos paises, abren preguntas que afectan al mismo tiempo a la legiti-
macién del Ordenamiento europeo y a aquellas tradiciones comunes que conforman la
estructura de valores sobre los que se funda la Unién.

Por dltimo, por lo que respecta a la relacién entre individuo y poder publico,
en la dimensién europea se resaltan los interrogantes que derivan de la expansién de
las intervenciones sobre los derechos fundamentales, que se originan por la creciente
necesidad de proteger la seguridad publica: respecto a tales intromisiones en la esfera
individual, el Tribunal de Justicia ha mostrado hasta ahora, por asf decirlo, una sen-
sibilidad “intermitente”®; en el dmbito expansivo de las garantias individuales, sin
embargo, podemos sefialar la reciente sentencia Digital Rigths (C-293/12)*que, al
declarar la invalidez de la directiva 2006/24/CE en materia de conservacién de datos
personales, redimensiona la legitimidad de los instrumentos de control de los datos
personales aplicando los arts. 7 y 8 CDFUE. Se trata de un pronunciamiento que
por lo demds plantea una linea en general de gran interés respecto de la cadena Ad-
ministracién/Constitucién, proceso de la integracidon europea/derechos de las perso-
nas, en la medida en que, como ha evidenciado el Abogado General, la dilatacién de
los instrumentos de vigilancia puede causar una “sensacién generalizada de control”
idénea para influir en el desarrollo de la personalidad e incidir sensiblemente en la
relacién entre Administraciones e individuos®. Asi, desde la éptica de la relacién

7 Cfr. A. AGUILAR CALAHORRO, op. cit.

> Tradicionalmente se cita entra las sentencias més significativas del Tribunal de Justicia la sen-
tencia Melloni, sobre la que es interesante ver las criticas formuladas por A. DI MARTINO, “Mandato
d’arresto europeo e primo rinvio pregiudiziale del TCE: la via solitaria della Corte di giustizia’, en
www.diritticomparati.it.

% Comentada por E VECCHIO, “Lingloriosa fine della direttiva Data retention, la ritrovata
vocazione costituzionale della Corte di giustizia e il destino dell'art. 132 del Codice della privacy”, en
www.diritticomparati.it.

% El Abogado General, se refiere en particular a ideas desarrolladas en la doctrina estadouni-
dense (teorfa del «chilling effect») y se pregunta sobre la idoneidad de la directiva para “influir en modo
decisivo en el ejercicio por parte de los ciudadanos europeos de su libertad de expresién y de informa-
cién”, resaltando “la existencia de una injerencia en el derecho garantizado por el art. 11 de la Carta”;
al mismo tiempo, el Abogado General afirma que “el Tribunal no dispone de elementos suficientes para
pronunciarse sobre tal propésito, pues dicho efecto representarfa sélo una consecuencia secundaria de
una injerencia en el derecho respecto de la vida privada de que es objeto”, par. 52.
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entre administrados y administradores, con la anulacién de la directiva, el Tribunal
incluye en el marco multinivel una importante pieza de reequilibrio de la relacién
entre libertad y seguridad.

Resumen

El ensayo examina a través de una perspectiva histérico-comparada los principios constitu-
cionales que afectan el sector piiblico. Moviéndose desde un andlisis del debate metodolégico
de finales del Siglo XX sobre la distincién entre Derecho constitucional y administrativo,
el articulo intenta trazar un resumen sobre el desarrollo de los principios que informan el
funcionamiento y la organizacién de la Administracion a partir del Estado liberal y hasta
la Unidn europea. Se dedica una atencién particular a la inclusion de los mencionados
principios en las Constituciones rigidas: en esta perspectiva, el andlisis textual —es decir,
basado en resefiar las disposiciones constitucionales que se refieren a la Administracién— ha
sido acompaniado por un andlisis contextual, profundizando las transformaciones de los
principios en el marco del Estado democrdtico y poniendo de relieve la interpretacion que de
ellos hacen los tribunales constitucionales. Entre las otras experiencias constitucionales que
han sido consideradas destacar los ordenamientos de Italia, Francia, Alemania y Espania.
Palabras Claves: Administracidn piblicas, principios constitucionales, administracién y
Constitucidn, Derecho administrativo europeo, Derecho comparado.

Abstract

The essay deals with the constitutional interpretation relating to the public administrations
in a historical and comparative perspective. It begins with a brief analysis of the methodo-
logical debates occurred at the end of 19th century on the distinction between constitutional
and administrative law, and then secks to sketch the development of principles that rule the
functioning and the organization of the administration from the liberal state to the Euro-
pean union. A special focus was given to the inclusion of principles relating to public admi-
nistrations into rigid constitutions: here, a textual perspective, focused on the analysis of the
provisions addressing the public administration in national constitutions, was accompanied
by a contextual one, highlighting the transformations of principles in the framework of the
democratic state and stressing the relevance of constitutional interpretation in courts. Several
constitutional experiences were considered, including Italy, France, Germany and Spain.
Key Words: Public administrations, constitutional principles, constitution and administration,
European administrative law, comparative law.
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LA LEY DE DERECHOS HUMANOS
BAJO AMENAZA. EL DESAFIO A LA LEY DE
DERECHOS HUMANOS EN EL REINO UNIDO*

Dr. HowarRD Davis**

SUMARIO

. Introduccién: la ley de derechos humanos bajo amenaza.

. La proteccién de los derechos humanos en el Reino Unido —el sistema—.
. Las criticas conservadoras.

Dos “hipétesis” constitucionales.

La integracién de los derechos humanos.

Una digresion: la critica de la izquierda a los derechos humanos.

Las cuestiones especificas: la deportacién de “Abu Qatada”.

. Temas especificos: el parlamento y los votos de los reclusos.

9. El poder judicial del Reino Unido y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
10. Soluciones propuestas.

11.Conclusiones.

R

1. INTRODUCCION: LA LEY DE DERECHOS HUMANOS BAJO AME-
NAZA

El tratamiento juridico de los derechos humanos en el Reino Unido se ha con-
vertido en un asunto controvertido politicamente. Poderosos elementos del Partido
Conservador desean eliminar o al menos reformar radicalmente el deber, que se
encuentra en la legislacién nacional, de acatar la “Convencién de derechos”. Estos
derechos humanos, derivados de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(CEDH) generan en el Reino Unido un “efecto adicional” en los términos de la

«Human Rigths Act» de 1998 («HRA»).

*

Traducido del inglés por Miguel José Arjona Sdnchez.
** Profesor Adjunto de Derecho Publico. Universidad de Bournemouth (Reino Unido).
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2. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL REINO
UNIDO -EL SISTEMA-

El CEDH es una norma de Derecho Internacional. En este sentido, el Reino
Unido adopta una teorfa dualista reformada segtin la cual las obligaciones basadas
en los tratados no son de aplicacién automdtica. Si estas obligaciones pretenden
crear derechos exigibles en los tribunales nacionales, deben ser promulgadas como
tales por el parlamento. No obstante, las obligaciones internacionales contraidas por
el Reino Unido (incluido el CEDH) tienen una influencia persuasiva en la forma
en que los tribunales nacionales interpretan las leyes del parlamento, desarrollan el
«Common Law»'y revisan la legalidad de los actos administrativos.

De ello se deduce que los derechos sustantivos y las libertades enumeradas en la
Seccién 1 del CEDH (articulos 2-18) no han sido, y todavia no son, de aplicacién
directa en los tribunales nacionales del Reino Unido. Las obligaciones internacio-
nales del Reino Unido en virtud de la Convencidn eran, y todavia son, las de dar
efecto ejecutivo-guiar potenciales cambios en las pricticas administrativas, por la
introduccién de la legislacién necesaria y por el pago de algunas sumas en “justa
satisfaccion” y costes legales ordenados por el Tribunal Europeo de los Derechos Hu-
manos (TEDH). Pero nadie tiene un derecho legal, interno y exigible directamente
derivado del CEDH.

La Ley de Derechos Humanos de 1998 (<HRA»), en vigor desde octubre de
2000, no hace del CEDH parte de la legislacién del Reino, ni da al TEDH jurisdic-
cién en el Reino Unido. La «<HRA» es una ley nacional aplicable s6lo dentro de la
“jurisdiccién” del Reino Unido.

La Ley* proporciona de dos maneras ciertos efectos a los derechos de la Con-
vencién. En primer lugar, las leyes’ deben ser interpretadas “tan generosamente
como sea posible” de forma compatible con la “Convencién de derechos™ (Seccién
3). Esto es solo una facultad de interpretacidn; los tribunales no tienen la potestad
de anular una ley que no pueda leerse de forma compatible —la Ley reconoce la

! Nota del Traductor —en adelante N.T—. El término «Common Law» debe entenderse aqui

como sinénimo de «Case Law» o «Precedent, es decir como el Derecho proveniente de decisiones
jurisprudenciales, en oposicidn a los «statutes» o leyes elaboradas a través del proceso legislativo par-
lamentario.

2 NT: El texto se refiere a la <HRA», en adelante también la “Ley”.

3 NT: El texto se refiere a leyes en el sentido estricto, es decir «statutes», en adelante “ley” o

Yeves”
eyes’.
4 Estos son los derechos sustantivos y auxiliares en la Seccién 1 de la Convencién; el derecho a

y

un recurso (articulo 13) es el gran ausente.
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supremacia del parlamento—. Sin embargo, si que es una facultad que los tribunales
pueden utilizar substancialmente. Bajo los cdnones normales de la interpretacidn le-
gal, algunas ambigiiedades en las leyes pueden resolverse de manera compatible con
el Convenio, sin hacer referencia a la <HRA». Las facultades de la seccién 3, por lo
tanto, se utilizan cuando las palabras de la ley son claras e inequivocas —y en ausencia
de la «<HRA», autorizarfan acciones incompatibles con los derechos de la Conven-
cién’~. Sin embargo, el poder que habilita la Seccién 3 no puede utilizarse si la vo-
luntad del parlamento estd tan clara que una lectura compatible con la Convencién
implicara que un tribunal “legisle”, haciendo algo diferente a lo que el parlamento
claramente ha previsto. En estas circunstancias, ni siquiera la «Supreme Court» del
Reino Unido tiene poder para invalidar una ley. La Seccién 4 de la <HRA» autoriza
a los tribunales de alto nivel a hacer una “declaracién de incompatibilidad” —una
declaracién judicial de que una disposicién legal es incompatible con los derechos
del Convenio-. Tal declaracién no altera la situacion juridica de la persona bajo el
Derecho nacional, todavia se les niegan sus derechos humanos europeos.

Las Secciones 3 y 4 crean lo que se llama a menudo una relacién de didlogo
entre el poder judicial, el ejecutivo y el parlamento®. Mediante la seccién 4 los tribu-
nales pueden dar una explicacién razonada de por qué hay incompatibilidad entre
una ley y la Convencién de derechos. La cuestién retorna entonces a las institucio-
nes elegibles (parlamento y ejecutivo). Estas pueden cambiar la ley para subsanar
el defecto o pueden, siguiendo el punto de vista del interés publico, dejar la ley sin
modificacidn.

El problema es que este didlogo realmente sélo funciona a nivel nacional. Una
persona, cuya posicién estd sometida a una declaracién de incompatibilidad, ha-
brd agotado sus recursos internos, y estard bien situada para realizar una solicitud
al Tribunal de Estrasburgo. Si tiene éxito, estard obligado, entonces, a cambiar la
legislacién o la préctica administrativa. Hasta ahora, el ejecutivo y el parlamento
han respondido a las declaraciones de la Seccién 4 provocando tales cambios. Por
esta razdn, se ha sugerido que, a pesar de la ausencia de un poder de invalidacién
directa, la <HRA» provoca algo muy cercano a un sistema de plena revision judicial

> ST «Ghaidan v Godin-Mendoza», [2004] UKHL 30, 2004, pérrafos 25-33.

¢ Véase por ¢jemplo: T. HICKMAN, “Constitutional Dialogue, Constitutional Theories and
the HRA”, Public Law 306, 2005 y A.L. YOUNG, Parliamentary Sovereignty and the HRA, Oxford,
Hart Publishing, 2009, capitulos 5 & 6. Pero la teorfa del didlogo sigue siendo controvertida: A. L.
YOUNG, “Is dialogue working under the HRA?”, Public Law 773, 2011.
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con causa en los derechos humanos’” que socava, en la prictica, la supremacia dltima
del parlamento.

La «<HRA», en segundo lugar, hace que sea ilegal para una autoridad publica
actuar de manera incompatible con los derechos de la Convencién y da una accién
procesal a la victima individual. Esta disposicién estd relacionada con la Conven-
cién: las “autoridades publicas” son aquellos organismos de los que el Estado serfa
responsable en Estrasburgo®, las “victimas” son aquellos que pudieran reclamar en
virtud del articulo 34 del CEDH y, conforme a la Ley, las indemnizaciones estin
disponibles bajo los mismos principios que se aplican en Estrasburgo.

3. LAS CRITICAS CONSERVADORAS

El Programa Electoral Conservador de 2010 se comprometié a sustituir la
«HRA» por una “Declaracién Britdnica de Derechos”. Las elecciones de 2010, de-
jaron al Partido Conservador gobernando en coalicién con los Liberal-Demdcratas
que estaban, y siguen estando, en firme oposicién a cualquier debilitamiento de la
proteccién europea de los derechos humanos. Los conservadores mds escépticos po-
drfan establecer una Comision para reflexionar sobre la conveniencia de una “Decla-
racién Britdnica de Derechos” que reemplazara a la <HRA»%; pero esto estaba sujeto
a la condicién de que las propuestas que se hicieran no debian debilitar las garantias
del CEDH. Esta condicién impidi6 a la Comisién aconsejar sustituir la <HRA» por
una alternativa menos generosa. En esa situacién, los reclamantes ain serfan capa-
ces de llevar su caso ante el Tribunal de Estrasburgo. En tanto que el Reino Unido
sigue estando obligado por el articulo 1 de la Convencidn, cualquier fallo adverso
del TEDH todavia tendrd que ser puesto en prictica. Algo que s6lo puede evitarse
mediante la retirada del Reino Unido o una reforma radical del Convenio —cuestién
que no estd bajo el control directo del gobierno del Reino Unido-—.

La experiencia en el gobierno tras de las elecciones de 2010 fortalecié la opo-
sicién conservadora a la ley de derechos humanos. Las restricciones derivadas de
la Convencién a la deportacién de delincuentes extranjeros o los requisitos para el
examen de los que hay en el registro de delincuentes sexuales fueron temas que cau-
saron tormentas politicas, alimentadas por la prensa. En la conferencia del Partido

7 ST «R v Secretary of State for the Home Department ex parte Simms 2 AC» 115, 131-2,
2000.

8 ST «Aston Cantlow v Wallbank UKHL 37», pérrafo 7, 2003.

?  Comisién para una Declaracién de Derechos —formada en marzo de 2011 y disuelta después
de la presentacién de su informe final en diciembre de 2012—.
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Conservador de septiembre de 2014, el Primer Ministro confirmé la intencién del
partido de “desechar” (derogar) la «<HRA» y sustituirla por una Declaracién Britdni-
ca de derechos. Las propuestas conservadoras en 2014 incluyen reducir la autoridad
del TEDH en el Reino Unido a la de un “6rgano consultivo”, y dejar al parlamento
del Reino Unido decidir si debe o no dar efecto juridico a sus sentencias'®.

La preocupacion del Partido Conservador con los derechos humanos tiene que
ser puesta en el contexto mds general del euroescepticismo en el Reino Unido y
también en el populista y medidtico disgusto por una posicién politica y juridica
que necesariamente protege a minorfas e individuos impopulares. La «HRA» ha
sido motivo de controversia desde sus primeros dias. En 2006, el Gobierno laborista
(que habia introducido la Ley) se sintié obligado a revisar su funcionamiento''. Los
resultados fueron en general positivos, pero se observaron algunas cuestiones pro-
blemdticas. En particular, se acepté que a veces los funcionarios habian entendido
mal la discrecionalidad que se les ofrece para restringir los “derechos limitados” (en
particular el derecho a la vida privada del Articulo 8) y esto habfa provocado inne-
cesariamente, generosas aplicaciones de los derechos.

Las principales criticas publicas provienen de miembros del Partido Conserva-
dor. Los otros principales partidos del Reino Unido (Laboristas y Liberales Demd-
cratas) permanecen comprometidos con el sistema actual, al igual que los partidos
nacionalistas de Escocia, Gales e Irlanda del Norte. También hay muchas evidencias
de un significante apoyo politico, popular e institucional a la Ley'. Con todo, la
normativa de derechos humanos divide el electorado.

Aunque la defensa publica de la reforma proviene del Partido Conservador, criticas
similares han sido expresadas, por ejemplo, por ministros del Partido Laborista cuando
estaban en el poder, diputados laboristas en el parlamento y algunos jueces. Los origenes

0 Protecting Human Rights in the UK, Conservative Party, 2014. [Protegiendo los Derechos Hu-
manos en el RU, Partido Conservador, 2014, (NT. La traduccién es nuestra)]. Si esta fuera una pro-
puesta seria podria requerir la renuncia a la CEDH — esto fue contemplada por Teresa May, Ministra
del Interior, en la Conferencia en 2013: “«If leaving the European Convention is what it takes to fix
out human rights laws, then that is what we will do»”. [“Si el abandono de la Convencién Europea es
lo que se necesita para fijar leyes que regulen los derechos humanos, entonces eso es lo que haremos”
(NT: La traduccién es nuestra)].

""" Department for Constitutional Affairs, Review of the Implementation of the HRA 1996, July
2006.

12 Véase: Human Rights Review 2012, Equality and Human Rights Commission, 2012. Sus
conclusiones apoyan los derechos humanos y dan una detallada, y en términos generales positiva con-
sideracion del grado en que una cultura de los derechos humanos estd introducida en la cultura de los
servicios puiblicos del Reino Unido.
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partidistas o judiciales de tales criticas y el hecho de que se han hecho “«ex officio»”,
indican que la critica se deriva de concepciones constitucionales, aunque controvertidas,
sobre la identidad institucional y las funciones estatales: visiones controvertidas sobre los
limites, para el apropiado ejercicio de las facultades ministeriales discrecionales, al alcance
del poder legislativo en una democracia parlamentaria, y el papel judicial en un sistema
juridico consciente de los derechos. Materias que voy a discutir a continuacién.

4. DOS “HIPOTESIS” CONSTITUCIONALES

La critica a los derechos humanos no puede ser evaluada adecuadamente sin
tener en cuenta la gran transformacién que la Constitucién del Reino Unido ha
experimentado en las dltimas cinco décadas. La importancia de las normas sobre los
derechos humanos, con independencia de la influencia del Derecho positivo sobre
los derechos humanos del Consejo de Europa, estd reconocida plenamente en las
nuevas disposiciones constitucionales que han surgido.

La “Constitucién politica” tradicional ha dado paso a una mds legalista “Cons-
titucién del «Common Law»”. El proceso de cambio ha sido gradual e informal.
Ninguna ley deliberadamente constitucional lo ha provocado. Ha ocurrido porque
los cambios en la cultura politica se han reflejado en la forma en que los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial han entendido e interpretado su propio rol y el de
los demds. Estas nuevas interpretaciones de la cultura politica se han realimentado
a sf mismas. Se trata de un cambio teérico en el sentido de que tanto su dmbito de
aplicacion (el grado en que éste ha sido cambiado) como su conveniencia (la medida
en que éste permite un equilibrio aceptable entre intereses publicos y privados) son
cuestiones interpretables y controvertidas. Las dificultades en la recepcién de los
derechos humanos deben entenderse en ese contexto.

La tradicional hipétesis de la “Constitucién politica” tiene como elemento
central la soberanfa ilimitada del parlamento. Constitucionalmente, el parlamento
puede hacer leyes con cualquier contenido, incluyendo las leyes que violan los dere-
chos humanos. Sin embargo, esto siempre ha contrastado con los limites précticos
(politicos, econémicos, culturales, etc.) a la libertad legislativa del parlamento. Estos
limites se encuentran en las Convenciones Constitucionales y las pricticas politicas
que legitiman la resistencia a propuestas legislativas opresoras desde el poder ejecu-
tivo'’. Las Convenciones Constitucionales, el segundo pilar de la teorfa tradicional,

B Véase, por ejemplo: G. MARSHALL, Constitutional Conventions, Oxford OUP, 1984, esp.
Capitulo 1.

ReDCE. Afio 12. Niim. 23. Enero-junio/2015. Pégs. 93-120



La Ley de Derechos Humanos bajo amenaza. El desafio a la Ley de derechos humanos en el Reino Unido 99

son normas por las que se definen los departamentos del Estado y se limitan sus po-
deres. Sin embargo, estas normas no son exigibles ante los tribunales, y su autoridad,
al final, se encuentra simplemente en su aceptacién por parte de los politicos y los
funcionarios. En tercer lugar, en el modelo constitucional tradicional destaca la im-
portancia de la costumbre o convencidn relativa a la responsabilidad ministerial ante
el parlamento'. Estd fundamentada alrededor del deber fundamental y la potestad
del parlamento para tener y expresar su conflanza en el ejecutivo que, si se pierde,
desencadenard unas elecciones generales”. La fuerza y la importancia de la rendicién
de cuentas ministerial, como un freno al poder, siguen siendo, en tltima instancia,
politicas. No es una obligacién legal en el sentido de norma juridica que pueda ser
exigida directamente por los tribunales. Los ministros que se niegan a dar cuenta de
las acciones de sus departamentos pueden estar bajo una dura presién politica y, de-
pendiendo de como el Primer Ministro calcule el equilibrio de las ventajas politicas,
serfan susceptibles de ser cesados. En cuarto lugar, la hipétesis tradicional expresa
su cardcter como “Constitucion politica” por referencia a su relativa subordinacién
a los tribunales. El imperio de la ley, bajo este punto de vista, estd asegurado por un
poder judicial “tranquilo”. El «Common Law» estd subordinado a la soberania del
parlamento, el Derecho Privado, en particular la propiedad, es la principal preocu-
pacién del poder judicial y, dado el papel y la importancia de la responsabilidad
ministerial ante el parlamento, no hay necesidad de desarrollar una concepcién del
Derecho Administrativo fuerte e intervencionista'®.

Esta teorfa de la “Constitucién politica” ha sido objeto, en las dltimas décadas,
de continuas criticas de los académicos, los politicos y también los jueces. Se acepta
ampliamente que, dados los enormes cambios que la Constitucién del Reino Unido
ha sufrido, la teorfa ya no tiene un poder explicativo completo. Una “nueva Consti-
tucién Britdnica”"” ha surgido. Resulta necesaria una “hipétesis diferente” (diferente
de la enumeracién tradicional realizada en las tdltimas pdginas) para explicar los
enormes cambios que se han producido a lo largo de los dltimos decenios. Cualquier

4 V.g., A. TOMKINS, Our Republican Constitution, Oxford, Hart Publishing, 2005, Chapter 1.

5 Que sigue siendo hoy en dia el caso a pesar de la «Fixed Term Parliaments Act 2011», véase
la seccién 2.

' V.g., confinando los derechos procesales a los érganos judiciales y no a los administrativos
(ST R v Electricity Commissioners» 1 KB 171, 1924), y limitando el poder de intervenir en el ejerci-
cio sustantivo del poder discrecional, sélo a aquellas situaciones en las que obviamente hubiera habido
abuso del poder (ST «Associated Provincial Picture Houses v Wednesbury Corporation» 1 KB 223,
1948).

17 V. BOGDANOR, The New British Constitution, Oxford, Hart Publishing, 2009.
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critica al sistema de derechos humanos del Reino Unido debe asumir que debe tener
en cuenta estos cambios.

En primer lugar y ante todo hay aspectos importantes en los que el parlamento,
reflejando las opciones politicas y la realidad econdmica, social y politica, ha limita-
do voluntariamente su autoridad. La pertenencia a la UE (en términos por los que se
debe aceptar la limitacién de los “derechos soberanos™®) y la devolucién de muchos
poderes y funciones a Escocia, Gales e Irlanda del Norte son ejemplos obvios'. La
«HRA» también puede ser vista como parte de este proceso.

En segundo lugar, el parlamento ha fortalecido en gran medida los mecanismos
por los que los ministros pueden ser examinados por la Cdmara y llamados a rendir
cuentas por sus acciones y las acciones de sus departamentos. En particular, a través
de un sistema de comisiones reformado y fortalecido, ya que no seria apropiado
despacharlo con un control parlamentario débil y meramente partidista®. A través
del sistema de comisiones, en particular, el «Joint Committee on Human Rights®'»,
este examen se lleva a cabo en un contexto atento a los derechos humanos. Por su-
puesto, esa concienciacién estd limitada por el hecho de que el parlamento, incluso
las comisiones, nunca pierden plenamente su cardcter partidista, y porque la funcién
principal del parlamento estd referida a escrutar la politica y legislar en lugar de re-
solver las disputas individuales.

En tercer lugar, hay una tendencia clara, una “guia de viaje”, hacia una Cons-
titucién escrita y mds “legalista”. Esta tendencia es tan fuerte que algunos comenta-
ristas se refieren a una “Constitucién del «Common Law»” controlada por la legis-
lacién en lugar de por la supremacia del parlamento®. Una serie de convenciones

18

ST. (NV.Algemene Transporten Expeditie Onderneming van Gend en Loos v Nederlandse
Administratie der Belastingen», CMLR 105, 1963.

¥ Aunque permanezca la cuestién de que la legislacién aplicable (por ejemplo, la «European
Communities Act 1972» y la «Scotland Act 1998») puede ser expresamente derogada; la legislacion
relativa a Escocia, Gales e Irlanda del Norte reservan el poder al parlamento del RU para legislar incluso
sobre materias delegadas.

% V.g. LORD HAILSHAM “Elective Dictatorship”, The Listener 21 October 1976, p. 496-
500.

2 Nota del traductor: El «Joint Committee on Human Rights» (Comité Conjunto de Dere-
chos Humanos) es una comisién conjunta de la C4dmara de los Comunes y la Cdmara de los Lores que
examina todos los proyectos de ley (propuestas legislativas sujetas a un proceso de promulgacién) sobre
su compatibilidad con los derechos humanos, y también informa sobre temas generales de derechos
humanos.

2 Véase, por ejemplo, Rawlings, R. “Parliamentary Sovereignty under the new constitutional

hypothesis” Public Law, Autumn - 2006, p 562-580.
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constitucionales han sido abolidas y reemplazadas por leyes”, a otras se les ha dado
una forma legal®, y otras han sido reducidas a una forma escrita (aunque no pro-
mulgadas como ley)®. Del mismo modo, el poder que estuvo originalmente autori-
zado por la «Royal Prerogative’®», ha recibido paulatinamente configuracién legal®.

El indicador mds importante de esta tendencia “legalista” es el desarrollo de un
sistema maduro de “revisién judicial de los actos administrativos”, por el cual el ejer-
cicio del poder publico puede ser sometido a un estrecho control judicial. El “quie-
tismo” de la tradicional “Constitucién politica” ha sido transformado por una serie
de novedades en el «Common Law» que se remontan a la década de 1960. En pri-
mer lugar se ha desarrollado un sistema sélido de derechos procesales. Estos requie-
ren audiencias imparciales ante los tribunales y otros érganos que deciden sobre los
derechos individuales, pero también, de forma mds general, exigen imparcialidad en
el gjercicio del poder ejecutivo®. En segundo lugar hay razones “sustantivas” por las
que la legalidad del poder ejecutivo puede ser revisada. El ejecutivo debe actuar den-
tro de sus potestades, atender unicamente a las cuestiones que les sean pertinentes,
e incluso, aunque sélo haya atendido a estas cuestiones que les son pertinentes, no
actuar irracionalmente en el sentido de abusar de sus poderes. “Relevancia”, “abuso
de poder”, etc. son obviamente ideas ambiguas cuya naturaleza y alcance deben ser
decididas por los jueces. Las decisiones ejecutivas estdn sujetas a una “intensidad de

»  Por ejemplo, la potestad convencional del Primer Ministro para elegir el momento de las

elecciones generales ha sido sustituido por la «Fixed Term Parliaments Act 2011», que, salvo excepcio-
nes, prevé elecciones generales cada cinco afios.

2 Por ejemplo, la «Constitutional Reform and Governance Act 2010» da efecto legal a las reglas
parlamentarias a efectos convencionales, en relacién a la “ratificacién” de los tratados.

»  Por ejemplo, las relaciones entre el poder ejecutivo y el poder judicial estdn incorporados
en el “Concordato” (2004); esto complementa la proteccién legal de la independencia judicial en la
«Constitutional Reform Act 2005».

% Nota del Traductor: En el modelo constitucional britdnico, las prerrogativas reales se refieren
a los poderes y privilegios especiales que la ley permite a la Corona. Hoy dia estos poderes son ejercidos
por los ministros (en cuyo consejo debe actuar la Corona). En efecto son poderes ejecutivos no estatu-
tarios; pero su alcance estd limitado por la ley.

¥ Por ejemplo, el control de la Administracién publica estd ahora basada en la «Constitutional
Reform and Governance Act 2010»; a los “servicios secretos” se les dio un reconocimiento legal por la
«Security Service Act 1989 and the Intelligence Services Act 1994». Notoriamente el poder para hacer
la guerra se reserva al Primer Ministro, que actda bajo la Prerrogativa Real, aunque ahora puede existir
una convencién constitucional que requiere el apoyo de la Cdmara de los Comunes expresada en una
Resolucién, antes de que una accién militar en el extranjero pueda ser emprendida.

2 Por ejemplo: ST. «Banco Mellat v HM Treasury» (2) UKSC 39, 2013 —la Corte Suprema

requirié una notificacién previa antes de que los activos de un banco irani pudieran ser congelados—.
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revisién variable” —desde el mds intenso examen de los detalles de la politica, a otros
casos en los que, a menos que haya evidencia de mala fe o irracionalidad, una accién
ejecutiva serd aceptada como legitima—. Y la intensidad de la revisién depende de
una (generalmente, no declarada e implicita) teorizacién de la relacién apropiada
entre el poder judicial y el ejecutivo en las circunstancias particulares de cada su-
puesto. En cualquier caso, estd claro que el poder judicial ha desarrollado y ampliado
el dmbito de aplicacién del Estado de Derecho y estd dispuesto a imponer los valores
inherentes a ese concepto de control del ¢jercicio del poder ejecutivo en formas que
van mds alld de lo imaginado bajo la prictica constitucional de la primera mitad del
siglo XX.

Los cambios mencionados en los pdrrafos anteriores, tomados en conjunto,
describen la nueva hipétesis constitucional que estd en el trasfondo de la critica a la
regulacién de los derechos humanos. Se refleja bien en la declaracién del magistrado
Lord Bridge en «X v Morgan Grampian» 1 AC 1, 1991:

“El mantenimiento del Imperio de la Ley es en todos los sentidos tan impor-
tante, en una sociedad libre, como el sufragio democrdtico. En nuestra sociedad el
Estado de Derecho se basa en dos pilares: La Soberania Real del parlamento en la
produccién del Derecho y la soberania de los Tribunales de la Reina en la interpre-
tacién y aplicacién del Derecho.”

Sin duda, los jueces interpretan la voluntad del parlamento por referencia a
los principios sustantivos y procedimentales inherentes al Estado de Derecho. Por
supuesto, el “Estado de Derecho” y sus “principios” son problemdticos y tienen dife-
rentes significados”. Pero estd claro que el compromiso con los “derechos humanos”
es esencial. Esto se debe en parte a la <HRA» de 1998 que da expresa autorizacién
parlamentaria a los tribunales para desarrollar una jurisprudencia en derechos huma-
nos sobre la base de la Convencién Europea. Pero es mds que eso. El lenguaje de los
derechos fundamentales entré en el «Common Law» en la década de 1980*°. Como
reflejo de ello, los jueces han desarrollado un concepto de “legalidad”. El efecto de la
“legalidad” como principio radica en que sélo las palabras mds claras, mds explicitas
e inequivocas de una ley del parlamento pueden autorizar acciones ejecutivas que
sean incompatibles con los derechos fundamentales. El principio de legalidad deja la
relacién de los tribunales con el ejecutivo y el parlamento en una condicién similar

» Véase, por ejemplo: G. MARSHALL “The Constitution: Theory and Interpretation” En: V.
BOGDONOR (ed) The British Constitution in the Twentieth Century, The British Academy, Londres,
2003; cf TOM BINGHAM “The Rule of Law” Sir David Williams Lecture, Centre for Public Law,
University of Cambridge, 2006.

30 ST «Morris v Beardmore AC» 446, 1981.
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aaquella que estd bajo la <HRA» de 1998. Por tanto, cualquier derogacién de la Ley
no tendrfa un impacto directo sobre este compromiso del «Common Law» hacia los
derechos humanos o fundamentales. Incluso sin la «<HRA», las acciones ejecutivas,
autorizadas por ley, tendrian que ajustarse a las normas sobre derechos humanos que
han sido impuestas judicialmente (a menos que una ley del parlamento sélo pueda
ser interpretada, en sentido contrario).

Los derechos humanos (o fundamentales), por lo tanto, habitan ahora en el
«Common Law» e influyen en la forma en que, a través de la revisién judicial de los
actos administrativos, se limita el poder ejecutivo. Ademds, estd claro que hay algo
asi como una convencién constitucional de que el parlamento legislard de forma
consecuente con los derechos humanos. Los principios de los derechos humanos
tienden a integrarse en la legislacidn, ya sea en las propuestas originales del ejecutivo
o por la aceptacién del ejecutivo de las enmiendas de derechos humanos que vienen
del parlamento®’. Una vez mds, si la <HRA» de 1998 simplemente es derogada, esta
convencién, este hdbito legislativo, es probable que se mantenga.

5. LA INTEGRACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Teniendo en cuenta estos cambios constitucionales fundamentales es evidente
que las criticas a la regulacién sobre los derechos humanos no estdn buscando una
inaplicabilidad general de las normas de derechos humanos por parte del ejecutivo.
Las normas de derechos humanos claramente tienen peso bajo esta “nueva hipé-
tesis”. Las objeciones de los criticos apuntan a la forma y el sistema por el cual se
aplican esas normas; esto es, los efectos del sistema europeo de proteccién de los
derechos humanos en un sistema constitucional que ya da efecto a las normas de
derechos humanos.

Aquellos para quienes la integracién del Derecho europeo sobre derechos hu-
manos no es problemdtica han de aceptar que hay tensiones constitucionales. La
normativa europea sobre los derechos humanos cabe ficilmente en la naturaleza
legalista y judicialmente limitada de la Constitucién del «Common Law», descrita
en los pdrrafos anteriores. Pero los criticos con los derechos humanos, como los
conservadores cuyas opiniones son el tema principal de este articulo, expresan pre-

3 La seccién 19 de la «<HRA» requiere de los ministros que presentan un Proyecto de Ley al

parlamento que hagan una declaracién de que las propuestas del Proyecto Ley son compatibles con los
derechos de la Convencién, o si no lo son, porque el proyecto de ley deberd, sin embargo, ser admitido;
la Comisién Mixta (de la Cdmara de los Lores y la Cdmara de los Comunes) en Derechos Humanos,
informa al parlamento sobre su propia e independiente evaluacién de cada proyecto.
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ocupaciones ligadas a los elementos de la Constitucién politica. Para ellos no estd
claro que el Reino Unido simplemente se haya transformado a si mismo dentro de la
Constitucién del «Common Law». La dificil recepcién de las normas sobre derechos
humanos al menos indica la supervivencia de aspectos de la “Constitucién politica”.

6. UNA DIGRESION: LA CRITICA DE LA IZQUIERDA A LOS DERE-
CHOS HUMANOS

La critica a las normas de derechos humanos en el Reino Unido es importante
politica y constitucionalmente porque fue expresada por el Partido Conservador
en el gobierno y también, como veremos mds adelante, por magistrados. Pero tam-
bién hay criticas por parte de la izquierda. Los Ministros del Interior del Gobierno
Laborista, sobre todo después de “9/11”, fueron tan criticos como sus sucesores
conservadores con algunas decisiones. También hay una critica mds cuidadosa,
articulada y académica, que sigue apoyando la “Constitucién politica” y se resiste
a la aparicién de la “Constitucién «Common Law»”?%. Esta izquierda critica ob-
serva la <HRA» como la permuta del poder desde un parlamento electo al que el
ejecutivo debe rendir cuentas, a un irresponsable (porque es independiente) y no
electo poder judicial. Desde esta posicidn, el desarrollo del Derecho de los dere-
chos humanos es parte de un proceso por el cual una Constitucién esencialmente
“politica”, basada en la supremacia dltima de un parlamento responsable ante los
electores, estd siendo desplazada por un conjunto mds legalista de disposiciones
constitucionales donde la autoridad final, en lo que son cuestiones muy controver-
tidas, recae sobre el poder judicial. Estos criticos desde la izquierda son escépticos
con las reclamaciones judiciales a la administracién imparcial de la ley. Sefialan
que las normas de derechos humanos son a menudo muy controvertidas. Como
tales, deben ser materia del discurso politico, en lugar de ser retirados de la esfera
de lo politico. Lo que estos criticos quieren es un parlamento fortalecido, capaz de
representar los intereses de todos, incluyendo a los menos favorecidos, y capaz de
hacer frente a la vez a los poderes ejecutivos y judiciales. Ellos ven en el parlamento
un érgano mds eficaz que los tribunales en la proteccién de los derechos humanos,
a la luz no sélo de la libertad individual, sino también a la luz de las normas y el
discurso de igualdad social.

2 V.g., A. TOMKINS, Our Republican Constitution, Oxford, Hart Publishing, 2005. Para la dis-
cusién y critica véase G. Phillipson “The Legal Protection of Human Rights: Sceptical Essays”, Public
Law n° 380, 2012 (publicacién revisada).
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El andlisis realizado por los criticos de izquierda ve a la <HRA» como inttil*. La
Ley es buena tocando el violin en los mdrgenes, en la proteccién de los intereses de
las celebridades adineradas que buscan proteger su privacidad, pero, sugieren, que
ha tenido un efecto poco significativo en las dreas donde realmente deberia impor-
tar, en particular, en la guerra contra el terror. Aqui, segtin ellos, el poder judicial
ha encontrado de buen grado que resulta demasiado sencillo mirar hacia otro lado
frente al poder ejecutivo. Dados los poderes de la «HRA», teniendo en cuenta el
texto y la estructura de los derechos de la Convencidn, no ha sido posible proteger
los derechos fundamentales frente al serio desafio del ejecutivo, en cumplimiento de
su agenda de seguridad nacional; y esto es asi, especialmente, en relacién a los indi-
viduos y las minorfas impopulares, que son precisamente las personas que requieren
la proteccién de los derechos humanos.

7. LAS CUESTIONES ESPECIFICAS: LA DEPORTACION DE “ABU QA-
TADA”

La deportacién de «Abu Qatada» («Omar Othman») fue, mds que cualquier
otra cosa, el foco de la oposicién a los derechos humanos europeos liderado por los
conservadores y su ejecutivo®®. Se trataba del reproche habitual de que la normativa
europea en derechos humanos inhibe al ejecutivo del desempefio de sus funciones
bdsicas, en particular, la proteccién de la poblacién. Pero ilustra un cuestionamiento
mds complejo de las razones constitucionales que dan supremacia tltima al Derecho
europeo en derechos humanos: El procedimiento interno de deportacién, una vez
ajustado a las normas de derechos humanos era objeto de revisién por motivo de
dichos derechos humanos.

El Reino Unido deseaba deportar a un hombre que pretendia dar una justifi-
cacién religiosa a los ataques violentos contra civiles”. Inicialmente, la deportacién
se retrasé por dos tribunales del Reino Unido y el TEDH con base en los derechos
humanos. Una de las razones para el retraso fue la de un riesgo real, caso de ser de-
portado, de que «Othman» fuera torturado. Después de unos acuerdos diplomdticos
que fueron aceptados como suficientes para eliminar este riesgo, la deportacién se
retras6 adn mds por el TEDH sobre la base de un riesgo real de que «Othmany» fuera

¥ K. EWING, “The Futility of the HRA”, Public Law, 2004, p. 828-852; K. EWING y J-C
THAM, “The Continuing Futility of the HRA”, Public Law p. 668-693.

3 Theresa May, quien quizds sea la critica mds férrea, era Ministra del Interior en aquel tiempo.

»  Conclusién de la «Special Immigration Appeals Commission» en «Othman v Demandado»

SC/15/2005, pérrafo 79.
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juzgado en Jordania, en base a pruebas obtenidas mediante tortura. Finalmente ese
riesgo, el de que las pruebas obtenidas bajo tortura fueran usadas, fue aceptablemen-
te eliminado en base a un tratado entre el Reino Unido y Jordania. Todo este proceso
llevé muchos afos, fue politicamente controvertido, y causé un distanciamiento
entre el Gobierno del Reino Unido y el Tribunal de Estrasburgo.

Con respecto a la convencién sobre la responsabilidad ministerial ante el parla-
mento, la deportacién de «Abu Qatada» planted pocas dificultades politicas y el par-
lamento ampliamente apoyé las acciones del Ministro del Interior. Las restricciones
legales sobre las acciones del Secretario del Interior fueron significativas. El Ministro
del Interior utilizo una potestad estatutaria para la deportacién de una persona, en
razén de que su presencia en el Reino Unido sea contraria al interés publico®. Bajo el
sistema original, en la década de 1970, no existia recurso alguno ante los tribunales,
pero el deportado podia recurrir ante un “panel asesor independiente”. Este panel
fue establecido por el Ministro del Interior usando la Prerrogativa Real, que no tenfa
ninguna base estatutaria’’, actué en secreto y su papel fue meramente el de asesorar
al ministro®®. A raiz de una sentencia adversa del TEDH, el panel fue sustituido por
la «Special Immigration Appeals Commission (SIAC)». Como su predecesor, este
tribunal tiene poderes para reunirse en secreto y decidir los casos sobre pruebas que
no se dan a conocer al reclamante. Sin embargo, su existencia demuestra una cultura
constitucional transformada y la aceptacién de los estdndares en derechos humanos
de la Constitucién moderna. A diferencia del panel asesor, la «SIAC» tiene estatus
de Alto Tribunal y puede evitar una deportacién si es injustificada o pudiera violar
los derechos humanos del deportado. En relacién a las pruebas secretas, usa medidas
que tienen por objeto compensar lo que podria de otro modo ser una violacién del
derecho humano bdsico a un procedimiento contradictorio. Debemos recordar que
la restriccién de un proceso contradictorio puede ser compatible con el articulo 5
(4) o el articulo 6 de la Convencidn, en la medida en que haya medidas adecuadas
de “contrapeso™. Estas pueden incluir el uso de “defensores especiales™, que son

utilizados por el «SIAC».

% «Immigration Act 1971, section 3(5)».

Nota del Traductor. El autor se refiere aqui a una «statutory basis». Esto significa que la auto-
ridad legal proviene de una ley del parlamento en lugar de un principio del «Common Law».
3 Véase ST «R v Secretary of State for Home Affairs exparte Hosenball» 1 WLR 766, 1977.
¥ ST «A v UK» 49 EHRR 29 [205], 2009.

40

37

La «Security» aclaré el papel de los abogados que representan los intereses del demandante.
Tienen derecho a ver la prueba secreta, pero no deben discutirla con el solicitante. El Tribunal Europeo

dio cierto apoyo al uso de abogados especiales en «Chahal v UK» 23 EHRR 413, 1997, pdrrafo 144.
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En el Caso «Abu Qatada» ante el «SIAC», siguiendo un procedimiento cerrado,
se considerd que la propuesta de deportacién era compatible con la Convencién de
derechos. Ciertamente, existia el riesgo de que fuera juzgado, en Jordania, sobre la
base de pruebas obtenidas mediante tortura. Siguiendo la jurisprudencia de Estras-
burgo, la «SIAC» tuvo que decidir si la materializacién de este riesgo serfa, dadas las
circunstancias del caso, una violacién “flagrante” del articulo 6 del CEDH. Para la
«SIAC», cuya decisién fue confirmada por la Corte Suprema del Reino Unido, se
trataba esencialmente de una cuestién factual a ser decidida mediante el cuidadoso
examen y valoracién de las pruebas particulares del caso «Abu Qatada». Y resolvié
que, si bien pueden existir violaciones del articulo 6 en Jordania, éstas no serfan,
teniendo en cuenta todas las pruebas, “flagrantes™'. EI TEDH, sin embargo, adopté
una linea diferente. El hecho de que hubiera un “riesgo real” de utilizacién de prue-
bas obtenidas bajo tortura era, de por si, suficiente para demostrar que la violacién
del articulo 6 era “flagrante”. Una vez que esta premisa fue aceptada, el examen mds
detallado del peso de las pruebas fue irrelevante. El TEDH explicité una regla: Un
riesgo real del uso de pruebas obtenidas bajo tortura es una razén suficiente para
evitar una deportacién®. En contraste, para el «SIAC», el riesgo real habfa sefialado
la necesidad de una averiguacién mds intensiva de las pruebas para determinar si, en
realidad y ponderadamente, este riesgo era tan grave como para causar una negacion
completa de la imparcialidad del juicio a «Abu Qatada.

Un contraste similar entre el enfoque europeo y del Reino Unido ha surgido en
otros contextos, como es el uso de pruebas secretas en los procedimientos de lucha
contra el terrorismo, y el uso de testimonios por referencia en los procedimientos
penales. El Tribunal de Estrasburgo ha tendido a proteger la esencia de un juicio
justo considerando que la prueba basada “exclusivamente o decisivamente” en prue-
bas secretas o por referencia necesariamente constituye una violacién; mientras, los
tribunales del Reino Unido, basindose en los principios del «Common Law», dan
mucho mayor peso a la capacidad de los jueces, ejerciendo su discrecionalidad, pro-
porcionando un juicio que es, en general, justo®.

Por lo tanto, uno de los puntos en los que la integracién de los derechos hu-
manos europeos con los derechos que informan la Constitucién «Common Law»
parece fallar es cuando el TEDH estipula una regla absoluta. Lo hace, cuando insiste
en que las interferencias admisibles en la aplicacién de los derechos estdn limitadas

4 ST «Othman v Secretary of State for the Home Department» UKSC 10, 2010.
2 ST «Othman v UK» 55 EHRR l, 2012.
# ST «R v Horncastle» UKSC 14, 2009; cf «Al-Khawaja v UK» 54 EHRR 23, 2012.
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por la necesidad de garantizar la “esencia” —el derecho bdsico— de un derecho. El
ejercicio de ponderacién de los tribunales nacionales refleja el enfoque adoptado por
el ejecutivo (aunque puede que llegue a conclusiones diferentes). En tltima instan-
cia, este enfoque estd en contradiccién con la perspectiva del TEDH, cuando éste
expone los limites de interferencia admisibles.

8. TEMAS ESPECIFICOS: EL PARLAMENTO Y LOS VOTOS DE LOS RE-
CLUSOS

Ademds de la frustracién del ejecutivo, ilustrada por el caso de «Abu Qatada,
hay una segunda critica, con base constitucional, referida a la aplicacién del sistema
europeo de derechos humanos en el Reino Unido, y que plantea la cuestién de la
adecuada deferencia que debe mostrarse, dentro del contexto de los derechos huma-
nos, con la voluntad de una asamblea electa.

Al igual que en la aplicacién del Imperio de la Ley al ejecutivo, discutido en la
seccién anterior, los criticos no pueden argumentar razonablemente que las normas
de derechos humanos sean irrelevantes en lo que concierne al parlamento del Rei-
no Unido debido a su “soberanfa” o simplemente a su condicién de 6rgano electo.
Como se dijo anteriormente, la teorfa tradicional de la “soberania del parlamento”
siempre reconocié los restrictivos efectos de la cultura o de la “opinién”. El parla-
mento se “auto corrige”, en el sentido de que los efectos opresores de la legislacién
pueden ser remediados a través de elecciones generales. La convencién constitucio-
nal que establece que el parlamento no deberfa legislar tirdnicamente® debe ser res-
taurada hoy, como la exigencia al parlamento de que legisle de un modo que respete
las normas de derechos humanos. Para los tribunales, sélo las palabras mds claras de
una ley pueden derrotar la presuncién de que el parlamento tiene la intencién de
legislar de manera compatible con las obligaciones internacionales del Reino Unido.
Después de todo, fue el parlamento quien proclamé la «<HRA» de 1998.

El foco de la tensién entre las instituciones de Estrasburgo y el parlamento
del Reino Unido concernié a la inhabilitacién para el voto de los presos en el Rei-
no Unido. La legislacién del Reino Unido elimina el derecho al sufragio de todos
los presos condenados. Aunque los tribunales del Reino Unido confirmaron que
la prohibicién estd dentro del margen de apreciacién del Reino Unido, el TEDH,

# PP CRAIG, Public Law and Democracy in the UK and the USA, OUP, Oxford, 1991, Capi-
tulo 1.

# Véase nota 10, supra.
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sostuvo que el cardcter absoluto de la prohibicién violaba el articulo 3 del Primer
Protocolo —la prohibicién se aplica a todos los presos, automdticamente y sin refe-
rencia a factores individuales*—. A consecuencia de la sentencia ha habido intentos
de hacer cumplir el derecho de los presos a votar mediante una legislacién nacional,
pero todos han fracasado. Esto se debe a que, como se dijo anteriormente, la <HRA»
de 1998 no otorga a los jueces del Reino Unido el poder de dejar al margen aquella
legislacidn, aunque sea claramente incompatible con los derechos del Convenio; ni
los jueces tienen autoridad para fijar cualesquiera esquema particular para el voto
recluso.

EI TEDH ha reiterado su posicién y ha dejado claro que el Reino Unido debe
satisfacer la obligacién de dar cumplimiento a las sentencias de la Corte”. El parla-
mento del Reino Unido, sin embargo, ha continuado, mediante votaciones libres, y
apoyo tanto a izquierda como a derecha, haciendo valer su oposicién al voto de los
reclusos. Esta postura ha sido respaldada por el ejecutivo. De acuerdo con un plazo
fijado por el TEDH, el gobierno del Reino Unido trasladd sus propuestas legislativas
en 2012. Una Comisién Mixta del parlamento, considerd estas propuestas durante
un afo y, en diciembre de 2013, recomend$ que los presos, cumplidores de una
condena igual o menor a doce meses, debieran tener derecho a votar. En septiembre
de 2014, el «Committee of Ministers»*®, aceptando un compromiso para poner fin
a la prohibicién total, amplié el plazo hasta septiembre de 2015 (después de las
elecciones generales).

La prohibicién tiene tres caracteristicas que pueden explicar por qué, para sus
opositores, desaffa la autoridad democrdtica del parlamento. En primer lugar, el
tema refleja la naturaleza evolutiva de las normas sobre derechos humanos. El texto
del articulo 3 del Protocolo no garantiza expresamente el derecho general al voto,
por no hablar de un derecho de los presos. El derecho a votar estaba implicito en el
articulo 3. Para los criticos es un requerimiento que ha sido desarrollado por los jue-
ces europeos mediante su propia autoridad - no es una inferencia necesaria a partir
del texto de 1950. En segundo lugar, como un derecho implicito o inherente, estd

% ST «Hirst v UK» 42 EHRR 41, 2006. Es el estatuto, la «Representation of the People Act
1983», lo que estd realmente en cuestién. El articulo 3 no requiere que se le permita votar a todos los
presos y al demandante en «Hirst», a un asesino convicto, se le habria negado el voto bajo un esquema
compatible; la Corte Europea, sin embargo, se negé a tratar la aplicacién como «actio popularis».

4 ST «Greens v United Kingdom» 53 EHRR 21, 2011.

#  Nota del Traductor: El «Committee of Ministers» es el 6rgano de decisién del Consejo de
Europa. Sus responsabilidades incluyen la supervisién de la ejecucién de las sentencias del Tribunal de
derechos humanos.
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sujeto a restricciones razonables. Sobre éstos, el TEDH permite un amplio margen
de apreciacién. Por lo tanto, reconoce que el alcance del derecho a votar es un tema
sobre el cual las personas razonables pueden discrepar. La funcién de la Corte es
exponer los limites de ese desacuerdo. En tercer lugar, desde el punto de vista de los
criticos, el Tribunal estd imponiendo una regla arbitraria. Pueden estar de acuerdo
en que la eliminacién del sufragio a aquellos condenados por ilicitos penales no debe
ser automdtica, sino que debe reflejar factores variables tales como la gravedad del
delito y sus circunstancias, incluyendo las circunstancias del delincuente. Pero son
precisamente estos factores los que ya se tienen en cuenta en la resolucién judicial
sobre si encarcelar o no. El Tribunal no parece abierto al argumento de que la discre-
cionalidad judicial sobre si encarcelar o no abarca los mismos factores que podrian
ser relevantes para la eliminacién del derecho de sufragio®.

La cuestidn de los votos de los reclusos es significativa porque atraviesa todos los
partidos y estd sostenida por el criterio de que el derecho de un parlamento electo
a hacer leyes estd siendo incorrectamente limitado por el TEDH. En la medida en
que sea posible generalizar, el sentido de la interferencia indebida estd referido a
cuestiones relacionadas con derechos implicitos o inherentes sobre los que a los par-
lamentos nacionales se les da un mayor margen de apreciacidn, y creen los criticos,
que el TEDH ha ejercido su funcién de revisidn sobre estas cuestiones, mediante la
imposicién de una norma arbitraria. Por supuesto hay un montdn de diputados que
también apoyan la extensién al derecho al voto al menos a algunos presos o que apo-
yan el papel del TEDH, pero piensan que es una cuestién de legislacién ordinaria.

9. EL PODER JUDICIAL DEL REINO UNIDO Y EL TRIBUNAL EURO-
PEO DE DERECHOS HUMANOS

Hay un tercer y significativo eje de criticas que proviene de algunos altos miem-
bros de la judicatura. Se refiere a la relacién de los tribunales con el TEDH después
de la promulgacién de la <HRA» en 1998.

Ha habido un nimero de casos en los que jueces del Reino Unido, incluida la
Corte Suprema, tras un andlisis cuidadoso y detallado de los derechos de la Con-
vencién, se han pronunciado en desacuerdo con el TEDH, interpretando de forma
diferente el texto de la Convencién. Ejemplo de ello son los supuestos sobre las

# Este punto se construyé en «Sumption SCJ» in «R (Chester) v Secretary of State for Justice»

UKSC 63, [2013] pdrrafo 135. Para los criticos del argumento, éste fue reforzado por «Scoppola v
Italia» (2013) 56 19 EHRR donde las restricciones italianas, basadas en la gravedad del delito y los
factores personales, se permitieron.
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bases de datos de perfiles de ADN en manos de la policia, la politica de detenciones
y cacheos aleatorios en el contexto de la lucha contra el terrorismo, y los casos sobre
el voto de los reclusos (mencionado anteriormente). Hay también tensiones relativas
al derecho a un juicio justo, y temas tales como el derecho a guardar silencio, y el
uso de testimonios por referencia. Si estos asuntos vuelven entonces a los tribunales
del Reino Unido, los casos ulteriores deberdn ser decididos a la luz del enfoque de
Estrasburgo, lo que en ocasiones se hace con judicial renuencia®.

En virtud del articulo 2 de la «<HRA», los tribunales del Reino Unido deben
“tener en cuenta’ las decisiones del TEDH al decidir casos bajo la «<HRA». Hay
diferentes puntos de vista judiciales sobre lo que esto significa. La principal interpre-
tacién judicial es la del llamado principio del “espejo”. Bajo éste, la <HRA» autoriza
a los jueces del Reino Unido a proporcionar el mismo nivel de garantias en derechos
humanos que disponga el TEDH —no menos (porque simplemente animaria a cual-
quier reclamante a llevar su caso a Estrasburgo), pero tampoco mds: el principio del
“espejo” se resiste igualmente a una interpretacién mds generosa de los derechos hu-
manos en el Reino Unido—. Sobre esta base, los tribunales del Reino Unido seguirdn
las asentadas y autorizadas declaraciones del Derecho de la Convencién dadas por el
TEDH, y lo hardn incluso si significa darle la vuelta a su propio, reciente, cuidadoso
y razonado andlisis de los mismos derechos de la Convencién. El principio del “espe-
jo”, sin embargo, no requiere de los tribunales del Reino Unido que sigan cualquier
linea interpretativa particular cuando las resoluciones de Estrasburgo no estén claras
o acreditadas, cuando estén basadas simplemente en una evaluacién diferente de la
proporcionalidad en el caso concreto, o cuando estén basadas en un malentendido
de la situacién juridica interna’'.

Un niimero de jueces britdnicos, incluido el recién jubilado «Lord Chief Justice»*
(de hecho, a la cabeza del poder judicial), han comenzado a sugerir que los tribunales

30 ST «Secretary of State for the Home Department v AF» (3) [2010] 2 AC 269; por su interés,
véase el pdrrafo 70.

1 ST «R (Ullah) v Special Adjudicator» [2004] AC 323, pdrrafo 20.

> Nota del Traductor. El «Lord Chief of Justice of England and Wales» es el Presidente de los Tribu-
nales de Inglaterra y Gales, y Presidente de la «Sala de lo Penal del Tribunal de Apelacién» que conoce de los
recursos de la «Crown Court» (que decide sobre los casos penales graves en primera instancia, pero también
conoce de los recursos, en relacién con los delitos menos graves, de los «Magistrates Courts»). Es el mds alto
tribunal y se ocupa exclusivamente de los casos penales en Inglaterra y Gales (Irlanda del Norte tiene sus
propios tribunales y Escocia su propio sistema legal). Ademds se ocupa de los recursos sobre los «points of
law» (cuestiones juridicas, no ficticas) de importancia general que radiquen en la Corte Suprema del Reino
Unido (tales apelaciones en casos criminales son relativamente inusuales). Esta situacién como “cabeza del
Poder Judicial” es una consecuencia de la «Constitutional Reform Act 2005». Esta Ley transfirié funciones
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britdnicos podrian tomar por si mismos una posicién mds fuerte y firme. En sus escritos
académicos y conferencias algunos jueces han criticado el papel del TEDH> por actuar
més alld de su mandato original de proporcionar un baluarte contra el totalitarismo.
Mds bien, desde este punto de vista, se ha convertido en un tribunal constitucional para
Europa, que, sin autoridad constitucional adecuada, interfiere impropiamente en las de-
cisiones de las bien ordenadas democracias que acttian en consonancia con el Estado de
Derecho. Otros magistrados, también en escritos académicos y conferencias, han sugeri-
do que la atencién ha estado demasiado enfocada en los precedentes de los derechos de
la Convencién (que son en ultima instancia definidos por Estrasburgo) y la «<HRA»*.
Esto, se sugiere, ha socavado el desarrollo del «Common Law». Como se mencioné
anteriormente, el «Common Law» contiene una fuerte presuncién a favor de la libertad
negativa, sin embargo, en los tltimos afios ha desarrollado su propia concepcién de los
“derechos fundamentales”. En opinién de estos jueces, el «Common Law» puede, en
algunas circunstancias, servir como una base mds sélida para el desarrollo, en el ordena-
miento jurfdico, de las normas sobre los derechos humanos.

En este sentido, que la «Common Law» tenga una fuerza paralela a la de la Conven-
cién, también se ha reflejado en las decisiones judiciales, donde los jueces deben hablar
con autoridad juridica en lugar de con sus opiniones personales. Asi, el principio del “es-
pejo”, que se menciona mds arriba, ha sido limitado, juridicamente, por el parecer de que
los aspectos fundamentales de la ley britdnica no deban ser anulados por las decisiones de
la Cdmara de Estrasburgo, algo que también podria aplicarse incluso a un principio claro

legales significativas del «Lord Chancellor» al «Lord Chief Justice». Esta Ley también establecié un Tribunal
Supremo del Reino Unido que asumi6 los poderes judiciales de la Cdmara de los Lores, creando asf una
separaciéon mds clara de poderes. Para una rdpida comprensién de la compleja estructura legal en el Reino
Unido, véase el esquema publicado en la Web de la propia Corte Suprema donde se puede encontrar mucha
informacién adicional. Disponible en Web de consulta 16 de noviembre 2014:
hetps://www.supremecourt.uk/docs/supreme-court-and-the-uks-legal-system.pdf

hetps://www.supremecourt.uk/about/uk-judicial-system.html

hetps://www.supremecourt.uk/about/index.html
% V. gr., LORD SUMPTION (a serving Supreme Court Justice) “The Limits of Law”, 27th

Sultan Azlan Shab Lecture, Kuala Lumpur, 20 November 2013; LORD HOFFMANN “The Univer-
sality of Human Rights” Judicial Studies Board Annual Lecture, 19 March 2009.

54

Véase, por ejemplo, las conferencias de «Lord Judge» a la «Judicial Studies Board» en 2010
y la «Constitution Unit» de 2013 argumentando en contra de una preferencia automdtica por la Con-
vencién por encima del «Common Law», junto con las Conferencias de «Sir John Laws ‘Hamlyn»
argumentando que importantes virtudes del «Common Law» se estdn perdiendo. El actual Presidente
de la «<UKSC» tiene una vision mds matizada: “The role of judges in human rights jurisprudence: a
comparison of the Australian and UK experience”, Conferencia en Melbourne, Melbourne, Victoria, 8
de agosto de 2014.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 93-120



La Ley de Derechos Humanos bajo amenaza. El desaffo a la Ley de derechos humanos en el Reino Unido 113

del Derecho de la Convencién que hubiera sido establecido por la Gran Sala (aunque
s6lo fuera como una “posibilidad teérica”)*>. Mds recientemente, la «Supreme Court» ha
hecho hincapié en que la Convencién no establece nada mds que una abstracta gama de
garantfas y valores subyacentes, con los que la legislacién nacional debe ser compatible.
La forma en que dichas garantias se redinan y los valores se defiendan es una cuestién
de Derecho interno, incluidos los principios fundamentales de la «Common Law». El
desarrollo y la relacién del Derecho nacional, las leyes y la «Common Law», es, por lo
tanto, la atencién principal de los tribunales®.

También ha habido casos de criticas y desacuerdos enérgicamente redactados
entre la Corte Suprema del Reino Unido y el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. «<R v Horncastle» [2009] UKSC 14, en particular, involucré a la «Supre-
me Court» en criticas a las sentencias de la Sala. Esta dltima habia sugerido que
una condena penal basada “en su totalidad o principalmente” en testimonios por
referencias siempre iba a producir una violacién del articulo 6, no importa qué
otras salvaguardias legales y de «Common Law» existieran”’. Del mismo modo, la
predileccién entre algunos jueces por un enfoque basado en el «Common Law», en
lugar de por uno exclusivamente basado en los derechos de la Convencién, se puede
encontrar en «Kennedy v Information Commissioner» [2014] UKSC 20. El deman-
dante argumentd que el derecho a “recibir informacién”, del articulo 10 CEDH, le
otorgaba el derecho a obtener informacién en poder de un organismo publico, que
el organismo publico de otra manera estarfa poco dispuesto o en absoluto dispuesto
a revelar. En el pasado, notoriamente, el derecho a recibir informacién en virtud del
articulo 10 se ha aplicado no sélo a aquellos que estdn dispuestos a proporcionar
informacidn, sino a aquellos a los que se les impide por ley o politica gubernamental
hacerlo. En «Kennedy» habia dos opciones disponibles para la «Supreme Court.
Una era la de aceptar, desarrollar y aplicar un general, aunque incierto, principio,
fundamentado en los casos recientes de Estrasburgo. Este principio sugiere que, en
algunas circunstancias, el articulo 10 podria imponer el deber de revelacién, incluso
si las autoridades publicas no estuvieran dispuestas. Pero la mayoria de los jueces
dudaban de si este nuevo principio gozaba de certeza juridica, y no se inclinaban en
favor de su especificacién y desarrollo como un principio en la legislacién del Reino
Unido. En cambio, la mayorfa preferfa aplicar el principio de “justicia abierta” que

5 ST «Manchester CC v Pinnock» [2010] UKSC 45, pdrrafo 48.
56 ST «Osborn v Parole Board» [2013] UKSC 61, pérrafo 54-63.
%7 Una crisis mds profunda fue evitada cuando la Gran Sala sostuvo contra una condena basada

en exclusiva o con decisivos testimonios de oidas, que dicha regla no era absoluta - «Al-Khawaja v UK»

(2012) 54 EHRR 23.
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se encuentra en el «Common Law». Esto, argumentaron, podria proporcionar una
solucién para el reclamante, como minimo tan buena como, y tal vez mds generosa
que una solucién basada en el articulo 10. Los menos, por el contrario, estaban dis-
puestos a aceptar, adaptar y aplicar al caso los avances de Estrasburgo.

Como ilustra la diferencia entre jueces que se produjo en «Kennedy, el escepticis-
mo sobre el Derecho Europeo de derechos humanos no es universal. Un montén de jue-
ces guardan silencio sobre el tema, o dan la bienvenida al poder que la <HRA» les da para
hacer justicia en los casos particulares y no tienen preocupacién alguna por la autoridad
del TEDH. Sin embargo, la posicién escéptica expresada por los magistrados superiores
ha encontrado un lugar en la jurisprudencia, y por lo tanto, es parte de la critica consti-
tucional mds general del Derecho europeo de derechos humanos, a los que este articulo
se reflere. Lo que también estd claro, a partir de esta dimension judicial de la critica, es
que la cuestién no trata sobre una reticencia a aceptar las normas de derechos humanos,
sino mds bien sobre la forma y contenido del enfoque europeo y la facilidad con la que
éste se integra en el «Common Law». En «Kennedy», la mayorfa pensaba que la «Com-
mon Law» ofrecfa un enfoque mds simple, seguro y potencialmente mds generoso, que
el disponible a través de la Convencién.

10. SOLUCIONES PROPUESTAS

Las criticas que se han discutido anteriormente son parte de la agenda politica
y es probable que permanezcan como temas vivos mds alld de las elecciones gene-
rales en 2015. No olvidemos que fueron los Conservadores, desde el 2010 a 2015,
el partido dominante en la coalicién de gobierno, y quienes estdn llevando a cabo
una agenda para cambiar el enfoque del Reino Unido con respecto a las normas de
derechos humanos. El Partido Laborista y el Liberal Demdcrata apoyan la reforma,
mientras que no suponga un cambio radical.

10.1. Derogacién de la HRA y renuncia al CEDH

Las reformas sugeridas son, en primer lugar, las que se refieren a la <HRA». Esta
es una ley ordinaria del parlamento del Reino Unido, y por lo tanto (no importa
cual fundamental sea) puede ser modificada o derogada por otra ley. La derogacion
o modificacién no tendrfa necesariamente el apoyo de la Cdmara de los Lores (de
cuyo apoyo, incluso en una cuestién constitucional importante, puede prescindirse
después de un afio de espera)’®.

%8 «Parliament Acts 1911/1949»; cf «Jackson v Attorney General» [2005] UKHL 56.
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Pero no tendria mucho sentido la derogacién a menos que el Reino Unido
también renunciara a la Convencidn y se retirara del Consejo de Europa. De lo con-
trario, seguirfa habiendo demandas en Estrasburgo y seguirfa siendo, por lo tanto, el
deber del Reino Unido dar cumplimiento a las sentencias del TEDH. En cualquier
caso, la retirada tendrfa enormes e impredecibles efectos. Dificilmente hubiera sido
posible con otro gobierno de coalicién. Por otra parte podria ser imposible de hacer
(por lo menos dificil) sin dejar de ser a la vez miembro de la Unién Europea. En
virtud del Tratado de Lisboa, pertenecer al Consejo de Europa se estd convirtiendo
en una condicién para ser miembro de la UE. Por otra parte, la Unién en si misma
precisa adherirse a la Convencién, en virtud del Tratado de Lisboa y el Protocolo 14
del CEDH. No obstante, la retirada del Consejo de Europa fue en 2014, una de las

opciones que los conservadores estaban considerando™.

10.2. La sustitucién de la <HRA» por una “Declaracién de Derechos” britdnica

Un segundo 4mbito de la reforma propuesta es la sustitucién de la <HRA» por
la llamada “Declaracién britdnica de derechos”, que se ajustarfa a una valoracién
britdnica de los derechos humanos. Esto, presumiblemente, implicard la derogacién
de la <HRA» y apartarse del principio del “espejo” (descrito anteriormente). La efi-
cacia de dicha reforma fue puesta en duda. En efecto, la Comisidn, creada en 2010
y encargada de examinar las referencias para una Declaracién de derechos britdnica
no pudo ponerse de acuerdo sobre los principios bdsicos. En primer lugar, no hay
nada que impida en este momento la promulgacién de leyes que den efecto a una
valoracién de los derechos de la Convencién mds generosa con los reclamantes de lo
que lo serfa Estrasburgo. Una interpretacién mds restrictiva, por otro lado, simple-
mente llevarfa a los reclamantes a plantear sus casos ante Estrasburgo. Una segunda
duda es si realmente es posible identificar claramente derechos “britdnicos”. La teo-
rfa considera los derechos fundamentales universales. Este punto de vista se siente
incémodo con la idea de que los derechos sean afirmados mediante caracteristicas
nacionales. Bajo el Convenio, como bajo todos los instrumentos internacionales,
ya existe un concepto bien desarrollado del “margen de apreciacién” por el que las
diferencias nacionales pueden ser reconocidas estando sujetas al tope de revisién de
un tribunal internacional. También hay un problema adicional en el Reino Unido.
Todo el concepto de “lo britdnico” estd en disputa. Hay una continua “devolucién”

? Véanse los comentarios del «Secretary of State for Justice» (miembro del Consejo de Minis-

tros, pero hablando como politico conservador) el 30 de diciembre de 2013.
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de la autoridad constitucional a las “naciones” que conforman el Reino Unido®.
De hecho, el Reino estd cada vez mds desunido, ya que las reclamaciones se hacen
en nombre de una marcada cultura irlandesa, escocesa, galesa y norirlandesa, en
ausencia de una marcada cultura inglesa. Cémo puede ser traido todo esto a una
“Declaracién britdnica de derechos”, es algo que no estd claro. Ademds de las refe-
rencias al juicio por jurado, la mayor parte del debate discurre acerca de si dar peso a
los derechos basados en los objetivos sociales y econémicos, tales como los derechos
al bienestar, la vivienda, etc. Esto, por supuesto, sélo incrementa las bien conoci-
das cuestiones acerca de si tales objetivos deberfan ser expresados como “derechos”,
dado que implican grandes preguntas acerca de la politica social y la distribucién de
los recursos, asuntos —argumentan los criticos— esencialmente politicos, en lugar de

propios de la esfera judicial.

10.3. La reforma del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El segundo eje serio de la reforma estd relacionado con el TEDH. Por lo que
hemos visto, las sentencias de este Tribunal, especialmente cuando imponen una
regla basada en el limite al ejercicio de un amplio margen de apreciacién, estarfa en
el corazén de gran parte de las criticas.

Hay acuerdo en la existencia de grandes problemas, con base principalmente en
una enorme acumulacién de casos ante la Corte. El Consejo de Europa y los Estados
signatarios siguen buscando soluciones a través de cambios, principalmente respecto
al proceso y los criterios de admisién.

Sin embargo, un tribunal mis eficiente no es un objetivo desde la perspectiva de
los criticos en el Reino Unido. Para ellos, la Corte estd yendo demasiado lejos en la
introduccién de estdndares constitucionales/legales comunes en Europa. Esto contrasta
con los que alegan que su propdsito original es el de ser un baluarte contra las politicas
potencialmente totalitarias. Estd claro que a partir de algunos de sus primeros casos, el
Tribunal no se ha limitado a las flagrantes y sistemdticas violaciones de los derechos hu-
manos o a indicar las acciones que ponen en peligro los fundamentos de la democracia.
Mis bien ha aplicado las normas de derechos humanos, en toda una gama de asuntos
ordinarios que surgen en sociedades con instituciones democrdticas eficaces, y en algunos
estados, larga tradicién democrdtica. En uno de estos tempranos casos (ocupandose de
las leyes de ilegitimidad de Bélgica) el disidente juez britdnico (Fitzmaurice) argumenté
que habfa un umbral de gravedad que necesitaba ser traspasado antes de que un tema

% En septiembre 2014 el pueblo en Escocia voté en contra de la independencia total, pero lo

hicieron en el contexto de promesas de ampliacién de las competencias transferidas.
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comprometiera incluso a los derechos humanos; y que las normas nacionales de Bélgica
sobre la ilegitimidad no cumplian con ello. La suya fue una opinién disidente. El punto
de vista predominante siempre ha estado en contra de limitar la competencia de la Corte
sélo a graves violaciones. Sin embargo el problema filoséfico sigue siendo: ;Bajo qué
principio (qué filosofia de los derechos humanos) decimos: ésta es una materia de una
importancia tan fundamental que debe ser removida de aquello que concierne a las au-
toridades nacionales, en una democracia que funciona? El derecho positivo del Tribunal
No proporciona una respuesta.

Sin embargo, el Protocolo 14 ha introducido un nuevo criterio de admisibili-
dad del Tribunal: Que el solicitante debe haber sufrido un “perjuicio importante”,
de lo contrario, la solicitud serd rechazada a menos que el respeto a los derechos
humanos requiera un examen del fondo del asunto. No estd claro por el momento
si este nuevo criterio ha marcado mucho la diferencia.

El Reino Unido, bajo la coalicién conservadora, jugé plenamente su papel en el
proceso de reforma que ha dado lugar a la apertura a la firma de los Protocolos 15 y
16. El Protocolo 15 modifica el Preimbulo de la Convencién. Afirma el concepto de
subsidiariedad que obliga a los Estados nacionales a tener la responsabilidad princi-
pal de garantizar los derechos humanos y que, al hacerlo, disfrutan de “un margen de
apreciacién” pero siguen estando sujetos a la “supervisora jurisdiccién” de la Corte.
No hay ningtin cambio en el texto de la Convencién de derechos. El Predmbulo
tiene una persuasiva autoridad sobre cémo se interpretan los derechos del Convenio.
Sin embargo, el nuevo texto es estudiadamente ambiguo: no hay nada que indique
el alcance del margen de apreciacién en cualesquier situacién, ni la intensidad de la
supervision del Tribunal. El efecto puede ser mds simbdlico que real.

El Protocolo 16 permitird que los tribunales nacionales soliciten opiniones con-
sultivas al Tribunal. Estas no pueden ser generales, sino que deben estar en el contex-
to de un caso (es decir, y al parecer, no en el contexto de una propuesta legislativa).
Si el Tribunal acepta la solicitud, el dictamen se emitird por la Gran Sala. Estas
opiniones consultivas no son vinculantes. El Protocolo n° 16 puede aumentar la
autoridad de los tribunales nacionales; pero por otro lado, también pudiera ser visto
por los criticos como un medio para restringir atin mds la independencia de criterio
y el desarrollo del Derecho nacional por los tribunales nacionales.

El Reino Unido sugirié otras reformas que no han encontrado aceptacién. El
borrador del Reino Unido para la Declaracién de «Brighton»®' propuso, entre otras

' Parte del proceso de reforma conduce a los Protocolos 15 y 16. El proyecto del Reino Unido

es de 23 de febrero de 2012; la dltima Declaracién de «Brighton» fue de 20 abril de 2012.
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cosas, que la jurisdiccién de la Corte debia limitarse a aquellas cuestiones en las que
hay un principio importante del Derecho de los derechos humanos en juego, o que
sea un asunto tan serio, que la intervencién del Tribunal en el nivel internacional se
justifique. El Reino Unido también propuso que, excepto en cuestiones muy graves,
la aceptacién por parte de los tribunales nacionales de una opinién consultiva sig-
nificarfa que el derecho de acceso al TEDH, involucrado en la materia cuestién de
la opinién consultiva, se perderia. No existe tal disposicién en el Protocolo 16. La
mds radical de las propuestas fracasadas del Reino Unido fue la de negar el derecho
de reclamacién, cuando el asunto coincidiera con el de una cuestién que ya hubiera
sido plenamente motivada, en términos de derechos humanos, por el mds alto tri-
bunal nacional (es decir, un tribunal supremo o constitucional). Como se mencioné
anteriormente, hay una serie de casos en el Reino Unido, que de haber sido efectiva
la propuesta, no podrian haber sido oidos en Estrasburgo.

A largo plazo, el objetivo de las propuestas del gobierno conservador es que la Corte
se ponga en una posicién en la que pueda centrarse en violaciones sistemdticas y gene-
ralizadas, problemas sistémicos y estructurales en las leyes de un pais, pricticas o insti-
tuciones y cuestiones importantes de interpretacion. La hipétesis serfa que, en un buen
funcionamiento de las democracias caracterizadas por el Estado de Derecho aplicado por
un poder judicial independiente, el papel del TEDH estarfa muy disminuido. Su foco
radicarfa (cada vez lo es mds de todos modos) en Rusia y los Estados de Europa del Este
que todavia estdn luchando para poner en prictica estos principios, en los que el Tribunal
estarfa realizando la funcién para la que fue creado. Los defensores del sistema actual
argumentan que si el rango de la Corte se reduce de esta manera, los paises democréticos
dejardn de ser capaces de mostrar a Rusia y los Estados de Europa del Este, un buen
ejemplo. Tienen miedo de que, en realidad, la Corte pudiera ser neutralizada.

11. CONCLUSIONES

La «<HRA» de 1998 es una forma de compromiso constitucional. Es uno de los
pilares centrales de la “nueva Constitucién” del Reino Unido, que sitda los derechos
humanos en el centro y que ha supuesto un reequilibrio significativo a favor del Es-
tado de Derecho y un enfoque mds “escrito” y “legalista”. Al mismo tiempo, la Ley
acomoda aspectos de la “Constitucién politica” tradicional. A través de su reconoci-
miento de la soberania tltima del parlamento y a través del recurso a la declaracién
de incompatibilidad, se crean las condiciones para un “didlogo” sobre los derechos
humanos entre los tribunales, el parlamento y el ejecutivo, particularmente sobre los
complejos casos en los que el equilibrio de derechos e intereses publicos es polémico.
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Pero tal didlogo, con la posibilidad de que, al final, sea el juicio politico del
parlamento y el ejecutivo el que deba prevalecer, es incompatible con la mdxima au-
toridad de la Convencién y el TEDH. La «<HRA» y las obligaciones del Reino Unido
en virtud del Convenio son, en esa medida, incompatibles entre si. Los defensores
de los derechos humanos europeos ven aqui un problema. Ellos apoyan la nueva
hipétesis constitucional con su afirmacién de la primacia dltima de “ley” sobre la
“politica”; la supremacia final del TEDH es una de las principales caracteristicas de
éste. Pero para los criticos, cuyos puntos de vista han sido el tema de este trabajo, el
problema radica en que la Corte tiene la tltima palabra (directa o indirectamente)
en el didlogo. No pueden aceptar una restriccién constitucional que no sea respon-
sable ante un parlamento democrdticamente elegido.

Como se ha destacado, el propdsito, no es negar la importancia de los dere-
chos humanos en una Constitucién moderna, lo que implicarfa la nostalgia de una
Constitucién que hace mucho tiempo que se ha ido. Como los ejemplos anteriores
demuestran, la critica se centra en cuestiones en las que los motivos de la mdxima
autoridad del TEDH pueden ponerse en duda y son discutibles. Estos son temas en
los que la autoridad de la Corte se puede encontrar claramente en el Derecho posi-
tivo (ella estd actuando de manera compatible con el Derecho internacional), pero
donde hay, para los criticos, razones que ponen en duda el propésito de un tribunal
internacional que tiene la dltima, resistente al didlogo, autoridad sobre el tema. El
apremiante significado humano de un derecho (qué es un “derecho humano”) puede
ser puesto en duda cuando estd simplemente implicito en un texto mds abstracto, y
sobre el cual se permite un amplio margen de apreciacién (por ejemplo, los votos de
los reclusos). Si esto es asi, entonces las razones para que el fondo sea una cuestién
de derechos humanos, sobre la que un tribunal internacional tiene la dltima palabra,
también puede ponerse en duda, y el derecho positivo que lo requiere, criticarse.
Como los ejemplos anteriores también sugieren, otra de las causas de los conflictos
ha sido que el TEDH ha impuesto una regla fija para regir una cuestién (por ejem-
plo, la actitud de la Corte ante la posibilidad de un juicio en base a pruebas bajo tor-
tura). Este enfoque absoluto es incompatible con una preferencia (caracteristica del
«Common Law») por la busqueda de la equidad, a través del ejercicio discrecional en
los casos especificos. Ambos sistemas tienen sus ventajas y desventajas.

Para los que apoyan la posicién actual, el TEDH estd simplemente revisando y
fijando los limites dltimos del margen de apreciacién. Este es el trabajo de cualquier
tribunal con funciones constitucionales. Es lo que se debe esperar dado el cardcter
legalista de la Constitucién Britdnica moderna. Por otro lado, la critica de las nor-
mas de derechos humanos en el Reino Unido sugiere que el alcance de tal legalismo
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en el Reino Unido es objeto de controversia y que aquellos aspectos de la “Constitu-
cién politica” continuardn siendo valorados.

Resumen
Este trabajo aborda la controversia que se estd produciendo en el Reino Unido tras la apro-
bacion de la Human Rights Act, relativa a los efectos internos de la CEDH. En concreto,
el autor se centra en la critica proveniente del partido conservador, la magistratura y los
académicos de izquierda, a la vez que las proyecta sobre determinados casos. Finalmente,
analiza las soluciones de futuro.
Palabras clave: Reino Unido, Human Rights Act, Convenio Europeo de Derechos Huma-
10s.

Abstract
This paper goes through the controversy display in the United Kingdom after the enactment
of the Human Rights Act, which governs the internal effects of the ECHR. The author takes
account on the critics coming from the conservative party, the judges and leftist professors,
showing the impact of these critics on singular cases. Finally, the paper analyzes the possible
solutions.

Key Words: United Kingdom, Human Rights Act, European Convention of Human Rights.
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Luiz MAGNO PINTO BASTOS JUNIOR*

SUMARIO

1. Introduccién.

2. La nocién de Estado territorial soberano como estructura organizacional bdsica del Estado
moderno.

3. La territorialidad como unidad estructurante del “giro westfaliano” en la forma de organiza-
cién social.

4. La demarcacién de las fronteras juridicas de la soberanfa nacional.

5. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

Durante el largo proceso de consolidacién del Estado moderno la idea de
Constitucién pasa a ocupar progresivamente un lugar central tanto para el Derecho
como para la Ciencia Politica. Ese éxito viene siendo destacado constantemente,
independientemente de la perspectiva que se adopte. Desde el punto de vista de las
ideas politicas, la Constitucién es considerada una escritura necesaria del poder;
desde el punto de vista del Derecho, con la idea de supremacia constitucional, se
hace posible comprender el Derecho como unidad sistemdtica dotada de un tnico
punto de imputacién; y una perspectiva conjunta, la novedad moderna de la Cons-
titucién deriva del hecho de actuar como nexo estructural entre derecho y politica.

La importancia atribuida a la idea de Constitucién como parte integrante de
los modelos de organizacién de lo politico y como factor de legitimacién de los
discursos sobre el poder no ocurrié sin que el vocablo Constitucién sufriese un pro-
ceso de profunda transformacién semdntica: de instrumento de conservacién de las
fuerzas constitutivas de los estratos sociales (vinculado a la nocién de “Constitucién

*  Profesor Titular, Universidade do Vale do Itajai. Investigacién financiada con recursos del

CNPq (Proyecto 486144/2011-9, Edital Universal 14/2011).

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 121-137



122 Luiz Magno Pinto Bastos Jiinior

mixta” del Medioevo) a instrumento de transformacién social de la comunidad
politica, revestido de una pretensién de normatividad.

En el dmbito de los estudios sobre la historia de las ideas politicas, este conjunto
de transformaciones suele ser asociado a una categoria analitica, el constitucionalis-
mo', a partir de la cual son seleccionados multiples elementos y aspectos particula-
res de la experiencia politica que permitieron reconstruir las tramas de las narracio-
nes alrededor de las técnicas de limitacién del ejercicio del poder, considerando la
demarcacién de un espacio de libertad de los ciudadanos que no se puede eliminar.

Aun cuando los discursos sobre la Constitucién sean contempordneos a la sedi-
mentacién de las bases institucionales del Estado moderno, el surgimiento de la teorfa
constitucional con pretensiones de cientificidad y como disciplina que pretende tratar la
Constitucién como problema auténomo data del primer cuarto del siglo XX. Y, como
tal, representa una respuesta al escenario de crisis experimentado por el ideal liberal de
Estado y de derecho, llevado a efecto por el efervescente periodo de entreguerras del
constitucionalismo de Weimar.

El objetivo de este articulo consiste en identificar un conjunto de elementos
constitutivos del denominado modelo de “Estado territorial soberano” que sirvié
de base para la consolidacién del Estado moderno y, por consiguiente, de la propia
teorfa constitucional. La delimitacién de estos elementos constitutivos permite la
identificacién de las bases institucionales sobre las cuales se erigi6 el Estado moder-
no y los elementos que componen la matriz operativa a partir de la cual se estructura
desde entonces la forma de ordenacién de lo politico en la modernidad.

De esta manera, el modelo aqui identificado de “Estado territorial soberano”
serd tratado como principio organizativo y descompuesto en cuatro dimensiones
distintas (autoridad, principio organizativo, fundamento de legitimidad y criterio
para la construccién de identidades) que servirdn de hilo conductor para la com-
prensién de las transformaciones experimentadas en el proceso de consolidacién
de ese modelo de organizacién de la comunidad politica y de su influencia en el
desarrollo del concepto de soberania.

Al final se defiende la idea de que este esfuerzo de comprensién del papel es-
tructurante que la asociacién entre autoridad y territorio desempefid en el proce-

' La expresién constitucionalismo suele ser utilizada en dos sentidos distintos, a veces como

un esfuerzo de reconstruccion histérica acerca del desarrollo de las ideas politicas y de los mecanismos
institucionales de limitacion del ejercicio del poder; otras veces como una ideologia mediante la cual se
formulan teorfas normativas de cardcter valorativo y prescriptivo sobre la mejor forma de organizacién
politica. (Vid. N. MATTEUCCI, Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo mod-
erno, Trotta, 1998).
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so de institucionalizacién del Estado, brinda importantes claves de lectura para la
comprensién de diferentes movimientos contempordneos de desterritorializacién de
la autoridad (y por consiguiente del derecho y de la Constitucién).

La existencia de esferas decisorias situadas fuera del Estado nacional que se
imponen con fuerza vinculante a las autoridades estatales ha exigido un esfuerzo de
redefinicién del papel que le habia sido atribuido a la Constitucién. Si la Constitu-
cién siempre estuvo circunscrita a un determinado territorio, la desterritorializacién
de las instancias decisorias ha exigido una desterritorializacién de la propia idea de
Constitucién.

Por ello no es posible sencillamente transferir la gramdtica constitucional para
estos espacios regulatorios ubicados fuera del Estado a través de, por ejemplo, tenta-
tivas de (re)organizar el derecho internacional a partir de la “constitucionalizacién”,
o de la promulgacién de un Tratado Constitucién para Europa. Es necesario, pues,
resignificar la categoria moderna Constitucidn, y para eso se revela imprescindible
establecer el vinculo moderno entre Constitucién y territorio como principio de
organizacién de lo politico en la modernidad.

2. LA NOCION DE ESTADO TERRITORIAL SOBERANO COMO ES-
TRUCTURA ORGANIZACIONAL BASICA DEL ESTADO MODERNO

En los términos asumidos por este trabajo, el edificio del Estado moderno se
erige sobre un auténtico acoplamiento entre autoridad publica y territorio. Esta rela-
cién se constituye en la exacta medida en que la legitimidad del ejercicio de la auto-
ridad publica se institucionaliza en bases territoriales, es decir, el espacio territorial
del Estado pasa a ser la referencia para la demarcacién de los dmbitos de validez?* del
ordenamiento juridico estatal. El modelo operativo de Estado moderno se traduce,
por lo tanto, en la nocién de Estado territorial soberano’.

De inicio, conviene registrar que el esfuerzo de definicién de esta categoria
(el Estado territorial soberano) no serd hecho desde una perspectiva estrictamente

2 De acuerdo con Hans Kelsen, los dmbitos de validez son las proyecciones materiales de las

condiciones de significacién normativas sobre el ser. Existen cuatro dmbitos de validez en Kelsen:
material, formal, personal y temporal-espacial. (H. KELSEN, Zeoria pura do direito, 6. ed., Martins
Fontes, 1998).

> Vid. S. GOYARD-FABRE, Os principios filosdficos do direito politico moderno, Martins Fontes,
1999, p. 55 y ss.; P. B. CASELLA, Direito internacional dos espagos, Atlas, 2009, p. 20 y ss.; ESTEVES,
“Para uma genealogia do Estado territorial soberano”, Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 27,
nov. 20006, p. 15y ss.
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histérica, tampoco a partir de la consolidacién de la nocién de soberania o de sus
discursos de legitimacién (en el 4mbito de la filosofia politica). En este articulo, se
parte de la critica hecha por algunos autores (neo)institucionalistas en el 4mbito de
la teorfa de las relaciones internacionales acerca del papel desempefnado por la terri-
torialidad en el proceso de consolidacién del Estado moderno.

El desarrollo del Estado territorial como modelo resulté de la consolidacién
de la nocién de gobierno central, es decir, de un agrupamiento de los distintos
dominios semifeudales de gobierno en un tnico cuadro institucional de autoridad
publica®. Esta novedad moderna es tan significativa que Daniel Philpot® se refiere a
ella como una de las mds significativas revoluciones en la evolucién de la idea de so-
beranfa. Y de forma todavia mds enfdtica, John Ruggie defiende que la caracteristica
sobresaliente del moderno sistema de gobierno territorial consiste justamente en la
consolidacién de toda autoridad (antes fragmentada/compartimentada y persona-
lizada) alrededor de un dominio publico, dominio este construido en el interior de
auténticos enclaves territoriales (bien delineados, fijos y mutuamente excluyentes)®.
Resta, pues, discutir brevemente cémo se dio ese proceso de transformacién y desa-
rrollo de sus bases institucionales.

El proceso de consolidacién del modelo de Estado territorial operd, en la defi-
nicién de James Caporaso, un auténtico “giro westfaliano™”. Este viraje fue clave en
la redefinicién de las estructuras de poder de la Edad Media, teniendo por referencia
la unidad territorial del Estado-nacién.

A pesar del reconocimiento de multiples elementos constitutivos, la tradicién
consolidada en el dmbito de la filosofia y ciencia politicas se refiere a la soberania
como un concepto monolitico, como un atributo de los Estados que debe ser esti-
mado en criterios absolutos: o el Estado posee la soberania, o no es un Estado®.

4

J. CAPORASO, “Changes in the Westphalian order: territory, public authority, and sovereig-
nity” en J. CAPORASO (Org.), Continuity and change in the Westphalian order, Blackwell Publishers,
2000, p. 22.

> D. PHILPOT, Revolutions in sovereignty: how ideas shaped modern international relations,
Princeton University Press, 2001.

¢ J. RUGGIE, “Territoriality and beyond: problematizing modernity in international rela-
tons”, International organization, Cambridge Journals, v. 47, n. 1, Winter, 1993, p. 151.

7 J. CAPORASO, op. cit., p. 1 y ss.

8 El debate acerca de la consolidacién del concepto moderno de soberanfa es muy rico y
puede ser retratado a partir de multiples perspectivas. Excede los limites de este trabajo reconstruir
la evolucién histdrica de este concepto, o reproducir sus bases tedricas que remontan a las formu-
laciones cldsicas de Bodino y Hobbes. La doctrina de la soberania (en cuanto ideologfa) contribu-
y6 a la construccién de la autoridad nacional y de la unidad territorial del Estado en el siglo XIX,
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Bien es verdad que la definicién de la soberania en términos absolutos en-
contrd innumerables dificultades operacionales para lidiar con realidades como la
Ciudad Estado del Vaticano o la situacién de la China insular (Taiwdn). Frente a
estas situaciones limite, la incapacidad de la teorfa de lidiar con estos arreglos ins-
titucionales atipicos tiende a ser minimizada a través del recurso a la existencia de
situaciones «sui generis» que solamente confirmarian la regla de que la soberania
en términos formalmente absolutos es una caracteristica distintiva (y constitutiva)
del Estado.

Sin embargo, la comprensién de la soberania en términos absolutos no ha sido
capaz de conferir sentido a la existencia concreta de instancias decisorias mds alld
del Estado Nacién. Estos espacios que compiten con la autoridad del Estado (y cuya
legitimidad, en gran medida, se construye a partir de los propios Estados) han com-
primido su autonomia, lo que exige que el concepto de soberania sea comprendido
en términos relativos.

Han sido frecuentes los esfuerzos de descomposicién de la nocién de soberania
en multiples elementos, algunos de los cuales se mantienen bajo el dominio de las
instituciones patrén de los Estados nacionales. En este sentido, Stephan Krasner
habla de la existencia de “concepciones parciales de soberania™, Neil MacCormick
propone la necesidad de comprender la existencia de grados diferenciados de ¢jerci-
cio de poderes soberanos', y ain a partir de una perspectiva realista, Karen Litfin
defiende la ocurrencia de una especie de negociacion de la soberania («sovereignty
bargains») como parte de la estrategia de los Estados para mantener al menos algu-
nos de sus atributos soberanos'.

En este trabajo se defiende que la idea de soberania fue desarrollada a la par del
proceso de construccién artificial de identidades nacionales y de que la descomposi-
cién de sus elementos constitutivos permite comprender este proceso.

y los incontables discursos acerca de su crisis estdn asociados a la dificultad que su construccién
en términos absolutos tiene para describir la existencia de multiples (y concurrentes) autoridades
en una misma unidad territorial. (Vid. L. FERRAJOLI, A soberania no mundo moderno, Martins
Fontes, 2002).

> S. KRASNER, “Sharing sovereignty: new institutions for collapsed and failing states”, Inter-
national security, v. 29, n. 2, fall 2004, p. 85 y ss.

19 N. MACCORMICK, Questioning sovereignty: law, state, and practical reason, Oxford Uni-
versity Press, 1999.

""" K. LITFIN, “Sovereignty in world ecopolitics”, Mershon International Studies Review, The
International Studies Association, v. 41, n. 2, nov. 1997, p. 167 y ss.
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Los elementos asumidos siguen, en lineas generales, aquello que James Capo-
raso'? definié como dimensiones de la soberania, y pueden ser sintetizados en el
cuadro que sigue:

Tabla 1: Dimensiones de la organizacién politica y los problemas relacionados

Dimensiones Cuestiones relacionadas Problema
Autoridad (poder de | Capacidad de decidir y de | ;Quién decide en dltima
decisién) fijar reglas sobre conflictos | instancia?

Principio Forma de organizacién ;Cudl es la mejor forma de
organizativo de lo politico (criterio organizacién?
de demarcacién de
jurisdiccién)
Fundamento de El “derecho de gobernar” | ;Cudl es el fundamento del
legitimidade y el “reconocimiento del ejercicio de un gobierno
derecho” de gobernar legitimo?
Construccién de Los factores de integracién | ;Cudl es el factor que
identidades y de construccién de los contribuye a la integracién
vinculos comunales. comunitaria?

De acuerdo con el autor, la primera dimensién hace referencia a la idea de au-
toridad (entendida como poder de decisién). La cuestién de la autoridad se asocia
directamente con el problema de la decisidn, es decir, con la discusién sobre la ca-
pacidad del soberano de emitir reglas sobre los conflictos eventualmente existentes
entre posiciones que, tomadas a partir de sus criterios propios de legitimidad, se
habrfan de revelar igualmente legitimas. En principio, la coexistencia de diferen-
tes estructuras de autoridad en un mismo espacio de actuacién, sin que entren en
conflicto, no suscita ningtin problema a la soberania sino que, por el contrario, la
existencia de estructuras de autoridad no presupone la existencia de soberania.

La soberanfa entra en escena cuando se pone en cuestién el problema de la au-
toridad suprema; por lo tanto, cuando se establece algin criterio de jerarquizacién
de autoridades, cuando se generan metanormas para la solucién de los conflictos.
De esta manera, es la existencia de criterios (y autoridades) capaces de resolver la
tensién potencial entre instancias decisorias la principal caracteristica distintiva del
atributo de soberania como capacidad de decisién.

2 J. CAPORASO, op. cit., p. 1 y ss.
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La segunda dimensién se refiere al principio organizativo del espacio politico, en
especial en relacién a los principios subyacentes a la forma en la que se organiza el espacio
politico y la forma en la que actdan y se articulan las autoridades y actores politicos. El
principio organizativo fija el criterio bdsico estructurador del agrupamiento de autorida-
des, tanto en el sentido de fijacién de competencias como en el sentido de delimitacién
de los dmbitos de validez de la actuacién de la autoridad publica. En este sentido, en el
Estado territorial soberano la organizacién politica es territorial, es decir que el alcance
normativo de la autoridad publica se circunscribe al interior de determinados espacios
geogréficamente delimitados.

La tercera dimension se refiere al fundamento de legitimidad. Esta dimensién enfren-
ta el problema de la legitimidad del ejercicio del poder, o sea la cuestion referente a aquel
que detenta el derecho de gobernar y el correlativo reconocimiento de esta prerrogativa.
La solucién de este problema es una de las cuestiones cruciales en la filosoffa politica desde
la Antigiiedad. En el momento de afirmacién del modelo de Estado territorial soberano,
la cuestién alrededor de la legitimidad pierde su sustancia (apartdndose de la bisqueda de
criterios universales de legitimidad). Esto es posible gracias al énfasis atribuido por la filo-
soffa politica moderna al aspecto procedimental del ¢jercicio del poder y a la bisqueda de
la definicién de mecanismos institucionales de control del desvio de su ejercicio.

Por tltimo, la cuarta dimensidn, en este trabajo'? estd asociada a la construccién de
identidades. Su idea motriz resulta del reconocimiento de que cualquier agrupamiento
presupone la fijacién de vinculos de identidad entre sus miembros que los distinguen de
aquellos que le son extranos (de su otro). En el Estado territorial soberano, el atributo
de la ciudadania va a diferenciar lo nacional de lo extranjero y va a vincularlo al Estado
nacional, reconociéndole derechos e imputdndole responsabilidades. La relacién de per-
tenencia del individuo al Estado nacional tradicionalmente sirve como punto de partida
para la comprensién de la ciudadanfa. Ademds, justamente con base en este eslabén for-
mal entre Estado y ciudadano fue posible forjar la concepcién moderna de Nacién como
comunidad politica de destino. Se trata de una construccién artificial que, fijada con
base en la demarcacién de un elemento contingente (la frontera), pretende una especie
de homogenizacién interna mediante el cultivo del pasado (mitos sobre los origenes del
pueblo) y la promocién de elementos compartidos (lengua, etnia y religién).

La identificacién de estas dimensiones de la soberanfa no permite, por sf sola,
definir cémo se realizé el proceso de su afirmacién ni comprender el papel organi-

13 Esta dimensién no fue expresamente afrontada por James Caporaso y representa una propu-

esta suscripta por el autor de este articulo.
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zativo desempefado por el principio de la territorialidad, cuestién que se analiza en
la préxima seccidn.

3. LA TERRITORIALIDAD COMO UNIDAD ESTRUCTURANTE DEL
“GIRO WESTFALIANO” EN LA FORMA DE ORGANIZACION SOCIAL

Como fue dicho anteriormente, el proceso de consolidacién del Estado territorial
soberano se operé a través de aquello que fue denominado giro westfaliano. Este viraje
se materializa por la afirmacién del principio de territorialidad, en otras palabras, con la
fijacién del elemento territorial como unidad bésica para las estructuras de autoridad.
“Cuando el principio territorial emerge, inmediatamente trae a colacién la cuestion de la
ordenacién del espacio, con independencia de las cuestiones de fondo transmitidas™. El
Estado territorial es, obviamente, un Estado con fronteras fisicas y con un sentido muy
desarrollado de las relaciones dentro/fuera y nosotros/ellos”.

Tomando por base las cuatro dimensiones antes destacadas, este proceso puede
ser resumido a través del siguiente cuadro:

Tabla 2: Dimensiones del giro westfaliano

. . Organizacién Politica del Estado Territorial
Dimensiones .
Medioevo Soberano
Autoridad (poder de | Dispersa en dmbitos Consolidada (centralizada
decisién) distintos superpuestos jerdrquicamente)
Principio Forma de organizacién Forma de organizacién
organizativo espacial espacial (territorial)
Fundamento de Personalizacién y Racionalizacién
legitimidad Sacralizacién (institucionalizacién)
Construccién de Organizacién local + Identidad nacional
identidades vinculos de pertenenciaala | (cjudadania)
Cristiandad

14 J. CAPORASO, op. cit., p. 10.
"> David Blaney y Naem Inayatullah retratan la dificultad (imposibilidad) de que las relaciones
internacionales, consolidadas con base en el sistema de Estados de matriz westfaliana, tienen para
lidiar con el “otro”, considerando el cardcter delimitador que la diferenciacién nosotros-ellos opera a
partir de la metdfora recurrente de las fronteras y de la idea excluyente de ciudadanfa. (Vid. BLANEY;
INAYATULLAH, “The Westphalian deferral”, en J. CAPORASO (Org.), Continuity and change in the

Westphalian order, Blackwell Publishers, 2000, p. 29 y ss.).
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En relacién a la dimensién de la autoridad, el surgimiento de un gobierno
tinico sobre un determinado territorio subvierte la 16gica de estructuras de multi-
ples autoridades que reivindican el ejercicio de su autoridad a partir de diferentes
fundamentos (costumbre, relaciones de confianza, naturaleza espiritual).

La estructura de regulacién del Medioevo era muy compleja y se caracteri-
zaba por un marafna de érdenes superpuestas, de modo que en un mismo espacio
geogréfico coexistian “diferentes instancias juridicas entrelazadas y estratificadas,
y abundaban situaciones de multiples sujeciones, relaciones asimétricas y autén-
ticos enclaves anémalos.”'®. La pluralidad de autoridades cede lugar a la fijacién
de una cadena jerdrquica de organizacién, en medio a la cual emerge el soberano
como el legitimo garante del orden instituido.

En relacién a la segunda dimensién, coexistia una profusion de érdenes que
se estructuraban a partir de otros criterios que no eran la fijacién en determinada
base territorial, ya sea de cardcter personal (relaciones de vasallaje), de naturaleza
espiritual (dominio religioso sobre innumerables dimensiones de la vida privada
de los fieles), o incluso de naturaleza mercantil («lex mercatoria»).

A su vez, a partir de un progresivo proceso de organizacién administrativa
acoplado a la estructura de dominacién territorial de los obispados'” y desarrolla-
do con base en la sedimentacién de un cuerpo intermedio real de administracién
de la justicia, se fueron consolidando islas dispersas de autoridad en una misma
cadena jerdrquica de organizacién. Se afirma, de esta manera, el aspecto distinti-
vo, a saber: el reconocimiento de un determinado gobierno sobre un determinado
espacio, aplicable a todos los sujetos y a todas las relaciones econémicas y sociales
confinadas en su interior.

¢ S. BEAULAC, “The Westphalian model in defining international law: challenging the
myth”, Australian Journal of Legal History, v. 8, n. 2, p. 181 y ss, 2004, p. 189.

7" La organizacién eclesidstica en bases territoriales y la actuacién de los obispos en innumer-
ables cuestiones como delegados reales proporcionaron, de acuerdo con el andlisis de Bruce de Mes-
quita, las bases institucionales para la afirmacién de la territorialidad propia del modelo westfaliano.
La interaccién entre el dominio regio y la actuacién eclesidstica tuvo sus bases en la Querella de las
Investiduras en el inicio del siglo XII (finalizada con los concordatos de Worms y de Londres). Si esta
contienda entre el poder temporal y eclesidstico termina con la afirmacién del primado del Papado
en lo referente a la nominacién de las prelacfas episcopales, sin embargo, acabd por establecer una
especie de “derecho dominial regio” ejercido en relacion al territorio de cada obispado. (Vid. B. B.
MESQUITA, “Popes, kings, and endogenous institutions: the Concordat of Worms and the origins
of sovereignty”, en J. CAPORASO (Org.), Continuity and change in the Westphalian order, Blackwell
Publishers, 2000, p. 93 y ss).
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Por otro lado, en el plano de la legitimidad, la diferencia es sustancial.
Ocurre un proceso de progresiva desacralizacién del dominio politico, por mds
que no resultase en un proceso de desteologizacién del derecho publico, como
advierte Carl Schmitt'’®. El desarrollo de una racionalidad burocritica en el
dmbito de la administracién estatal, ahora profesionalizada, representa un giro
significativo en el proceso de racionalizacién de los discursos sobre el poder y
de provisién de pardmetros para su aceptabilidad por parte de los gobernados®.

Por dltimo, en relacién a la construccién de identidades, hay un cambio
abrupto en el proceso de Constitucién de colectividades. En el Medioevo, los
vinculos comunitarios estaban marcados, de un lado, por una relacién de per-
tenencia a poblados y comunidades locales basada en lazos de solidaridad y de
proximidad geogréfica; de otro, por la existencia de vinculos universales que,
mds alld de las particularidades locales, permitia el reconocimiento de una re-
lacién de pertenencia a una comunidad cristiana universal (cristiandad), cuya
unidad estaba fundamentada y mantenida por la Institucién del Papado.

Como se ha destacado antes, el proceso de transicién paradigmdtica resul-
ta justamente del proceso de construccién de identidades nacionales, lo cual,
pretendiendo alejar la existencia de cualquier autoridad que se impusiese desde
fuera del cuerpo politico nacional, pasa a constituirse por la construccién de
vinculos formales entre los individuos (ciudadanos) y el Estado, entonces emer-
gente.

Asi, la edificacién de fronteras (fisicas y simbdlicas) en el proceso de afirma-
cién del Estado territorial soberano posibilité la demarcacién de la comunidad
politica de fuera hacia dentro al afirmar la autoridad dltima del Estado dentro
de sus dominios territoriales®”. La demarcacién del territorio, como se ve, es
anterior a la propia idea de nacionalidad y evidencia que el confinamiento en
determinado espacio geogrdfico representd una condicién anterior a los demds
lazos modernos de vinculacién comunitaria (lengua, religién, historia compar-
tida, factores simbdlicos de agregacidn, entre tantos otros).

8 C. SCHMITT, Zeologia politica, trad. E. Antoniuk, Del Rey, 2006.
1 Este fenémeno fue muy bien descrito por Max Weber como la transicién de la forma de
dominacién tradicional (basada en el carisma) por la forma racional-instrumental burocrdtica (M.
WEBER, Economia y Sociedad, trad. J. Roura Parella y otros, Fondo de Cultura Econémica, México,
1985).

*  C.RUDOLPH, “Sovereignty and territorial borders in a global age”, The International Stud-
ies Review, Blackwell Publishers, v. 7, n. 1, 2005 p. 4.
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Este modelo organizativo se difundié ampliamente, no solo en Europa sino
también a escala global?'. Paolo Cuttitta llama la atencién hacia el hecho de que,
mientras que la idea de identidad entre nacién y Estado (insita a los desarrollos del
Estado territorial) acabé siendo en cierta medida flexibilizada con la creacién de
Estados multinacionales, el principio de la territorialidad, por su parte, permanecié
intocable, ya que la titularidad sobre determinado territorio atin figura como con-
dicién necesaria para el reconocimiento de cualquier Estado®. Esto es, el Estado
ejerce su jurisdiccién exclusiva sobre determinado territorio, el cual es definido geo-
grdficamente por fronteras rigidas y lineales.

Tras la delimitacién del alcance de la expresién Estado territorial soberano y
del papel desempefiado por las fronteras (fisicas y simbdlicas), se pasa a la etapa
subsiguiente, que consiste en comprender de qué forma el concepto de soberanfa
proporciona las bases para el atrincheramiento de las relaciones constitutivas de la
comunidad politica en el seno del espacio territorial nacional.

4. LA DEMARCACION DE LAS FRONTERAS JURIDICAS DE LA SOBE-
RANIA NACIONAL

Tras identificar las bases de la organizacién del Estado territorial y escudrifiar
los fundamentos del reconocimiento de la soberania como capacidad de decidir del
soberano, incumbe aqui presentar la relacién de la transmutacidn, hacia el interior
del discurso juridico, de la idea de frontera del propio Derecho.

Como se ha visto, el principio de la territorialidad contribuyé decisivamente
a la construccién de la identidad comunitaria con bases nacionales (identificacién
entre ciudadania y nacionalidad) y a la transmisién de reglas constitutivas del agru-
pamiento de autoridades (identificacién entre Derecho y Estado). Como corolario
de ello se pudieron construir innumerables mecanismos de distribucién de compe-
tencias entre érganos gubernamentales y de controles institucionales (construidos a
partir de la idea de frenos y contrapesos).

A diferencia de lo que puede parecer a primera vista, la idea de unidad siste-
mdtica del orden juridico (nacional) no conduce inexorablemente a la Constitucién
de Estados totales”, ni siquiera a la negacién de la diferencia intracomunitaria, ni

2 Vid. H. SPRUYT, The sovereignty state and its competitors, Princeton University Press, 1994.

22 P.CUTTITTA, “Points and lines: a topography of borders in global space”, Ephemera: theory
and politics in organization, v. 6, n. 1, 2000, p. 28.

23 En este sentido, es avasalladora la critica de Hans Kelsen (H. KELSEN, O Estado como inte-
gragdo, Martins Fontes, 2003) as{ como la de Carl Schmitt (C. SCHMITT, Teoria de la Constitucién,
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tampoco a la equivocada asuncién de que el principio de la no contradiccién de las
normas juridicas resulta de una implicacién légica de la propia nocién de sistema.

Lo que la nocién de Estado territorial soberano permite inferir es que, inde-
pendientemente de la existencia de limites a la actuacién del Estado en relacién a
la sociedad, cuando ocurre el conflicto entre autoridades, el Estado puede avocar la
prerrogativa de poder dictar la palabra final**. Con esto, las fronteras artificiales del
Estado pasan igualmente a demarcar su espacio de autonomia frente a su otro (la
comunidad internacional en su totalidad)?.

Asi, en el seno de los discursos de produccién (y reproduccién) del derecho,
se opera una especie de demarcacién espacio-temporal que le confiere sentido a la
realidad del Estado (al paso que la identifica al derecho). Esta identidad légica, al
remitir al concepto tedrico de soberania del orden juridico estatal, “(...) permite
hablar tanto de validez tltima del orden juridico como de soberania del Estado, en
el sentido de un proceso de imputacién normativa, al final del cual se establecen las
reglas fundamentales del derecho constitucional de un pais”.*

La decisién soberana que compone un nuevo orden juridico, cuando es tradu-
cida al lenguaje juridico-constitucional, se convierte en la ingeniosa formulacién
de Siéyes de “poder constituyente”, un acto de fuerza pura que por su efectividad
positiva en un orden juridico, solamente como sistema juridico, puede ser conside-
rada soberana.

Siguiendo el camino recorrido por Ari Solon, y sin coincidir con las conclu-
siones finales a las que llega”, es posible identificar en el embate trabado entre las
posiciones antagénicas de Kelsen y Schmitt una serie de elementos comunes que,
eliminando las posiciones extremas que caracterizan la postura de los autores (so-
beranfa como norma y soberanfa como decisién), evidencian dos aspectos de vital

trad. Francisco Ayala, Editora Nacional, 1970) contra la idea del derecho como integracién, de la
propuesta, influyente en el perfodo weimariano, de Rudolf Smend (R. SMEND, Constitucién y derecho
constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985).

2 J. CAPORASO, op. cit., pp. 1-28.

» Vid N. WALKER, “The double outside of the modern international”, Ephemera: theory and
politics in organization, v. 6, n. 1, 2006, p. 56 y ss.

% A. SOLON, Zeoria da soberania como problema da norma juridica e da decisio, SAFE, 1997,
p- 199.

¥ La principal objecién hecha en relacién a la tesis de Ari Solon consiste en la cuestién central
por él defendida, segun la cual es indispensable que sea reconocida un principium unitatis que funcione
como punto de imputacién de validez de todo el sistema. (A. SOLON, op. cit., p. 200). De acuerdo
con las ideas aquf defendidas, la reduccidn interpretativa a una dnica autoridad no se satisface con los
retos que afronta el derecho y la Constitucién, resumidos en los capitulos tercero y cuarto.
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importancia para la comprensién de la operatividad de la idea de unidad sistemdtica
del derecho, contempordneamente traducida en la percepcién de una doble natura-
leza del derecho, como facticidad y como validez. Esta doble acepcién es resultado
de la inamovible referencia de las normas juridicas al mundo del ser.

Pasar a comprender la soberania a partir del reconocimiento de esta ambiva-
lencia constitutiva en el dmbito interno, tanto en cuanto norma como en cuanto
decisién, presupone el reconocimiento de una tensién existencial entre la nocién de
supremacia {nsita a la soberanfa nacional y la idea reguladora de su subordinacién
al orden internacional.

Ambos reduccionismos, del derecho a la politica (decisién) y de la politica al
derecho (norma), no parecen adecuados para trabajar con el vinculo que se pretende
establecer entre la teorfa de la soberanfa y la edificacién de las fronteras del edificio
juridico. Primero, porque no logran eliminar la tensién irreductible entre norma
y decisién, entre supremacfa del orden internacional y del orden interno, dada la
naturaleza aporética de la relaciéon entre la soberanfa estatal y las demandas del
sistema de Estados (que hacen posible la reivindicacién de la soberanfa). Segundo,
porque ambas construcciones tedricas poseen como corolario necesario la demar-
cacién de las fronteras entre el derecho interno y el universo juridico mds alld del
Estado, reconociendo la existencia en el interior del Estado territorial de un orden
juridico vigente dotado de unidad sistemdtica, ya que se lo inviste de “un mismo
punto final de imputacién de todas las reglas, como una fuerza tnica, concéntrica
en el sistema”?®.

Confrontado con la dificultad contempordnea de enfrentarse a la cuestién que
gira alrededor de la unidad normativa del sistema juridico en medio a la existencia
de multiples fuentes normativas no estructuradas jerdrquicamente, Ari Solon indica
que una teorfa de la soberanfa, ante tales retos, aun asi no puede prescindir de un
«principium unitatis» del sistema, debiendo reconocer “el hecho de la unidad del de-
recho de preservar en la diversidad de la experiencia juridica y en la heterogeneidad
de sus fuentes” su “identidad formal™®.

% A. SOLON, op. cit., p. 200.
» “Si todo aglomerado de decisiones puede ser atribuido a una autoridad suprema en el vértice
de un proceso dindmico que, metaféricamente, es la voluntad del Estado, pero en la realidad, abstray-
endo todo elemento personal y psicolégico, es la tltima regla de imputacién normativa. [...] Mientras
que la aglomeracién de normas, que pueden incluso presentar conflictos, pueda ser reconducida a
‘un mismo punto final’, nos encontramos delante de la continuidad formal del derecho; el sistema es
soberano, aun frente a cadenas normativas que sufren rupturas continuas. Si hay discontinuidad, la

unidad deja de estar asegurada si la norma-origen constituida por una decisién fundamental sobre la
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Aparece, por lo tanto, una de las “ideas centrales del rol de la Constitucién en
su relacién con la soberanfa™ la consagracién de la idea estructurante de unidad
sistemdtica, o incluso de jerarqufa normativa, como caracteristica distintiva del de-
recho nacional y elemento caracterizador de la naturaleza soberana del sistema de
normas por €| transmitido. Sin embargo, hay un sinntimero de desafios contempo-
rdneos que concurren para una desestructuracién del modo de organizacién politica
propio del Estado territorial, o tal vez, por lo menos, hacia la necesidad de rearticu-
lacién interna de la forma en la que se interrelacionan sus elementos constitutivos.

5. CONSIDERACIONES FINALES

A modo de conclusién, se puede comprender que el modelo de Estado terri-
torial soberano se fundamenta en la idea de que las cuestiones relativas a la justa
ordenacién de las relaciones sociales son suscitadas y respondidas solamente en el in-
terior de los Estados soberanos, y en menor medida entre Estados soberanos con te-
rritorios, poblaciones y gobiernos (comunidades politicas) mutuamente excluyentes.

Las cuestiones relativas a la justa ordenacién social involucran los aspectos rela-
cionados con representacién adecuada, la correcta distribucién de bienes, el recono-
cimiento y tratamiento justo, y son transmitidas discursivamente a través de reglas
juridicas fijadas de forma convencional, sobre todo por el Estado. Estas normas son
concebidas sistemdticamente como 6rdenes normativos estructurados y producid-
pos en dmbitos de validez diferenciados: en el plano interno, con base en el derecho
constitucional estatal (derecho nacional); en el plano externo, con base en el dere-
cho internacional (derecho de los Estados nacionales).

Asi, en el dmbito interno, la Constitucién permite la demarcacion de las fron-
teras del orden juridico nacional, puesto que en su calidad de centro de imputacién
de autoridad normativa (estatal) posibilita su estructuracién mediante el encadena-
miento jerarquizado de centros emisores de érdenes normativas (que toma cuerpo
en el modelo piramidal de Kelsen). La comprensién sistemdtica del derecho permite
la inferencia, como aspectos constitutivos del ordenamiento juridico (nacional), de
los postulados de la unidad, de la completitud y de la coherencia sistémica.

A partir de estas premisas, es posible realizar un esfuerzo de identificacién del
“nacimiento de la teorfa constitucional” a la consagracién de al menos dos funcio-

forma de la produccién y variaciéon de las demds normas es violada por vias no previstas en el propio
sistema. En ese caso no se estd mds ante el mismo sistema normativo, sino de otro orden juridico.” (A.

SOLON, op. cit., p. 201).
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nes que pueden ser atribuidas a la Constitucién: las funciones de organizacién del
poder y de las libertades (Constitucién como factor de integridad) y de valoracién
del ¢jercicio del poder (Constitucién como factor de integracién).

Contempordneamente, se constata que la Constitucién (nacional) se enfren-
ta a innumerables retos que ponen en jaque su normatividad y el papel por ella
desempenado.

En relacién al acoplamiento entre territorio y autoridad (base estructurante
del modelo del Estado territorial soberano), se encuentra en marcha un proceso
progresivo de desvinculacién entre estos elementos en el dmbito de los Estados.
Este desacoplamiento es de tal tamafio que los Estados, segtin James Caporaso, ven
disminuida su capacidad de resistencia a la autoridad externa; no se trata de mera
influencia politica, sino de la imposibilidad concreta de que las instituciones nacio-
nales puedan revertir la autoridad de la ordenacién producida fuera del Estado®.
Por consiguiente, lo que se vislumbra es una creciente imposibilidad de “excluir la
autoridad externa”.

Estos diferentes procesos conducen a lo que se ha convenido en denominar
un espacio de transnacionalizacién del universo juridico, en el curso del cual las
estructuras de autoridad del orden juridico doméstico son colocadas en jaque por
estructuras de autoridad de otros niveles no estatales.

Lo que estd en cuestidn, por lo tanto, no es precisamente la creacién de un Es-
tado cosmopolita o global, sino un entrelazamiento de relaciones entre autoridades
domésticas y externas y una predisposicion a la aceptaciéon de una u otra autoridad,
de acuerdo con la naturaleza del problema que se plantea.

Estas tensiones desembocan en el debate acerca del lugar de la Constitucién
en los discursos de legitimacién del derecho y se materializan en esfuerzos de des-
territorializacién de la nocién de Constitucién y del trdnsito de su idea motriz (de
ordenacién social) hacia otros espacios de regulacién no estatales.

La porosidad de las fronteras geogréficas y la construccién de nuevas fronteras
simbdlicas no estructuradas en términos territoriales revelan la existencia de proce-
sos no coordinados y parcialmente superpuestos que exigen una reinvencién de los

3 James Caporaso llega a afirmar que las fronteras territoriales y las estructuras de autoridad

domésticas han sufrido un proceso de creciente desacoplamiento; que las autoridades externas rutinari-
amente invaden el espacio reservado al ordenamiento juridico de los Estados nacionales (en particular,
en los procesos de integracion regional); que el aparato decisorio de las instituciones nacionales viene
siendo “amenazado” por pricticas de instituciones supranacionales, en especial a través de mecanismos
de judicial review que subvierten dramdticamente la idea de capacidad dltima de decidir reconocida por
el Sistema de Westfalia a los Estados soberanos.
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modelos tedricos de organizacion de la politica y del derecho. Tales procesos concu-
rren para la pérdida de la centralidad de la idea de territorialidad y para el desarrollo
de modelos de comprensién de la soberania en términos de coparticipacién.

A pesar de los desafios relatados, se defiende que las funciones de organizacién
y de valoracién modernamente atribuidas a la Constitucién (consubstanciadas aqui
en las expresiones Constitucién como factor de integridad y de integracién de la co-
munidad politica) permanecen operativas, siempre que los multiples discursos sobre
la Constitucién sean formulados en estrecha preocupacién con la preservacién de
las diferencias. Se trata pues de compromiso que se traduce en la formacién de redes
de interaccién superpuestas y en la necesidad de ampliacién de los mecanismos de
didlogo institucional entre diferentes actores (sobre todo aquellos ubicados fuera del
Estado).

Trabajar con estos mecanismos de didlogo y de interaccién es uno de los prin-
cipales retos que se le plantean a la comprensién del rol a desempefar por la Cons-
titucién, cuya fuerza no se asienta sobre la nocién de soberanfa estatal (autoridad),
sino en la capacidad de producir acuerdos sustantivos sobre las expectativas acerca
de la justa ordenacién (legitimidad).

Resumen

El objetivo de este articulo consiste en identificar un conjunto de elementos constitutivos del
denominado modelo de Estado territorial soberano que sirvid de base para la consolidacién
del Estado moderno y, por consiguiente, de la propia teoria constitucional. Estos elementos
constitutivos permiten la identificacion de las bases institucionales sobre las cuales se constru-
y6 el Estado moderno y los elementos que componen la matriz operativa a partir de la cual,
desde entonces, se estructura la forma de ordenacion de lo politico en la modernidad. De este
modo, el modelo aqui identificado de Estado territorial soberano serd tratado como princi-
pio organizativo y serd descompuesto en cuatro dimensiones distintas (autoridad, principio
organizativo, fundamento de legitimidad y criterio para la construccion de identidades) que
servirdn de hilo conductor para la comprension de las transformaciones experimentadas en
el proceso de consolidacion de ese modelo de organizacién de la comunidad politica y de su
influencia en el desarrollo del concepro de soberania.

Palabras Clave: Territorialidad; soberania; “Estado territorial soberano” .

Abstract
This article aims to identify the constitutive elements of the sovereign territorial state model
that comprises the modern state process of consolidation, and, therefore, the constitutional
theory itself. Those elements enable the identification of the institutional foundations upon
which the modern State was built, and the elements that compound the operational matrix
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that structures the ordering of the political dimension in modernity. By this way, the model
identified (sovereign territorial state) will be treated as a ordering principle and will be
unfold into four different dimensions (authority, ordering principle, basis of legitimacy, and
criteria for identity construction) that will be used as analysis parameters to understand the
transformations on the way of the ordering process of the political community, and their
influences on the sovereignty concept.

Key Words: Territoriality, sovereignty, sovereign territorial state.
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1. INTRODUCCION

La interaccion entre la crisis econdmica y financiera ha llevado a la necesidad de que
las instituciones europeas y nacionales hayan adoptado un conjunto de medidas dirigi-
das a apaciguar sus consecuencias. Los acuerdos adoptados se han dirigido, en primera
instancia, a evitar el colapso financiero de algunos paises que amenazaba con poner en
riesgo el funcionamiento de la economia de la Unién Europea mediante el aporte de li-
quidez a las instituciones financieras cuando los mercados interbancarios habfan dejado
de funcionar. En segundo lugar, la Unién Europea ha comenzado a dotarse de los ins-
trumentos necesarios para reducir los riesgos, a partir de la supervision, y facilitar la ges-
tién y la resolucién de las crisis financieras en el supuesto de que volvieran a producirse.

El control de las ayudas al sector financiero implica, asimismo, aumentar las res-
ponsabilidades de las autoridades de supervisién de los Estados miembros. Las autorida-
des de supervisién pueden exigir adaptaciones en el dmbito de la gobernanza empresarial
y las prdcticas en materia de remuneracién que, para los bancos que reciben ayuda esta-
tal, se traducen en la necesidad de contar con planes de reestructuracién. En tales casos,
al mismo tiempo que se preserva la competencia exclusiva de la Comisién en el control
de las ayudas estatales y se refuerza el marco de regulacién y supervisién financiera de
la Unidn, se fortalece la coordinacién entre la Comisién y las autoridades competentes.

Profesora Ayudante Doctora. Universidad de Alicante.
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Con la finalidad de fortalecer el sector financiero y mejorar la prevencién, la
gestién y la resolucién de las crisis bancarias, las instituciones comunitarias han
articulado un conjunto de medidas normativas tendentes a solventar y prevenir
los factores causantes de aquella crisis. La respuesta en el derecho comunitario ha
consistido en adaptar los criterios sobre las condiciones de acceso de las entidades de
crédito a las ayudas estatales y emprender nuevas iniciativas encaminadas a consoli-
dar la Unién Econémica y Monetaria mediante la creacién de una unién bancaria,
por medio del establecimiento de un mecanismo dnico de supervisién y de un
mecanismo dnico de resolucién para las entidades de crédito que estén establecidas
en un Estado miembro participante en el mecanismo dnico de supervisién. Los
Estados miembros también han acordado establecer un mecanismo de estabilidad a
través del cual podrian facilitarse recursos financieros a los Estados participantes en
el mismo y a sus bancos en caso necesario.

2. LAS AYUDAS AL SECTOR FINANCIERO DURANTE LA CRISIS ECO-
NOMICA

2.1. Base juridica de la concesién de ayudas de Estado al sector financiero du-
rante la crisis econémica

La reaccién que experimentaron las hipotecas «subprime» en Estados Unidos
a finales de 2007 supuso un fuerte impacto en los mercados financieros internacio-
nales generalizando la desconfianza entre los agentes econédmicos. La quiebra de
bancos de envergadura internacional y supuesta solidez financiera, como el banco
norteamericano Lehman Brothers, en septiembre de 2008, victimas de los créditos
de alto riesgo, conocidos como hipotecas basura, revendidos por todo el mundo,
contaminaron el sistema financiero norteamericano y europeo.

Esta incertidumbre trajo consigo la paralizacién del flujo del crédito interban-
cario y la restriccién del acceso a la liquidez por parte de bancos y particulares,
extendiéndose lo que inicialmente era un problema exclusivo del sector financiero a
otros sectores econémicos. Todo lo anterior gener6 el desplome de la economia real,
repercutiendo en los ciudadanos, las empresas y el empleo. A consecuencia de ello,
las expectativas sobre el crecimiento se redujeron drdsticamente y el comercio y las
inversiones se vieron afectados de inmediato'.

' P LAMPREAVE MARQUEZ “El control de las ayudas del Estado (con especial incidencia
de las ayudas otorgadas al sector financiero y las ayudas a la fiscalidad de las empresas)”, Impuestos:
Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia, nam. 3, 2014, p. 15y ss.
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Los riesgos sistémicos que la crisis de las entidades financieras en general y de
las entidades de crédito, en particular, tienen sobre la estabilidad financiera, y el
objetivo de que el sistema bancario en su conjunto proporcione un flujo de crédito
suficiente a la economfa real, ha llevado a los Estados miembros de la Unién Euro-
pea a conceder ayudas estatales cuantiosas a sus bancos en crisis. En particular, en
el caso de Espana, se ha cifrado en 53 mil millones de euros la inyeccién de fondos
que la banca espafiola ha recibido de los Presupuestos Generales del Estado entre
2010 y 20137,

Las anteriores ayudas estatales obligaron a la Comisién a establecer criterios
sobre las condiciones de acceso de las entidades de crédito a las ayudas estatales y los
requisitos necesarios para que dicha ayuda sea compatible con el mercado interior a
la luz de los principios relativos a las ayudas estatales establecidos en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Para ello, la Comisién establecié un marco
tinico aplicable a todos los Estados miembros por medio de una accién coordinada
para garantizar la competencia y la igualdad de condiciones entre las entidades res-
catadas y los Estados miembros en el mercado tinico’.

El marco juridico comunitario de las ayudas de Estado se establece en el Titulo
VII del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea* dedicado a las “Normas
comunes sobre competencia, fiscalidad y aproximacién de legislaciones”, concre-
tamente en el capitulo sobre “Normas de competencia”. La seccién segunda del
capitulo mencionado regula en los articulos 107 a 109 TFUE las ayudas otorgadas
por los Estados en el 4mbito de una politica comunitaria diferenciada dirigida a
evitar que las distintas formas de intervencién econémica de los poderes publicos
produzcan una distorsién en el desarrollo de la competencia en el mercado interior.

El articulo 107 TFUE dispone concretamente que “salvo que los Tratados dis-
pongan otra cosa, serdn incompatibles con el mercado interior, en la medida en que
afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorga-
das por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen
o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o pro-
ducciones”. La insercién de la politica de ayudas estatales en el marco de la politica
de la competencia constituye una opcién sistemdtica coherente, en la medida que la

2 A.]. TAPIA HERMIDA, “Mercado interior, ayudas estatales y sector financiero”, RDCP,
ndm. 20, 2013, p. 549.

5 P LAMPREAVE MARQUEZ, op. cit., p. 19 y ss.

#  Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE, consolidado segtin Tratado
de Lisboa) de 25 de marzo 1957, ratificado por Instrumento de 13 de diciembre 2007).
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concesion de ayudas por parte de los Estados puede suponer una interferencia frente
al objetivo de proteger un sistema de competencia no falseada’.

A pesar de que el precepto no establece directamente un concepto de ayuda pu-
blica, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea® ha delimitado
los elementos que intervienen en la configuracién juridica del concepto de ayuda
estatal’. Dicho concepto hace referencia a que las ayudas estatales sean otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales lo que implica que la ayuda deberd ser
otorgada por las instituciones de cualquier nivel territorial en que se organice cada
Estado miembro®, otorgdndose el mismo criterio a los distintos territorios en que se
vertebre el Estado, organismos publicos y entes privados controlados por el poder
publico.

Asimismo, la ayuda estatal deberd suponer la existencia de una ventaja o bene-
ficio econémico para su destinatario de la misma frente al resto de competidores’ y
deberd ser selectiva o especifica en el sentido de favorecer sélo a determinadas em-
presas o producciones sobre otras que desarrollan su actividad en el mercado, siendo
considerada como una excepcién en la aplicacién del esquema general aplicado al
resto de las entidades. En este sentido, la Comisién considera selectiva cualquier
medida que excluya de su dmbito de aplicacién subjetiva a algunos agentes econé-
micos que operen en el mercado interior de la Unién.

La declaracién de la incompatibilidad de las ayudas con el mercado interior se
conecta, asimismo, a la concurrencia de dos presupuestos de amplia configuracién:
primero, que las ayudas afecten a los intercambios comerciales entre los Estados
miembros y, segundo, que falseen o amenacen falsear la competencia. Si ambos
presupuestos se dan conjuntamente, la ayuda serd incompatible con el mercado
interior y resultard prohibida. Si alguno de los presupuestos falta, la ayuda habrd de
ser notificada, pero no serd incompatible con el mercado comun y, en consecuencia,
ni resultard prohibida ni necesitard acogerse a alguna de las salvedades para poder
ser concedida.

El articulo 107 TFUE establece, asimismo, en sus apartados segundo y tercero,
una serie de excepciones a la incompatibilidad de la concesién de ayudas publicas.

5 J. QUIJANO GONZALEZ, “Las ayudas publicas: evolucién y situacion actual”; Revista de
Competencia y Distribucién, nim. 11, 2012, p. 51 y ss.

¢ Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta ampliada) de 15 de junio de 2005.
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 22 de marzo de 2001.

7 P.LAMPREAVE MARQUEZ, op. cit., p. 15y ss.

¢ J. QUIJANO GONZALEZ, op. cit., p. 58.

9 P LAMPREAVE MARQUEZ, op. cit., p. 16 y ss.
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El articulo 107.2 TFUE sefala expresamente que son compatibles con el mercado
interior las ayudas de cardcter social concedidas a los consumidores individuales, las
ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por los desastres naturales o por
otros acontecimientos de cardcter excepcional y las ayudas concedidas con el objeto
de favorecer la economia de determinadas regiones de la Republica Federal de Ale-
mana, afectada por la divisién de Alemania. El articulo 107.3 TFUE considera que
podrdn ser compatibles con el mercado interior una serie de ayudas publicas si se
cumplen los requisitos que se establecen en las normas de derecho derivado que les
resulte de aplicacién para declarase dicha compatibilidad.

Precisamente entre las excepciones enumeradas en el articulo 107.3 TFUE se
encuentran los supuestos que han servido de base juridica para justificar la conce-
sion de las ayudas de Estado al sector financiero durante la crisis econémica. Por un
lado, el apartado b) establece que “podrdn considerarse compatibles con el mercado
interior: las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante de in-
terés comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la
economfa de un Estado miembro”. Por otro lado, el apartado ¢) del mismo precepto
establece que “las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas activi-
dades o de determinadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condicio-
nes de los intercambios en forma contraria al interés comtn”.

En un primer momento, todos los expedientes de autorizacién de ayudas del
Estado a las entidades de crédito en dificultades, previos al inicio de la crisis, fue-
ron analizados considerando la Comunicacién de la Comisién Europea por la que
se aprobaron las “Directrices Comunitarias sobre Ayudas estatales de Salvamento
y Restructuracién de las empresas en crisis”'’. Con base en dicha Comunicacién,
la Comisién ha utilizado el articulo 107.3, apartado ¢) del TFUE para avalar la
concesion de ayudas publicas al sector financiero como paliativo durante la crisis
econémica que establece la posibilidad de que se declare compatible con el mercado
interior la concesién de ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades o de determinadas regiones econémicas.

Ello, no obstante, la gravedad de la crisis produjo un cambio de orientacién, en
este sentido. Sin embargo, cuando la crisis se torné sistémica, la Comisién Europea
considerd que las ayudas publicas otorgadas al sector financiero se consideraban
destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un Estado

1 Comunicacién de la Comisién (2004/244/02) por la que se aprobaron las “Directrices Co-

munitarias sobre Ayudas Estatales de Salvamento y Reestructuracién de empresas en crisis” publicada

en el DOUE de 1 de octubre de 2004.
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miembro. De esta forma, se adopta como base juridica apropiada para justificar
la concesién de ayudas publicas al sector financiero el articulo 107.3 apartado b)
TFUE" que contempla la posibilidad de considerar compatibles con el mercado
interior la concesién de las ayudas cuando estén destinadas a poner remedio a una
grave perturbacién en la economfa de un Estado miembro'*.

A pesar de que hasta el momento este precepto habia sido utilizado de forma
restrictiva, la gravedad y la magnitud de la crisis que amenazaba el sistema finan-
ciero justificaron que se tomara como base juridica el articulo 107.3 apartado b)
TFUEP. Asf lo sefiala la Comisién Europea cuando considera que “habida cuenta
del nivel de gravedad que ha alcanzado la crisis econdémica en los mercados finan-
cieros y de su posible impacto en la economia global de los Estados miembros, el
articulo 87, apartado 3, letra b), es una base juridica apropiada para las medidas de
ayuda adoptadas para abordar esta crisis sistémica™".

2.2. Directrices de la Comisién Europea sobre el rescate del sector financiero
durante la crisis econémica

La concesién de cuantiosas ayudas estatales al sector financiero durante la crisis
econémica global desatada en el ano 2007 obligé a la Comisién Europea a estable-
cer los requisitos necesarios para que tales ayudas sean compatibles con el mercado
interior a la luz de los principios establecidos en el Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea. Desde el ano 2008 hasta el momento presente, la Comisién ha
adoptado seis “Comunicaciones de Crisis™ sobre la base del articulo 107, apartado

moJA RODRIGUEZ MIGUEZ, “Una revisién critica de las medidas comunitarias para hacer
frente a la crisis econémica y financiera global en un mercado global”, Anuario de la Competencia, nim.
1, 2010, p. 92.

2 J.ARODRIGUEZ MIGUEZ, “Una aproximacién a los rescates bancarios desde la perspec-
tiva del control comunitario sobre las ayudas estatales ;Un crimen sin castigo?”, E/ Cronista del Estado
social y democrdtico de Derecho, nim. 35, p. 62.

15 P. LAMPREAVE MARQUEZ, op. cit., p. 20 y ss.

4 DO C270 de 25.10.2008, p. 9.

5 Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales
a las medidas adoptadas en relacién con las instituciones financieras en el contexto de la actual crisis
financiera mundial («Comunicacién bancaria de 2008») (DO C 270 de 25.10.2008, p. 8;) Comu-
nicacién de la Comisién — La recapitalizacién de las instituciones financieras en la crisis financiera
actual: limitacién de las ayudas al minimo necesario y salvaguardias contra los falseamientos indebidos
de la competencia («Comunicacién de recapitalizacién») (DO C 10 de 15.1.2009, p. 2); Comunica-
cién de la Comisidén sobre el tratamiento de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro en el sector
bancario comunitario («Comunicacién sobre activos deteriorados») (DO C 72 de 26.3.2009, p. 1);
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3, letra b) del TFUE que permite considerar compatibles con el mercado interior
“las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante de interés co-
mun europeo destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia
de un Estado Miembro”.

Las Comunicaciones de crisis proporcionan un marco global para una accién
coordinada en apoyo del sector financiero con el fin de garantizar la estabilidad
financiera, minimizando al mismo tiempo las distorsiones de competencia entre
las entidades bancarias y todos los Estados miembros dentro del mercado tinico'.
El objetivo comutn de dicha normativa comunitaria ha consistido en minimizar
las distorsiones que las ayudas estatales al sector financiero, concedidas duran-
te la crisis econdémica, provocan en el mercado interior, tomando en considera-
cién tanto la competencia entre los mercados financieros de los distintos Estados
miembros, como la competencia entre las entidades que operan en uno o varios
mercados'.

La primera Comunicacién adoptada por la Comisién fue la Comunicacién de
2008 sobre la aplicacién de las ayudas estatales a las medidas adaptadas en relacién
a las instituciones financieras en el contexto de la actual crisis mundial'® (“Comuni-
cacién bancaria”) por medio de la cual se fijaron los limites de las ayudas estatales
destinadas a las instituciones financieras” y se establecieron las circunstancias que
debfan ser tenidas en cuenta en la aplicacién de las normas de ayudas publicas®.

La Comunicacién Bancaria fija los principios generales del marco de orientacién y
evaluacion en su conjunto que fueron recogidos y especificados posteriormente en otras

Comunicacién de la Comisién sobre la recuperacion de la viabilidad y la evaluacién de las medidas de
reestructuracién en el sector financiero en la crisis actual con arreglo a las normas sobre ayudas estatales
(«Comunicacién de reestructuracién») (DO C 195 de 19.8.2009, p. 9); Comunicacién de la Comisién
relativa a la aplicacidn, a partir del 1 de enero de 2011, de las normas sobre ayudas estatales a las medi-
das de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis financiera («Comunicacién prorrogativa de 2010»)
(DO C 329 de 7.12.2010, p. 7) y Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacidn, a partir del 1 de
enero de 2012, de las normas sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto
de la crisis financiera («Comunicacién prorrogativa de 2011») (DO C 356 de 6.12.2011, p. 7).

1 DOUE C 216 de 30.07.2013, p. 1.

7 A.]. TAPIA HERMIDA, op. ciz., p. 549.

' DO C 270, 25.10.2008, pp. 8-14.

1 J. L SIGNES DE MESA, “Instituciones financieras y Derecho de la competencia en el con-
texto actual de crisis”; RDBB, nim. 115, julio-septiembre 2009, p. 143.

2 L. BOURGEIZ, “Ayudas estatales y crisis financiera. La rdpida reaccién de la Comisién Eu-
ropea y su posible impacto fututo: Espafia como estudio de caso”; Gacera Juridica de la Unidn Europea
y de la Competencia, nim.16, 2010; p. 32.
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comunicaciones” y que se refieren a los siguientes extremos: el acceso a la ayuda puiblica
por parte de las entidades financieras debe salvaguardar el principio de “no discrimina-
cién” con el fin de proteger el funcionamiento del mercado interior’; la ayuda debe ser
“temporal” y proporcionar apoyo durante el tiempo que sea estrictamente necesario para
que la entidad pueda hacer frente a las turbulencias de los mercados financieros®; la ayu-
da debe estar claramente “definida y delimitada en su alcance™* y suponer un “reparto
de la carga proporcional” entre la entidad que recibe la ayuda y el Estado que la otorga®,
con el objeto de limitar su cuantfa al minimo necesario.

Asimismo, la directriz prevé que la recapitalizacién debe ir seguida de un “plan
de reestructuracién” del beneficiario que pruebe su viabilidad a medio plazo® y que
establezca claramente la diferenciacién sobre si se trata de una institucién financie-
ra sélida pero que ha resultado afectada exclusivamente por las circunstancias de
crisis econdmica que restringe el acceso a la liquidez o se trata de una entidad que
registra problemas de solvencia de cardcter estructural®’ relacionados con su modelo
empresarial o estrategia de inversién®®. En este sentido, la Comunicacién de 2008
amplia su dmbito de aplicacién tanto a las entidades que presentan graves riesgos de
solvencia como a las entidades solventes que por causa de la crisis financiera se han
visto abocadas a solicitar ayudas publicas®.

Con posterioridad, la Comisién adopté otra serie de comunicaciones en la mis-
ma linea de la Comunicacién bancaria, tales como la Comunicacién sobre la recapi-
talizacién de las instituciones financieras en la crisis financiera actual que establece
la limitacién de las ayudas al minimo necesario y salvaguardias contra los falsea-
mientos indebidos de la competencia (“Comunicacién de Recapitalizacién”)?’; la
Comunicacién sobre el tratamiento de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro
en el sector bancario comunitario (“Comunicacién de activos deteriorados”) y la

2t J. L. SIGNES DE MESA, op. cit., p. 143.

2 DO C 270 de 25.10.2008, p. 18.

2 DO C 270 de 25.10.2008, p- 24.

2% DO C 270 de 25.10.2008, p. 15.

% DO C 270 de 25.10.2008, p- 39.

% DO C 270 de 25.10.2008, p. 31.

7 A RODRIGUEZ MIGUEZ, “Rescate de entidades financieras y ayudas Estatales. Una
necesaria relectura del caso Credit Lyonnais a la luz de la actual crisis mundial”; RDBB, nim. 117,
enero-marzo 2013, p. 169.

2 DO C 270 de 25.10.2008, p. 2.

» P LAMPREAVE MARQUEZ, op. cit., p. 24 y ss.

% DO C 10, 15.01.2009, p. 2-10.

DO C72,26.03.2009, p. 1.
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Comunicacién sobre la recuperacién de la viabilidad y la evaluacién de las medidas
de restructuracién en el sector financiero en la crisis actual con arreglo a las normas
sobre ayudas estatales (“Comunicacién sobre la Reestructuracién)®.

En la “Comunicacién de recapitalizacién” de 5 de diciembre de 2008, la Co-
misién define un conjunto de normas que permiten recapitalizar bancos con el ob-
jetivo de asegurar la restauracién de la estabilidad financiera, garantizar préstamos
a la economfa real y abordar el riesgo sistémico de posibles insolvencias futuras.
Dicha Comunicacién sefiala que deben tener en cuenta los posibles falseamientos
de la competencia en tres niveles®: la recapitalizacién por un Estado miembro de
sus bancos no debe darles una ventaja competitiva sobre los de otros Estados miem-
bros; el régimen de recapitalizacion debe diferenciar si el beneficiario de la ayuda
es una entidad financiera solvente pero en dificultades o se trata de una entidad
mal gestionada e ineficiente; y la recapitalizacion publica nunca puede situar a las
entidades que no recurran a la ayuda en una situacién competitivamente inferior a
las entidades rescatadas®.

Para alcanzar el objetivo de mantener el equilibrio entre no falsear la compe-
tencia y restaurar la estabilidad financiera de un Estado miembro, dicha Comu-
nicacién sefiala que es necesario que las intervenciones publicas sean temporales
y proporcionadas® y estén concebidas de manera que incentiven a los bancos a
reembolsar a los Estados los fondos recibidos tan pronto como lo permitan las cir-
cunstancias de mercado. Asimismo, resulta esencial la distincién entre los bancos
sélidos y eficaces, por un lado, y los bancos en dificultades y menos eficaces, por
otro. Asi pues, en su evaluacién de las medidas de recapitalizacién, ya sean regime-
nes o ayudas a bancos concretos, la Comisién prestard especial atencién al perfil de
riesgo de cada uno de los beneficiarios de las ayudas puablicas®.

En la “Comunicacién de activos deteriorados” de 25 de febrero de 2009
la Comisién adopté orientaciones mds detalladas para rescatar los activos que
hubieren sufrido un deterioro en el sector bancario como medida destinada a
garantizar la estabilidad financiera y sostener el préstamo bancario, las consi-
deraciones a largo plazo sobre la viabilidad del sector bancario y la sostenibi-
lidad presupuestaria’”. En el marco de tal planteamiento comunitario, dicha

2 DO C 195, 19.8.2009, p. 9-20.

% J.A. RODRIGUEZ MIGUEZ, op. cit., p. 174.
¥ DO C 10, 15.01.2009, p. 8-11.

% J.A. RODRIGUEZ MIGUEZ, op. cit., p. 62.

% DO C 10, 15.01.2009, p. 12-13.

7 P. LAMPREAVE MARQUEZ, 0p. cit., p. 26 y ss.
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Comunicacién ofrece orientaciones mds concretas centradas en aspectos como
obligaciones de transparencia y revelacién de informacidn; distribucién de las
cargas entre el Estado, los accionistas y los acreedores; adaptacién de incentivos
ofrecidos a los beneficiarios a los objetivos de las politicas publicas; principios
que deben guiar las medidas de rescate de activos en términos de elegibilidad,
valoracién y gestién de los activos deteriorados™.

En la Comunicacién de restructuracién de 19 de agosto de 2009 la Comisién
matiza que los principios subyacentes en las anteriores Directrices contenidas en
Comunicacién bancaria, la Comunicacién de recapitalizacién y la Comunicacién
de activos deteriorados seguirdn vigentes, dado que dichos principios supondrian la
restauracién de la viabilidad del sistema financiero a largo plazo y el control sobre
posibles distorsiones de la competencia en el mercado interior. La Comunicacién de
restructuracion, cuya finalidad es el restablecimiento de la viabilidad de la empresa a
largo plazo sin ayuda estatal®, no altera esos criterios sino que los complementa con
el fin de aumentar su previsibilidad y garantizar un enfoque coherente, explicando
los criterios con que la Comisién valorard la compatibilidad de las ayudas de rees-
tructuracion concedidas por los Estados miembros a las instituciones financieras en
las circunstancias actuales de crisis sistémica, con arreglo al articulo 87, apartado 3,
letra b), del Tratado®.

Dado el dificil panorama econémico que prevalecia en toda la Unién Europea,
se acordé mantener las medidas de restructuracién necesarias durante el tiempo
suficiente para minimizar el riesgo de falseamiento de la competencia. Las medi-
das de restructuracién atienden a su viabilidad a largo plazo, por lo que el plan de
restructuracion, que podria durar hasta cinco afios, requerfa incluir un diagnostico
a fondo*' de los problemas de la entidad financiera en particular*?. Para elaborar
estrategias sostenibles para la recuperacién, los bancos debfan, por tanto, someter
su negocio a la prueba de tensién o pruebas de «stress» basadas en pardmetros co-
munes que, en la medida de lo posible, se fundamenten en metodologias adecuadas
acordadas a nivel comunitario.

El 1 de diciembre de 2010, la Comisién adopté una quinta Comunicacion re-
lativa a la dilacién de las normas sobre medidas de apoyo a los bancos en el contexto

% DO C 72, 26.03.2009, p. 4.

»  J.A. RODRIGUEZ MIGUEZ, op. cit., p. 185.
“ DO C 195, 19.8.2009, p. 5.

4 J.A. RODRIGUEZ MIGUEZ, op. cit., p. 62.
2 DO C 195, 19.8.2009, p. 7.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pégs. 139-163



Las ayudas estatales al sector financiero y su supervisién en el contexto de la Unién Bancaria Europea 149

de la crisis financiera de 2001, conocida como “Comunicacién prerrogativa™®. No
obstante, la Comisién puso de manifiesto que las Comunicaciones de crisis debfan
de adaptarse con vistas a preparar la transicién al periodo posterior a la crisis. Tal
y como sefiala el articulo 107, apartado 3, letra b), del Tratado, este precepto sélo
puede invocarse en “circunstancias verdaderamente excepcionales™* en las que esté
en peligro el funcionamiento de los mercados financieros.

Debido a su cardcter excepcional, el articulo 107.3 b) TFUE no sélo es de
interpretacién restrictiva, sino que ademds tinicamente puede aplicarse mientras la
situacién de crisis justifique su aplicacién®. En consecuencia, los instrumentos de-
ben ser revisados regularmente y quedan inaplicables tan pronto como la situacién
econémica del Estado miembro lo permita®. Teniendo en cuenta este objetivo, en el
caso de continuar concediéndose ayudas extraordinarias al sector financiero resulta
necesario establecer las condiciones necesarias para volver a retomar como base juri-
dica el articulo 107, apartado 3, letra ¢) del Tratado, dejando a un lado la aplicacién
del articulo 107.3 b) TFUE*cuando las circunstancias econémicas lo permitan.

3. ACTUALIZACION DEL REGIMEN APLICABLE A LAS AYUDAS AL
SECTOR FINANCIERO

3.1. La Comunicacién bancaria de 2013

A pesar del despliegue de medidas adoptadas para evitar una mayor agravacién de la
crisis, en el afo 2013 se constata que la recuperacién econdmica sigue siendo débil y desigual
en la Uni6én Europea y que persisten las tensiones en los mercados financieros. La volatilidad
de los mercados financieros, asi como la incertidumbre de las perspectivas econémicas y el
persistente riesgo de que esta situacién provoque una grave alteracién de la economia de los
Estados miembros ha obligado a las instituciones comunitarias a adoptar nuevas medidas
normativas tendentes a solventar y prevenir los factores causantes de dicha crisis.

La Comunicacién bancaria de 2008 permitié a los Estados miembros estable-
cer regimenes de rescate, sin excluir la posibilidad de intervenciones especificas. Sin
embargo, en las nuevas condiciones de mercado hay menor necesidad de adoptar

% Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién a partir del 1 de enero de 2011, de las

normas sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis financiera
(2010/C 356) publicado por el DOUE de fecha de 7 de diciembre de 2010.

# ]I SIGNES DE MESA, op. cit., p. 152.

L. BOURGEIZ, 0p. cit., p. 35.

% J.A. RODRIGUEZ MIGUEZ, op. cit., p. 62.

¥ P. LAMPREAVE MARQUEZ, 0p. cit., p. 26y ss.
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medidas de rescate estructurales concedidas tinicamente partiendo de una evalua-
cién preliminar basada en la premisa de que pricticamente todos los bancos deben
ser rescatados®. En este sentido, la Comisién considera que la adaptacién de las Co-
municaciones de crisis puede contribuir a garantizar un paso armonioso al régimen
que prevé el establecimiento de un marco para el rescate y la resolucién de entidades
de crédito y empresas de inversién®, proporcionando mds seguridad a los mercados.

Con esta finalidad, la Comisién ha adoptado la Comunicacién sobre la aplicacién a
partir de 1 de agosto de 2013 de la normativa sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo
a favor de los bancos en el contexto de la crisis financiera (Comunicacién bancaria)® que
sustituye a la anterior de 2008. Asimismo, esta comunicacién adapta las Comunicaciones
sobre recapitalizacién y rescate de activos deteriorados y complementa la Comunicacién
sobre reestructuracién proporcionando una orientacién mds detallada sobre el reparto de
cargas entre los accionistas y los acreedores subordinados.

El objetivo general de dicha norma consiste en preservar la estabilidad financiera
garantizando, a su vez, que se mantenga en el nivel minimo compatible con dicho ob-
jetivo la ayuda estatal. Y este objetivo determina no sélo la posibilidad de los bancos de
acceder a la ayuda financiera cuando sea necesario para la estabilidad financiera, sino
también la forma en que se evaltian los planes de reestructuracién bancaria’. En parti-
cular, la Comisién considera que, durante los periodos de crisis, debe seguir aplicindose
el principio general de control de las ayudas estatales, consistente en que sus beneficiarios
han de contribuir de forma adecuada a soportar los costes correspondientes; principio
que, proyectado en el sector financiero, lleva a que los bancos, sus accionistas y los te-
nedores de instrumentos financieros hibridos y deuda subordinada deban soportar las
cargas, antes de trasladdrselas a los contribuyentes.

3.2. Las medidas de recapitalizacién y rescate de activos deteriorados

La irreversibilidad de las medidas sobre recapitalizacién y rescate de activos
deteriorados y las implicaciones fiscales para los Estados miembros que las adoptan
conllevan a que la Comisién sélo pueda adoptar dichas medidas una vez que el

% DOUE 30.07.2013 (2013/C 216/01).
# Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un
marco para el rescate y la resolucién de entidades de crédito y empresas de inversion, de 6 de junio de
2012, COM(2012) 280 final.

0 Comunicacién de la Comisidn sobre la aplicacién, a partir del 1 de agosto de 2013, de la
normativa sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo en favor de los bancos en el contexto de la crisis
financiera («Comunicacién bancaria») (2013/C 216/01).

>t A.J. TAPIA HERMIDA, op. cit., p. 549.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pégs. 139-163



Las ayudas estatales al sector financiero y su supervisién en el contexto de la Unién Bancaria Europea 151

Estado miembro afectado haya demostrado que se han explotado todas las posibili-
dades encaminadas a limitar la ayuda al minimo necesario. Este enfoque permitird
que el importe de la ayuda se determine con mayor precisién y que las causas de los
problemas de los bancos se detecten y se combatan en una fase inicial con el objetivo
de no agravar la situacién financiera.

Tan pronto como se haya detectado un déficit de capital que probablemente
dard lugar a una peticién de ayuda estatal, habrdn de aplicarse todas las medidas
tendentes a minimizar el coste de correccidn de éste para el Estado miembro. Con
este fin, los Estados miembros deberdn de notificarle a la Comisién un plan de ob-
tencién de capital establecido por el Estado miembro y el banco y aprobado por la
autoridad de supervisién competente. Dicho plan deberd, por un lado, enumerar las
medidas de obtencién de capital que ha de tomar el banco y las medidas de reparto
de cargas entre los accionistas y los acreedores subordinados, y por otro lado, conce-
der salvaguardias que impidan la salida de fondos del banco.

Respecto de las medidas de obtencién de capital, se prevé que el beneficiario deberd
indicar cudles va a adoptar para, en la medida de lo posible, y sin poner en peligro su
viabilidad, obtener el mdximo beneficio. Entre dichas medidas deben incluirse las relati-
vas a las politicas estrictas de remuneracién del personal directivo y de los miembros del
consejo de administracién, de forma que dicha cuantia no pueda ser superior a 15 veces
el salario medio nacional en el Estado miembro en el que el beneficiario se ha constitui-
do en sociedad ni a 10 veces el salario medio de los empleados del banco beneficiario™.
Asimismo, la ayuda s6lo puede concederse sujeta a condiciones que impliquen un repar-
to de cargas adecuado entre los inversores existentes.

Tras la presentacion del plan de obtencién de capital y la incorporacién de los
resultados del examen de calidad de los activos y una evaluacién prospectiva de
la adecuacién del capital, el Estado miembro debe determinar el déficit de capital
residual que ha de cubrirse con ayuda estatal. La Comunicacién bancaria de 2013
establece, en este sentido que, sélo si tras la aplicacién de las medidas contenidas en
el plan de restructuracién relativa a la obtencién de capital y de reparto de cargas
persiste un déficit de capital, dicho déficit podrd cubrirse con medidas de recapita-
lizacién con fondos publicos y/o con medidas de rescate de activos deteriorados™.

Toda medida de recapitalizacién y de rescate de activos financieros tendrd que
ser notificada y aprobada por la Comisién, de conformidad con las normas que ri-
gen la remuneracién y el reparto de cargas en la Comunicacién de recapitalizacién,

2 DOUE 30.07.2013 (2013/C 216/01)
> DOUE 30.07.2013 (2013/C 216/01)
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la Comunicacién prorrogativa de 2011 y, en su caso, en la Comunicacién sobre
rescate de activos deteriorados. Por otra parte, las ayudas de rescate en forma de
medidas de recapitalizacién y de rescate de activos deteriorados no deben impedir el
cumplimiento de los requisitos establecidos para llevar a cabo el reparto de cargas.
Por consiguiente, o bien las medidas de reparto de cargas requeridas deben aplicarse
como parte de la ayuda de rescate, o bien las medidas de recapitalizacién o de res-
cate de activos deteriorados deben adaptarse de una forma que permita la aplicacién
«ex post» de las medidas de reparto de cargas.

Por tltimo, la Comunicacién bancaria en relacién con las consideracién espe-
cificas relativas a las ayudas a la liquidacién establece que los Estados miembros fo-
mentardn la liquidacién de los operadores que no sean viables, desde el punto de vis-
ta econémico, permitiendo al mismo tiempo que el proceso de salida se produzca de
una forma ordenada que permita preservar la estabilidad financiera. El objetivo de
una liquidacién ordenada debe ser el cese de la actividad de la entidad de crédito en
dificultades durante un periodo de tiempo limitado, de forma que todos los ingresos
procedentes de la venta de activos contribuyan a cubrir los costes de liquidacién™.

4, MECANISMOS DE ESTABILIDAD Y DE SUPERVISION FINANCIERA
COMO RESPUESTA A LA CRISIS ECONOMICA EN EL CONTEXTO
DE LA UNION BANCARIA

4.1. El fortalecimiento de los mecanismos de la estabilidad financiera como res-
puesta a la crisis econémica

A partir de las tensiones producidas durante la crisis econémica en los merca-
dos de deuda de algunos de los paises miembros de la UE como Grecia, Portugal,
Espana, Irlanda e Italia, los jefes de Estado y de Gobierno de la zona euro en el
Consejo de Economfa y Finanzas (Ecofin) que tuvo lugar el 9 y el 10 de mayo de
2010 aceptaron la creacién de un mecanismo europeo de estabilizacién financiera
de la zona euro por un importe total de hasta 500.000 millones de euros™.

Mediante el Reglamento 407/2010 de 11 de mayo de 2010, el Consejo estable-
cié el Mecanismo Europeo de Estabilizacién Financiera (MEEF)*® con el objetivo
de precisar las condiciones y procedimientos en los que se podria conceder ayuda

i DOUE 30.07.2013 (2013/C 216/01).

> A. OLESTI RAYO, “La estabilidad financiera en la Unién Europea y la supervisién pru-
dencial de las entidades de crédito”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 48, 2014, p. 404.

¢ DO L 118 de 12 de mayo de 2010, p. 1.
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financiera a un Estado que reuniese los requisitos previstos en el art. 122.2 TFUE
que prevé que “en caso de dificultades o en caso de serio riesgo de dificultades graves
en un Estado miembro, ocasionadas por catdstrofes naturales o acontecimientos
excepcionales que dicho Estado no pudiere controlar, el Consejo, a propuesta de la
Comisién, podrd acordar, en determinadas condiciones, una ayuda financiera de la
Unién al Estado miembro en cuestién”.

El Consejo Europeo en su reunién de 28 y 29 de octubre de 2010 decidié que era
necesario, para garantizar la estabilidad financiera de la zona euro, que se creara un me-
canismo permanente para hacer frente a las posibles crisis venideras”. Las caracteristicas
generales del nuevo instrumento fueron definidas en su Declaracién del 28 de noviem-
bre de 2010, y confirmadas por el Consejo Europeo en su reunién del 17 de diciembre
de 2010. En esencia se acordd que el nuevo mecanismo permanente para hacer frente a
las posibles crisis financieras fuera el Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE). El
MEDE se constituyé mediante un Tratado celebrado entre los Estados participantes en
la Unién Monetaria el 2 de febrero de 2012%%, que entré en vigor el 27 de septiembre de
2012 y empez6 sus operaciones el 8 de octubre de 2012.

El MEDE es una organizacién internacional, con sede en Luxemburgo y cuyo
objetivo principal es “movilizar fondos y proporcionar apoyo a la estabilidad bajo
una estricta condicionalidad, adaptada al instrumento de asistencia financiera elegi-
do, alos miembros del MEDE que experimenten o corran el riesgo de experimentar
graves problemas de financiacién, cuando ello sea indispensable para salvaguar-
dar la estabilidad financiera de la zona del euro en su conjunto y de sus Estados
miembros™. Para ello se dota a dicha organizacién de un conjunto de instrumentos
que permiten la concesién de préstamos con la finalidad especifica de recapitalizar
las entidades financieras de un Estado miembro, siempre y cuando los paises que
pretendan beneficiarse de los fondos de dichas ayudas hubieran aceptado previa-
mente, un programa de ajuste de su politica econédmica y presupuestaria®.

7 A. OLESTI RAYO, op. cit., p. 404.

% Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad entre el Reino de Bélgica,
la Republica Federal de Alemania, la Republica de Estonia, Irlanda, la Republica Helénica, el Reino
de Espafia, la Republica Francesa, la Republica Italiana, la Reptiblica de Chipre, el Gran Ducado de
Luxemburgo, Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de Austria, la Reptblica Portuguesa, la
Republica de Eslovenia, la Republica Eslovaca y la Republica de Finlandia, hecho en Bruselas el 2 de
febrero de 2012. Tratado ratificado por Espafia el 21 de junio de 2012 (BOE n° 239 de 4 de octubre
de 2012).

> Articulo 3 del Tratado MEDE.

€@ A OLESTI RAYO, op. cit, p. 410.
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Precisamente, éste es el tipo de asistencia financiera que solicitaron las autorida-
des espafolas el 25 de junio de 2012 para llevar a cabo la restructuracién y recapita-
lizacién de determinadas entidades financieras espafiolas por un montante mdximo
de 100.000 millones de euros. De este importe se han utilizado aproximadamente
unos 40.000 millones destinados principalmente al rescate de algunas entidades
financieras (BFA Bankia, Catalunya Banc, NCG Banco y Banco de Valencia) que
se encontraban en situacion critica al haber agotado sus recursos propios y mostrarse
incapaces de recurrir a los mercados para capitalizarse.

Ante dichas circunstancias, se planted la posibilidad de que la UE adoptase las
medidas necesarias para que esta financiacién pueda llevarse a término directamen-
te desde las instancias comunitarias a las entidades en crisis, sin la intermediacién de
los Estados miembros. Ahora bien, para que ello fuera posible, las instituciones eu-
ropeas debian ser capaces de fiscalizar todo el proceso de vida de las entidades, exa-
minando su idoneidad para poder ¢jercer una actividad de intermediacidn, el cum-
plimiento de las condiciones que permitan un ejercicio prudencial de su actividad
y el establecimiento de las consecuencias que se derivarfan de su incumplimiento.

4.2. Mecanismos de supervision financiera en el contexto de la unién bancaria
4.2.a) El Sistema Europeo de Supervision Financiera

Las consecuencias de los rescates al sector financiero para los erarios puablicos
han puesto de relieve las limitaciones de los sistemas nacionales de supervisién fi-
nanciera y la conveniencia de una regulacién supranacional®. El régimen de super-
visién aplicado durante la crisis ha mostrado su total inadecuacién para prevenir,
gestionar o resolver las dificultades de una parte de las entidades financieras®, ya
que la aplicacién de dichos modelos de supervisién nacionales ha evidenciado graves
carencias del sistema de supervisién aplicado®.

El 25 de febrero de 2009 un grupo de expertos presenté el denominado Infor-
me De Larosiére sobre la supervisién financiera en la Unién Europea®. Este tenfa

6t ].C. FERNANDEZ ROZAS, “El complejo entramado del supervisor bancario de la Unién
Europea”; Diario La Ley; ndm. 8013; 31 de enero 2013; p. 5.

¢ AJ. TAPIA HERMIDA, “Elsistema europeo de Supervisién Financiera”, RDBB, nim. 121,
2011, p. 16.

% Comunicacion de la Comisién sobre la Supervisién financiera europea, en COM
(2009) 252 final de 27 de mayo de 2009, p. 2.

¢ El Informe lleva por titulo The High LevelGrouponfinancial supervision in the EU
Report chaired by Jacques de Larosiere.
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su origen en el mandato realizado por la Comisién Europea, en octubre de 2008,
solicitando la presentacién de propuestas para constituir un sistema europeo de
supervisién mds eficiente, integrada y sostenible. En el contenido del documento se
subraya las dificultades que afloran por la falta de cooperacién entre los supervisores
nacionales que conduce a la existencia de diferencias muy importantes en la pre-
vencion, gestién y solucién de las crisis financieras asi como la necesidad de que la
Unién Europea acelere su integracién juridica en este 4émbito desarrollando marcos
legislativos comunes entre los Estados miembros®.

El resultado del informe consistié en la elaboracién de un conjunto de reco-
mendaciones que debian ser desarrolladas por la UE y sus Estados miembros con
vistas a la creacién de un sistema europeo de supervisién financiera. La orientacién
general de las recomendaciones sugeridas fue respaldada por la Comisién que pro-
puso un plan de accién para reformar la regulacién y la supervisién de los merca-
dos financieros, que prevefa la creacién de un marco de supervisién europeo que
detectase con rapidez los posibles riesgos y los pudiera hacer frente con eficacia®.
En definitiva, dicho informe sugerfa la conveniencia de modificar el marco de ac-
tuacién de los Estados miembros en lo que se refiere a la supervision de las entidades
financieras®.

En 2010, se articula el Sistema Europeo de Supervisién Financiera (SESF)
como una red integrada de autoridades de supervisién nacionales y de la Unién cuya
principal tarea consiste en garantizar la correcta aplicacién de la normativa corres-
pondiente al sector financiero con el objetivo de “preservar la estabilidad financiera
y garantizar la confianza en el sistema financiero en su conjunto y una proteccién
suficiente para los consumidores de los servicios financieros™®. Por medio de la
creacion de este sistema se pretende, en la medida de lo posible, prever respuestas de
actuacion ante el surgimiento de nuevas crisis y subsanar los graves fallos de super-
visién de los mercados financieros de la UE que se han constatado con ocasién de
la crisis financiera global®.

El SESF cuenta con dos instrumentos para realizar la supervisién financiera
tanto en el dmbito macroprudencial, destinado a examinar las interacciones entre

% A. OLESTI RAYO, op. cit, p. 415.

%  Comunicacién de la Comisidn para el Consejo Europeo. Gestionar la recuperacién
europea. Vol 1, en COM (2009) 114 final de 4 de marzo de 2009, pp. 6 a 8.

¢ A. OLESTI RAYO, oap. cit, p. 415.

¢ Articulo 2.1 del Reglamento 1093/2010.

®  AJ. TAPIA HERMIDA, op. cit., p. 25.
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las instituciones, los mercados financieros y la economia real”®, como en el 4m-
bito microprudencial, dirigido garantizar la solvencia de las entidades financieras
individualmente consideradas. El primero se encomienda a la Junta Europea de
Riesgo Sistémico (JERS) creada por el Reglamento n° 1092/2010397'; mientras
que el segundo es competencia de las autoridades supervisoras nacionales en co-
ordinacién con tres Autoridades Europeas de Supervisién: la Autoridad Bancaria
Europea (ABE), Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién (AESP),
y la Autoridad Europea de Valores y Mercados (AEVM)”* que cubre cada uno de
los sectores tipicos del mercado financiero (bancario, asegurador y el de los instru-
mentos financieros’.

La JERS es un érgano especifico, independiente y sin personalidad juridica,
que asume la supervisién macroprudencial de todo el sistema financiero de los pai-
ses de la Unién Europea’™, y tiene como misién especifica detectar los riesgos sisté-
micos que puedan amenazar a la estabilidad financiera del sistema y hacer frente,
en su caso, mediante la emisién de avisos y la formulacién de recomendaciones de
actuacién. El desempefio de estas tareas de prevencién o mitigacién de los riesgos
sistémicos requiere recopilar y analizar toda la informacién necesaria para evaluar
el alcance de los posibles riesgos. El conjunto de estas funciones requiere también la
capacidad de adoptar medidas en situaciones de perturbacién del funcionamiento

del mercado o en el supuesto de inestabilidad del sistema financiero”.

7 A.FE. MUNOZ PEREZ, “Fl nuevo marco de supervisién financiera europea”, RDBB, nim.
118; abril-junio 2013; p. 126.

7' Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo n® 1092/2010 de 24 de noviembre de
2010 relativo a la supervisién macroprudencial del sistema financiero en la Unién Europea y por el que
se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico (DO L 331 de 15 de diciembre de 2010, p. 1).

7> Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo n® 1093/2010 de 24 de noviembre de
2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervisién (Autoridad Bancaria Europea) se mo-
difica la Decisién n° 716/2009 y se deroga la Decisién n° 2009/78/ CE de la Comisién (DO L 331 de
15 de diciembre de 2010, p. 12); Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo n° 1094/2010
de 24 de noviembre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién), se modifica la Decision n® 716/2009/CE y se deroga la
Decisién 2009/79/CE de la Comisién (DO L 331 de 15 de diciembre de 2010, p. 48); y Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo n° 1095/2010 de 24 de noviembre de 2010 por el que se crea
una Autoridad Europea de Supervisién (Autoridad Europea de Valores y Mercados), se modifica la
Decisién n° 716/2009/CE y se deroga la Decisién 2009/77/CE de la Comisién (DO L 331 de 15 de
diciembre de 2010, p. 84).

7 A.J. TAPIA HERMIDA, op. ciz,, p. 58.

7% AFE MUNOZ PEREZ, op. cit, p. 126.

7> A. OLESTI RAYO, op. cit, p. 417.
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La supervisién macroprudencial ejercida por la JERS sobre el sistema finan-
ciero contiene unos rasgos especificos que la definen. En primer lugar, tiene un
cardcter general, en el sentido de que su competencia comprende todos los sectores
que integran el mercado financiero y sus respectivos componentes en la medida
en que sea necesaria para prevenir o mitigar el riesgo sistémico para la estabilidad
financiera de la UE”. Ademds, tiene un cardcter indirecto ya que el objeto de la
funcidén supervisora, en principio, no identificard a las entidades financieras indivi-
duales, y la calidad de la informacién recibida se fundamentard en la colaboracién
y coordinacién con las autoridades nacionales y con las Autoridades Europeas de
Supervisién (AES).

Las Autoridades Europeas de Supervisién (AES) se han configurado como en-
tidades con personalidad juridica propia utilizando como base juridica el articulo
114 TFUE que prevé que “el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y So-
cial, adoptardn las medidas relativas a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto
el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”. Entre las funciones
atribuidas a las Autoridades Europeas de Supervisién (AES) se encuentran: proteger
el interés publico mediante su contribucién a la estabilidad y eficacia del sistema
financiero; la mejora del funcionamiento del mercado interior y garantizar la aplica-
cién coherente, eficiente y efectiva de la normativa comunitaria sobre cada uno de
los sectores que cubren la accién de las AES”’.

En el caso concreto de la ABE, cuya sede se sittia en Londres, los objetivos
especificos se centran en la mejora del mercado interior; y para ello debe garantizar
un nivel “elevado, efectivo y coherente” de regulacion y supervisién de las entidades
financieras; protegiendo ademds valores publicos como “la estabilidad del sistema
financiero, la transparencia de los mercados y los productos financieros y la pro-
teccién de los depositantes e inversores”. Asimismo, debe poder prohibir, limitar o
restringir temporalmente actividades financieras que “amenacen el funcionamiento
correcto y la integridad de los mercados financieros o la estabilidad de la totalidad
o parte del sistema financiero””®. En este sentido la ABE se centra en proteger el
interés publico, contribuyendo a la estabilidad y eficacia del sistema financiero, re-
servdndose un papel especial en la proteccién de los consumidores promoviendo la

76 A.FE. MUNOZ PEREZ, op. cit, p. 127.
77 A.J. TAPIA HERMIDA, op. cit., p. 36.
78 Apartados 11 y 12 del Predmbulo del Reglamento 1093/2010.
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transparencia, la sencillez y la integridad de los productos y servicios financieros de
los que sean destinatarios”.

4.2.b) El Mecanismo Unico de Supervision y la asuncion de nuevas funciones por el

BCE

La denominada unién bancaria se integra por tres mecanismos principales: el
Cédigo Normativo Unico (Single Rule Book); el Mecanismo Unico de Resolucién
(que conlleva un fondo tnico de resolucién) y el Mecanismo Unico de Supervisién.
Estos dos ultimos instrumentos estdn {ntimamente vinculados ya que no puede
existir un sistema efectivo centralizado de supervisién y que simultdneamente el
poder de resolucién de bancos se mantenga en los Estados miembros®.

El denominado Cédigo Normativo Unico es el que regula los requisitos de ca-
pital y las condiciones de supervisién prudencial que deben satisfacer las entidades
de crédito y las empresas de inversién. Estd integrado por la Directiva 2013/36 que
regula el acceso a la actividad de las entidades de crédito y el Reglamento 575/2013
sobre los requisitos prudenciales que deben satisfacer las entidades de créditos y las
empresas de inversién®'. Tales instrumentos constituyen conjuntamente el marco
juridico que regula el acceso a la actividad, el marco de supervisién y las disposicio-
nes prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion.

El Mecanismo Unico de Resolucién se crea para abordar preventivamente las
posibles causas de las crisis bancarias y minimizar las consecuencias para el contri-
buyente en caso de insolvencia de las crisis financieras®?. Tras un complicado y labo-
rioso proceso de elaboracién, dicho instrumento ha sido regulado por la Directiva,
de 15 de mayo de 2014, por el Parlamento Europeo y el Consejo por la que se esta-
blece un marco para la reestructuracién y resolucién de las entidades de crédito®.

7 Articulo 8 del Reglamento 1093/2010.

® A OLESTI RAYO, op. cir, p. 423.

81 Reglamento 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013,
sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que se
modifica el Reglamento 648/2012 (DO L 176 de 27 de junio de 2013, p. 1).

82 M. LARREINA DIAZ, “La reforma del sistema financiero un afio después del rescate: un
éxito, pero ;para quién?”, Boletin de Estudios econdmicos; nam. 209, agosto de 2013; p. 238.

8 Directiva 2014/59 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014 por la
que se establece un marco para la reestructuracién y la resolucién de entidades de crédito y empresas de
servicios de inversién, y por la que se modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas
2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/ 25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y
2013/36/UE, y los Reglamentos (UE) n° 1093/2010 y (UE) n°® 648/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo (DO L 173 de 12 de junio de 2014, p. 190).
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Asimismo, el 17 de julio de 2013, se acordd el Reglamento que contiene las normas
y procedimientos uniformes en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucién
(MUR) y un Fondo Unico de Resolucién Bancaria (FUR)®.

Por dltimo, el 15 de octubre de 2013, mediante el Reglamento del Conse-
jo 1024/2013, se constituyé el denominado Mecanismo Unico de Supervisién
(MUS)® considerado como el primer paso de la denominada unién bancaria, ya
que fija las bases para proceder a una supervisién adecuada de las entidades de
crédito®. EI MUS estd integrado por el Banco Central Europeo (BCE) y por las
autoridades nacionales competentes que estdn sujetas a un deber de cooperacién leal
y a la obligacién de intercambiar informacién®”. Esta cooperacién se ha manifesta-
do en la adopcién del Reglamento 468/2014 de 16 de abril que regula el marco de
cooperacién entre el BCE y las autoridades nacionales (Reglamento Marco MUS)®.

La supervisién es dual, ya que el BCE sélo vigila a las denominadas “entidades
de cardcter significativo”, mientras que aquéllas que no tengan esta cualidad serdn
fiscalizadas por la correspondiente autoridad nacional. En este sentido una entidad
se considerard que tiene “cardcter significativo” si alcanza, alternativamente, alguno
de los siguientes requisitos: el valor total de sus activos es superior a los 30 mil millo-
nes de euros; la ratio de activos totales en relacién al PIB supere el 20% del Estado
miembro participante siempre que sus activos superen los 5 millones de euros; o por
la relevancia de las actividades transfronterizas desarrolladas®®. Asimismo, asumird
dicha condicién toda entidad que haya recibido ayuda financiera publica directa del
FEEF o del MEDE, ocupe un lugar significativo en las ordenaciones nacionales o

8 Reglamento (UE) ntim. 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio
de 2014 por el que se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para la resolucién
de entidades de crédito y de determinadas empresas de servicios de inversién en el marco de un Me-
canismo Unico de Resolucién y un Fondo Unico de Resolucién y se modifica el Reglamento (UE)
nim.1093/2010 (DO L 225 de 30.7.2014, p. 1).

% Reglamento 1024/2013 del Consejo de 15 de octubre de 2013 que encomienda al Banco
Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la supervision prudencial de
las entidades de crédito (DO L 287 de 29 de octubre de 2013, p. 63).

8¢ J.C. FERNANDEZ ROZAS, op. cit, p. 4.

] A PEREZ RIVARES, “Instrumentos de coordinacién en la Unién Europea en materia de
rescate y resolucién de entidades financieras”, RDBB, num. 131, 2013, p. 101.

88 Reglamento 468/2014 del Banco Central Europeo de 16 de abril de 2014 por el que se esta-
blece el marco de cooperacién en el Mecanismo Unico de Supervisién entre el Banco Central Europeo
y las autoridades nacionales competentes y con las autoridades nacionales designadas (Reglamento
Marco del MUS), DO L 141 de 14 de mayo de 2014, p. 1.

8 Art. 6.4 Reglamento 468/2014.
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su supervision sea necesaria para garantizar la aplicacion coherente de las normas
de supervision.

No obstante, el BCE no es totalmente ajeno al ejercicio de un cierto control,
aunque sea indirecto, de aquellas entidades cuya supervision recaiga en las autorida-
des competentes nacionales. En estos supuestos tiene la capacidad de emitir direc-
trices, reglamentos o instrucciones generales a partir de las cuales, las autoridades
nacionales ejercerdn sus funciones y adoptardn sus correspondientes decisiones de
supervisién®. De esta forma, el sistema previsto en el MUS se asienta sobre una
férmula mixta entre la supervision directa del BCE para las entidades de crédito de
mayor importancia sistémica y la direccién de aquellas entidades cuya supervisién
recaiga en las autoridades competentes nacionales’.

El Reglament01024/2013 del Consejo de 15 de octubre de 2013 que encomien-
da al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas
con la supervisién prudencial de las entidades de crédito concede al BCE una base
legal para ejercer funciones en el démbito de la supervisién macroprudencial relativas
a la autorizacién, o revocacién de la autorizacién, de las entidades de crédito; la eva-
luacién y la notificacién de la adquisicién y de venta de participaciones cualificadas
de crédito; y la realizacién de supervisiones para determinar si las estructuras, estra-
tegias, procesos y mecanismos establecidos por las entidades de crédito, y los fondos
propios de éstas garantizan la gestién y la cobertura adecuada de sus riesgos™.

El BCE tiene atribuidas funciones de actuacién que le permiten adoptar las
medidas necesarias para subsanar los riesgos sistémicos o de cardcter macropruden-
cial e incrementar las condiciones requeridas para alcanzar dicha finalidad®. Para
ello, el BCE asumird un conjunto de competencias de investigacion, incluyendo la
capacidad para solicitar informacién pertinente a los Estados, autoridades naciona-
les competentes, asi como personas juridicas y fisicas (entidades de crédito, socieda-
des de cartera, sociedades mixtas de cartera establecidas en los Estados miembros
participantes, y las personas que trabajen en estas entidades o terceros que hayan
sido subcontratados) para poder desempenar las funciones que tiene asignadas por
el Reglamento 1024/2013%.

Asimismo, las competencias de supervisién del BCE se ejercen también sobre
las entidades financieras de un Estado miembro participante que incumple con las

% Articulos 4, 6.4, 14 y 15 del Reglamento 1024/2013.
o A. OLESTI RAYO, op. cit, p. 432.

2 Articulos 4 Reglamento 1024/2013.

% Articulo 5 Reglamento 1024/2013.

% Articulos 10 a 12 del Reglamento 1024/2013.
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obligaciones de prudencia en la asuncién de riesgos o sobre la que el BCE tenga
pruebas de un posible incumplimiento en un plazo de doce meses”. Como resul-
tado del ejercicio de estas competencias, el BCE puede adoptar un conjunto de
medidas de diversa naturaleza entre las que destacan a titulo ilustrativo: el mante-
nimiento de fondos propios superiores a las necesidades de capital establecido y la
limitacién, o el abandono, de las actividades y las operaciones que planteen riesgos
excesivos para la solidez de la entidad™®.

Las nuevas funciones atribuidas al BCE ha cuestionado la conveniencia de
separar las competencias que dicha institucién ejerce relativas a la supervision del
resto de actividades que desarrolla, especialmente en el dmbito de la politica mo-
netaria”. El personal que interviene en el ejercicio de las funciones concernientes
a la politica monetaria o relacionada con su participacién en la JERS debe estar
separado e integrarse en una estructura jerdrquica diferente del personal que se
dedica a ejercer las funciones de supervisidon. En este sentido se ha creado, dentro
de la estructura organizativa del BCE, un Consejo de Supervisién, integrado por
representantes del BCE y de las autoridades competentes de cada Estado miembro
participante’.

Asimismo, la asignacién de funciones prudenciales a la BCE ha comporta-
do también la necesidad de precisar la relacién que éste tiene con las Autoridades
Europeas de Supervisién ya existentes en la Unién Europea. Los términos de esta
vinculacién se han incluido en el Reglamento n° 1022/2013 de 22 de octubre de
2013 que reforma las agencias de supervisién europea, especialmente la Autoridad
Bancaria Europea (ABE). Dado que el BCE se ha convertido en una autoridad
competente en la supervisién prudencial, resulta necesario dotar a la ABE de nuevos
instrumentos para el cumplimiento de sus funciones relativas al refuerzo de la con-
vergencia de las prdcticas de supervisién dentro de la UE.

% 1. RAMOS HERRANZ; “Unién Europea: supervisién bancaria. Legislacién espafiola:
modificacién del reglamento interno del Banco de Espafia; normas de Ley de Emprendedores que
afectan a las entidades de crédito. Jurisprudencia: TJUE, servicios de inversién; TS, juicio cam-
biario y cumplimiento defectuoso del contrato” Derecho de los Negocios, nam. 272, noviembre-
diciembre 2013; p. 40.

% Articulo 16 del Reglamento 1024/2013.

7 A. OLESTI RAYO, ap. cit, p. 437.

% Articulo 26 del Reglamento 1024/2013.

?  Reglamento del Parlamento Europeo y el Consejo nim. 1022/2013 de 22 de octubre de
2013 que modifica el Reglamento n° 1093/2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervi-
sién (Autoridad Bancaria Europea), en lo que se refiere a la atribucién de funciones especificas al Banco
Central Europeo en virtud del Reglamento n° 1024/2013 (DO L 287 de 29 de octubre de 2013, p. 5).
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En este sentido, tal y como sefiala el preimbulo del Reglamento 1022/2013,
la atribucién de funciones de supervision al BCE en relacién con las entidades de
crédito de algunos Estados miembros no debe obstaculizar en modo alguno el fun-
cionamiento del mercado interior de servicios financieros; y en consecuencia la ABE
“debe seguir desarrollando el cédigo normativo tinico aplicable a todos los Estados
miembros, contribuyendo a una aplicacién coherente del mismo, asi como conti-
nuar mejorando la convergencia de las pricticas de supervisién en toda la Unién”.

5. CONCLUSION

Desde el inicio de la crisis en 2007, la Comisién Europea ha sido consciente del
fuerte impacto que la crisis econémica ha tenido para el sector bancario y para la econo-
mia de los Estados miembros ya que el limite del acceso a la liquidez y a los préstamos
interbancarios ha repercutido en los ciudadanos, las empresas y el empleo. Ante la po-
sibilidad de un colapso real, la Comisién autorizé que los Estados miembros rescataran
con dinero publico a las entidades de crédito. No obstante, y dado el riesgo de dichas
ayudas estatales pudiera afectar a la competencia, la Comisién ha promovido una serie
de medidas coordinadas en el seno de la Unién Europea mediante la adopcién de un
marco tnico aplicable a todos los Estados miembros para garantizar la transparencia y
la igualdad de condiciones entre las entidades rescatadas y los Estados miembros en el
mercado tnico, mediante el control de las ayudas estatales otorgadas.

Las consecuencias de la crisis econédmica han permitido evidenciar la necesidad
de contar con mecanismos de supervision a nivel supranacional que vayan dirigidos
tanto a las entidades bancarias individualmente consideradas, como a los instru-
mentos que examinan el sector financiero en su conjunto y la interaccién que existe
entre las entidades con los mercados financieros y sus repercusiones en la economia
real. La medida mds significativa se ha llevado a cabo por medio de la creacién de
un Mecanismo Unico de Supervisién que se constituye en una pieza esencial para la
creacién de una futura unién bancaria ya que su funcién va a consistir en garantizar
que la politica comunitaria de la supervisién de las entidades de crédito se aplique de
forma eficaz y de manera homogénea en todos los Estafados miembros.

A partir de la creacién del Mecanismo Unico de Supervisién, al Banco Central
Europeo le corresponderd la supervisién directa de las entidades que tengan «relevancia
significativa», teniéndose en cuenta para determinar ese cardcter su tamafo, la impor-
tancia para la economia de la Unién o de un Estado miembro, y el cardcter significativo
de sus actividades transfronterizas. A los supervisores nacionales les corresponderd la
realizacién material de la supervisién directa sobre las entidades que el Banco Central no
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supervise directamente, bajo las instrucciones de aquél, asi como la realizacién de otras
tareas delegadas del Banco Central y de estudio y propuesta de asuntos al mismo. Adi-
cionalmente conservardn funciones sobre el establecimiento y supervisién de sucursales
de entidades de terceros paises, la supervisién de los medios de pago, la de las normas de
conducta y la de la proteccién de la clientela.

A pesar de que el control ejercido por el BCE se limita a las entidades de crédito
que tengan una relevancia significativa, quedando el resto bajo la supervisién de las
autoridades nacionales, las nuevas funciones asignadas al BCE en relacién al con-
trol de los rescates bancarios, ha supuesto que dicha institucién adquiera mayores
competencias en las decisiones de politica econémica de algunos Estados miembros.
Dado que el BCE se ha convertido en una autoridad competente en la supervisién
prudencial, ha resultado necesario dotar a la ABE de nuevos instrumentos para el
cumplimiento de sus funciones relativas al refuerzo de la convergencia de las préc-
ticas de supervisién dentro de la UE.

Resumen

La normativa comunitaria regula las ayudas otorgadas por los Estados miembros y su control para
evitar el falseamiento de la competencia en el mercado interior. La excepcion temporal aplicada
como base juridica para llevar a cabo el rescate de las entidades bancarias como consecuencia de
la crisis econdmica ha impulsado la necesidad de reforzar los sistemas nacionales de supervision
financiera y la conveniencia de contar con una regulacion supranacional. Como respuesta a la
crisis econdmica, la Unidn Europea ha emprendido una serie de cambios institucionales y regla-
mentarios encaminados a fortalecer la estabilidad del sector financiero partiendo de un mecanis-
mo tinico de supervision y de un mecanismo vinico de resolucion para las entidades de crédiro.

Palabras Clave: Ayudas estatales, sector financiero, supervision financiera, unién bancaria.

Abstract

Community rules governing aid granted by Member States and their control to avoid distortions
of competition in the internal market. The temporary derogation applied as a legal basis for
carrying out the rescue of banks as a result of the economic crisis bas highlighted the need for the
limitations of national systems of financial supervision and the convenience of a supranational
regulation. In response to the economic crisis, the European Union has undertaken a number of
institutional and regulatory changes aimed at strengthening the stability of the financial sector ba-
sed on a single monitoring mechanism and a single resolution mechanism for credit institutions.
Key Words: Governing aid, banking sector, financial supervision, banking union.
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1. INTRODUCCION

Mario Galizia amaba la Universidad de Pavia; la amaba sobre todo desde
lejos, consciente de estar profundamente arraigado en ese eje toscano-romano
que representan Florencia y Roma, pero al mismo tiempo seducido por lugares
y personas que lo introducfan en una dimensién comunitaria diferente. Aunque
naci6 en Ndpoles el 14 de noviembre 1921 (le gustaba recordar que vino al mun-
do sietemesino con la ayuda del Beato Giuseppe Moscati y el amoroso cuidado
de un entero bloque de viviendas partenopeo, como sustituto de la moderna in-
cubadora). Con un padre magistrado (Vincenzo), natural de Nocera Inferiore,
y con una madre (Gina Baldi) de Poppi de Casentino, Mario Galizia era sobre
todo hijo de Roma y Florencia, donde vivié y trabajé durante la mayor parte de
su vida a excepcién de un breve periodo de tiempo mientras desempenaba do-
cencia en la Universidad de Siena y el lustro que pasé yendo y viniendo a Pavia.

En este texto recordaré asi sus tres Universidades, como lugares repletos de
amigos y grandes cientificos, a los que Mario Galizia continuaria ligado hasta el
final, sobre la base de una profunda pulsién ética.

Traducido del italiano por Juan Francisco Sdnchez Barrilao.
Catedritico de Derecho Constitucional, Facultad de Ciencias Politicas, Universidad de “La
Sapienza” (Roma).
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2. FLORENCIAY LA FORMACION CIVICA

Estudiante de secundaria en Roma (en el «Virgilio» su profesor de Historia y Filo-
soffa fue Giorgio Candeloro, 1909-1988), se matriculé luego en la Facultad de Derecho
de la misma ciudad en el otofio de 1938, para acabar trasladdndose a finales de 1942
a la Universidad de Florencia (mientras estaba matriculado en cuarto afo y servia en
el décimo de artillerfa), a resultas del nuevo destino de su padre como Presidente de
la Corte de Apelacién local. Sus maestros romanos fueron, para las materias publicas,
Santi Romano (1875-1947), Guido Zanobini (1894-1960), Gaspare Ambrosini (1886-
1985) y Tomaso Perassi (1886-1960). En la ciudad de la Toscana, se laureé en Derecho
Administrativo bajo la tutela de Silvio Lessona (1887-1969), con una tesis sobre «La
teoria degli organi dello Stato», en un contexto académico en el que destacaban Piero
Calamandrei (1889-1956), Giorgio La Pira (1904-1977), Piero Agostino D’Avack (1905-
1982) y Francesco Bernardino Cicala (1877-1970). Se ha de senalar, ademds, que en la
Facultad florentina la ensefianza del Derecho Constitucional (tras el paso al Derecho
Internacional de Manfredi Siotto Pintor, 1869-1945, y su posterior traslado a Alejandria,
en Egipto) no estaba atribuida a ningin Catedrdtico, sin perjuicio de que entre 1939 y
1941 fuera encargada a dos habilitados en Derecho Constitucional (pues la cobertura de
la asignatura no exigfa la condicién de funcionario: fueron Carlo Esposito, 1902-1964,
y Paolo Biscaretti di Ruffia, 1912-1996); sin embargo en el curso 1942-43 su docencia
serfa encargada a Lessona, Catedrético de Derecho Administrativo.

En Florencia, Galizia permanecié desde 1942 a 1956 (catorce afios tremenda-
mente intensos), para continuar luego nominalmente como ayudante hasta 1966,
cuando fue llamado a Pavia, y en donde permanecié durante unos cinco afios antes
de regresar a Florencia, y mds tarde, en 1974, a Roma.

Los afios en Florencia, en donde hasta su muerte mantuvo un apartamento
como sefal de continua presencia durante su ausencia, fueron decisivos y lo marca-
ron profundamente. Allf, finalmente, se laured; participé en la resistencia armada,
durante la cual desaparecid heroicamente su hermano Paolo (1923-1944); se convir-
ti6é en asistente de Calamandrei para responsabilizarse de la ensefianza del Derecho
Constitucional, aunque a la postre también se encargaria del Derecho Adminis-
trativo; tuvo sus primeras experiencias en politica como secretario del movimiento
de los catélicos comunistas y como responsable del llamado trabajo en masa; se
convirtié en magistrado ordinario, primero en el Tribunal de Distrito, y luego en la
Fiscalfa de la Republica; y comenzé su produccién cientifica en revistas comprome-
tidas como «Il ponte» e «Il politécnico», ademds de escribir sus primeros volimenes
(«La teoria della sovranita dal Medioevo alla Rivoluzione francese», Mildn, Giuffre,
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1951; y «Scienza giuridica e diritto costituzionale», Mildn, Giuffre, 1954). En la
Florencia efervescente de la posguerra mundial, Calamandrei, conocido procesalista
y nuevo Rector de la Universidad, habfa sefialado al Derecho Constitucional preci-
samente como la materia sobre la que los juristas tendrian que trabajar y esforzarse
en el momento de planificar la reconstruccién institucional del Estado. Era la recu-
peracién responsable del planteamiento romanista que vefa en el tronco del Derecho
Publico el fundamento del ordenamiento, pero sobre todo era la expresién de una
necesidad de rehabilitacién democrdtica y de renovacion ética, cuya inspiracién ain
estd explicita e inflexiblemente presente en la dltima monografia de Galizia, de
2013. De esta mdgica colaboracién entre Galizia y Calamandrei querria recordar el
no muy conocido episodio de su colaboracién mutua en la actualizacién del volu-
men de Francesco Ruffini (1863-1934) sobre los «Diritti di liberta», publicado en
1926 por Piero Gobetti (1901-1926), pero reeditado en 1946 por la florentina «La
Nuova Italia».

En la capital toscana trabé también algunas amistades para toda la vida, como
con Paolo Barile (1917-2000), Carlo Furno (1913-1970) y Alberto Predieri (1921-
2001), destacando tanto el complejo enfoque metodolégico que lo caracterizaba,
como la profunda aspiracién hacia una nueva Italia en el marco de los principios y
los valores resultantes de la lucha partisana y antifascista de los hermanos Rosselli y
del movimiento de «Giustizia e Liberta.

3. EN ROMA CON COSTANTINO MORTATI

Regresarfa a Roma definitivamente a mediados de los afios cincuenta como
magistrado destinado en la Corte de Casacién, pasando a ser, tras la muerte de
su padre (primer presidente de la Corte de Casacién), profesor libre en Institucio-
nes de Derecho Publico (como Silvio Lessona, Joseph Guarino, 1922, y Vicente
Gueli, 1914-1969), manteniendo desde 1959 docencia en Ciencias Politicas en la
Cétedra de Costantino Mortati (1891-1985), el cual se convertirfa en su segundo/
primer maestro. Junto a Mortati, a quien seguirfa en la Corte Constitucional como
asistente entre 1960 y 1966, Galizia se convirtié (con Vittoriana Carusi) en uno
de los herederos de su archivo y biblioteca (ahora en poder del Departamento de
Ciencia Politica de La “Sapienza”). En la Corte Constitucional, inicialmente iba a
asistir a Enrico De Nicola (1877-1959), si bien tal propuesta la bloqueé el Ministro
de Justicia Aldo Moro (1916-1978) por razones politicas. Al final, como he dicho,
acabé trabajando intensamente con Mortati, el constitucionalista mds importante
de la posguerra mundial, en una extensién préictica de la que fuera su colaboracién
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docente en la Facultad romana de Ciencias Politicas, caracterizada por otras cola-
boraciones al mds alto nivel (baste recordar a Leopoldo Elia, 1925-2008, Sergio
Fois, 1931-2008, o Antonino La Pergola, 1931-2007). En este periodo se fortalecié
todavia mds la necesidad metodoldgica del Derecho Publico italiano de mantener
un equilibrio entre la autonomia de la propia disciplina y un enfoque atento a la
perspectiva histdrica y a las demds ciencias sociales. En una direccién similar, Gali-
zia no sélo redacté la voz «Diritto costituzionale: profili storici», en la «Enciclopedia
del diritto» (vol. 12, pp. 962 y ss.), sino también el texto de los «Profili storico com-
parativi della scienza del diritto costituzionale in Italia», en el «Archivio Filippo
Serafini» (vol. CLXIV, 1963 fasc.1-2, pp. 3-110), que se convertird en un cldsico,
junto con voces como la de confianza o la de crisis de gabinete. Con ello, trataba
de profundizar y estabilizar un método que lo caracterizard con los afos, y que lo
llevard cada vez mds a abordar temas de historia constitucional y de pensamiento
juridico sobre la base de un conocimiento enciclopédico de la literatura juridica y
no juridica.

4. EN PAVIA

Mario Galizia participé en las oposiciones para la Cdtedra de Derecho Constitucional
Italiano y Comparado celebradas en la Universidad de Messina, en marzo de 1964 (como
Paolo Biscaretti di Ruffia, 1914-1996, Giuseppe Guarino, Paolo Barile, Vezio Crisafulli,
1910-1986, y Vincenzo Sica, 1924-1965), a la que finalmente fue propuesto junto con
Nello Motzo (1930-2002) y Salvatore Villari. Las vicisitudes universitarias consiguientes
a dicha propuesta no fueron sin embargo sencillas. Galizia fue llamado primero a Siena el
25 de enero 1965 por la Facultad de Derecho para el Derecho Constitucional Italiano y
Comparado (con Raselli como Decano, y Fois como Secretario); en cuanto a la amigable
disputa con Motzo, ahora funcionario europeo, ésta vendria definitivamente resuelta sélo
un afio después con la toma de posesién de la plaza de Pavia. El Consejo de Facultad que
llamé a Galizia el 28 de enero de 1966 estaba compuesto por Bruno Leoni (1913-1967),
Carlo Emilio Ferri (1899-1986), Vittorio Beonio Brocchieri (1902-1979), Federico Curato
(1911-1990), Giampiero Azzali (1927-2005) y Agostino De Vita (1912-1990), mientras que
Mario Albertini (1919-1997) y Giorgio Bolsa (1912-2002) atin no eran catedrdticos. Gali-
zia pronto empatizé con personas mds jévenes, y en particular con Pasquale Scaramozzino
(1929-2006) y Mario Stoppino (1935-2001). Entre sus colegas en la Facultad de Derecho,
separada de la de Ciencias Politicas sélo por una puerta en una escalera comuin, baste re-
cordar a Serio Galeotti (1922-2000), Tommaso Mauro (1919-2005), Rodolfo De Nova
(1906-1978), Umberto Pototsching (1929-2012) y Vittorio Denti (1919-2001). Mientras,
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en cuanto a la Facultad de Ciencias Politicas pavesa, pequefia pero de gran prestigio, Ga-
lizia encontrd, asf, una dimensién humana y un entorno interdisciplinario, apenas tocado
por la masificacion y la provincializacién. Aqui encontré amistades intensas y duraderas, e
incluso discipulos, a los que ha seguido, y le han seguido, con afecto durante tiempo. Aqui
se revalidé en su puesto (como Raffaele Resta, 1905-1973, Vincenzo Zangara, 1902-1985,
y Carlo Lavagna, 1914-1984). Aqui también permanecié conectado con «Il Politico, re-
vista que tras la trdgica muerte de Bruno Leoni no sucumbié por la tenacidad de Pasquale
Scaramozzino, con el que Mario continué manteniendo relacién. Y aqui es donde, tras su
regreso a la Universidad de Florencia desde el 1 de marzo de 1971, volvié para ensefiar por
un afio Derecho Parlamentario, con el fin de no perder contacto con un espacio que le fas-
cinaba, y para reeditar el volumen «Studi sui rapporti fra Parlamento e Governo» (Mildn,
Giuffre, 1972) en la «Collana degli Annali di Scienze Politiche dell’Universita di Pavia».

5. DE FLORENCIA A ROMA

De vuelta a Florencia como Profesor de Derecho Publico, Mario Galizia encon-
trarfa allf el ambiente mds adecuado para su método. La «scuola fiorentina», de la que
fue parte, ponfa en contacto de manera orgdnica a iuspublicistas e historiadores del
Derecho. No fue casualidad que, precisamente en ese momento, Paolo Grossi hubiera
publicado ya el primer volumen de la serie de los «Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno» (1972), auspiciando el coloquio entre juristas propuesto
por otro gran maestro como fuera Francesco Calasso (1904-1965). Un programa meto-
doldgico similar, perfectamente correlacionado con la posicién de Mario Galizia, llevard
a éste a producir al afio siguiente en los cuadernos una auténtica monografia sobre «I
“positivisme juridique” di Raymond Carré de Malbergy» (pp. 335-509), en el marco de
una seccién que publicarfa el extraordinario ensayo de Costantino Mortati relativo a
Carl Schmitt («Brevi note sul rapporto fra costituzione e politica nel pensiero di Carl
Schmitt»).

Son estos los afios en los que Galizia plantea la idea de una fundacién para
honrar la memoria de su hermano Paolo y la publicacién de los escritos y poemas de
éste. Dicho programa lo llevé a tejer una auténtica malla de proyectos, al modo de
Penélope, bien conocidos por las personas que le eran cercanas, y que el afio pasado
pudieron ser definitivamente ordenados.

En 1974 la Facultad de Ciencias Politicas de Roma oferté dos Cdtedras de De-
recho Constitucional Italiano y Comparado (materia asumida cronolégicamente,
tras Mortati, por titulares como Egidio Tosato, 1902-1984, Carlo Lavagna, Vin-
cenzo Zangara y Serio Galeotti). En marzo de ese afio fue llamado Antonino La
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Pergola, el cual irfa luego en septiembre a la Facultad de Derecho; y ya en julio
Mario Galizia, quien inmediatamente pasarfa a ocupar ya la Cdtedra, mantenien-
do el puesto de Costantino Mortati, con el que habia previsto recopilar en cuatro
volimenes algunos de sus principales escritos de comienzos de la década (Mildn,
Giuffre, 1972). Entre los juristas entonces presentes en la Facultad estaban precisa-
mente Egidio Tosato, Carlo Lavagna, Vincenzo Zangara, Roberto Lucifredi (1909-
1981), Aldo Moro, Riccardo Monaco (1909-2000) y Giuseppe Sperduti (1912-
1993). Ello fue presagio, en cualquier caso, del principio de un cambio generacional
muy intenso que verfa, entre los juristas, la llegada, en el mismo 1974, de Vittorio
Bachelet (1926-1980) en Derecho Publico de la Economia, en 1976, de Giuliano
Amato (1938) en la Cdtedra de Derecho Constitucional Italiano y Comparado, de
Emilio Romagnoli (1923-2004) en Derecho Agrario Italiano y Comparado, de
Francesco D’Onofrio (1939) en Derecho Regional, y, después, de Alessandro Pace
(1935), Franco Modugno (1938), Sabino Cassese (1935), Federico Sorrentino (1942)
y Angelo Antonio Cervati (1936).

En aquellos afios, que certificaron el paso a la Universidad de masas, Galizia
también participé activamente en los tribunales de concurso a profesor, de modo
que muchos docentes le deben asimismo el paso a la Cdtedra tanto en la materia de
Instituciones de Derecho Publico (1974: Achille Chiappetti, 1941, Raffaele Chia-
relli, 1939, Ugo De Siervo, 1942, Giovanni Rizza, 1941-2014, y Sergio Stam-
mati, 1939), como de Derecho Publico Comparado (1979: Paolo Armaroli, 1940,
Paolo Caretti, 1944, Stefano Merlini, 1938, Carlo Mezzanotte, 1942-2008, Sergio
Ortino, 1940-2011, Antonino Pensovecchio Li Bassi, 1925, Franco Pizzetti, 1946,
Giorgio Recchia, 1942-2009, Antonio Reposo, 1944, y Sara Volterra, 1934; y 1990:
Costantino Murgia, 1944, Lucio Pegoraro, 1952, Stefano Sicardi, 1950, y Mauro
Volpi, 1948).

A poco mds de los cincuenta, sin embargo, Mario Galizia serfa alcanzado por un
pesar que nunca expresé publicamente, pero que le influy$ fuertemente. A finales de
julio de 1974, el 27, fecha del cumpleafios de su madre, ésta desaparecerfa trdgicamente.
En el volumen de 2013 Galizia no habla directamente de su madre, excepto a través de
algunas pistas biogrdficas y la publicacién de una foto en color (la tinica); pero su presen-
cia ha sido constante en la casa romana de la calle S. Jacini y en su pensamiento, reunién-
dola (silenciosamente) junto a su otra familia desaparecida (su hermano Paolo, su padre
Vincenzo, su tio Alber, profesor universitario caido en la Primera Guerra Mundial, y el
primo hermano de su padre, Raffaele Libroja, medalla de oro de la caballerfa italiana).
Se puede decir que, a partir de ese momento, “una gran tristeza le mordfa como un lobo
el corazén”. Aparentemente todo continuaba como de costumbre, con una total dedi-
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cacién a la ensefianza, a los estudiantes y a la investigacion, pero los que lo conocieron y
amaron saben de la permanencia de un dolor cruel. Al parecer, todo terminé resolvién-
dose por si s6lo en los primeros afios de la década de los ochenta, mientras iniciaba su
trabajo de estudio a la contribucién de los maestros de los afios treinta. De aqui también
surgirfa su progresivo choque con la realidad de un ordenamiento constitucional que
habia traicionado las esperanzas de su generacién, lo que explicarfa su decisién entonces
de concretar de manera inflexible la necesidad de no hacer concesiones al respecto de los
principios y los valores bdsicos.

La relacién con sus maestros, como la de éstos con aquellos que habfan luchado
ejemplarmente por la justicia y la libertad en el curso de la historia, no le llevé nunca
a alejarse de la vida, sino a reiterar algunos valores fundamentales de ésta. Y ello lo
hizo tanto como docente y emérito de la Universidad de Roma (1997), como a tra-
vés de la dedicacién a la investigacién (con los numerosos volimenes publicados en
los «Archivio di storia costituzionale e di teorfa della costituzione» por Giuffré y con
otros muchos articulos), la ensefianza y la formacién de los discipulos (miticos resul-
tan todavia los seminarios para los estudiantes del curso de Derecho Constitucional
Italiano y Comparado, que comenzaban por la manana a las 8:30 y terminaban a
las 19.30 sin interrupcién alguna), y con especial atencién al doctorado que él fundé
en «Teoria dello Stato e istituzioni politiche comparate».

Cuando en abril de 2013 decidi6 concluir el volumen de los «Appunti sugli
anni della guerra di Paolo Galizia (1942-1944)», creemos que sentia ya llegar al final
de su vida terrenal; pero también advertimos, seguidamente, como intentaba conti-
nuar vivo con el legado de la Fundacién que dedicara a su hermano, al compromiso
ctvico y al estudio.

Resumen
En este trabajo se rememora la figura del constitucionalista italiano Mario Galizia, tanto
a nivel académico y cienttfico, como desde su perfil de compromiso ctvico tras la guerra y la
construccidn de la Reptiblica. Y todo ello desde las diversas Universidades por las que pasara
Galizia, a modo de guia de maestros, comparieros, amigos, y discipulos.
Palabras Clave: Mario Galizia, Derecho constitucional italiano y comparado, escuela flo-
rentina.

ABSTRACT
This paper remembers the memory of the Italian leading figure Mario Galizia, recalling his
academic and scientific work, as well as his civic engagement after the war and in the birth
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of the Republic. The journey goes through the Universities where Galizia taught, running

over his professors, colleagues, friends and disciples.
Key Words: Mario Galizia, Italian and Comparative Constitutional law, Florence school.
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DOS FORMAS DE GOBIERNO*

ADHEMAR ESMEIN

Desde que en el dltimo tercio del siglo XVIII tuvieron lugar la Revolucién
Americana y la Francesa, los pueblos libres de occidente se conducen siguiendo el
modelo del gobierno representativo. Este asume diferentes formas claramente deli-
mitadas y se adapta tan bien al Estado republicano como a la monarquia constitu-
cional; se ajusta tanto al gobierno parlamentario como a los sistemas de separacién
rigida de poderes, como el de los Estados Unidos. Sin embargo, siempre y en todo
lugar presenta ciertos rasgos esenciales que podriamos resumir en tres.

1°. El sistema descansa en la idea de que la nacién, considerada como soberana,
no ejerce por si misma ninguno de los atributos de la soberania. La nacién delega su
ejercicio a cierto nimero de autoridades superiores, los poderes constituidos, uno de
los cuales, al menos (la asamblea deliberante y legisladora) debe ser periédicamente
elegida por la nacidn, esto es, por el cuerpo electoral’. La naturaleza de esta dele-
gacién es absolutamente especial. En efecto, estas autoridades ejercen los diversos
atributos de la soberanfa en nombre de la nacién y en tanto que sus representantes,
si bien con toda libertad y siguiendo su propio criterio. Al margen de los limites y de
las condiciones establecidas por la Constitucién o por la ley, los electores politicos
no podrian imponerles instrucciones juridicamente vinculantes. Esto resulta eviden-
te para el titular del poder ejecutivo asi como para los jueces; lo mismo cabe decir,
en un sistema representativo, en relacién con los parlamentarios que forman parte
del poder legislativo®. La nacién les cede durante un perfodo la capacidad de decidir
libremente por ella y en su nombre?.

*  Traducido del francés por Enrique Guillén Lépez. «Deux formes de gouvernement», Revue du

Droit Public et de la Science Politique, 1894, 1, 15-41.

' Lord BROUGHAM, The british constitution, its history, structure and working (Works, ed.
Edimburgh, 1873, t. XI, p. 34.

> Lord BROUGHAM, op. cit., p. 39.

> Lo que no impide, claro estd, que los diputados deban de hecho inspirarse en los sentimientos
y las expectativas de sus electores. De no ser asi, es seguro que no serfa reelegidos, de lo que se deduce
que una responsabilidad indirecta pende sobre ellos. Pero son juridicamente libres para tomar sus de-
cisiones. Deben resistirse a las presiones de sus electores si las consideran contrarias al interés publico.
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20. Estas autoridades son, en principio, irresponsables y, salvo raras excepcio-
nes, inamovibles durante todo el perfodo en el que desempefien sus funciones. Tan
cierto resulta esto para los integrantes del Poder ejecutivo como para los legislado-
res o los jueces*. Una responsabilidad que tenga como consecuencia la revocacién
no puede contemplarse si no es en casos extremos como los que se refieren a la
comisién de ciertos delitos de gran gravedad e, incluso, en este caso, la acusacién,
as{ como la determinacién efectiva de la responsabilidad, no estarfa atribuida a la
nacién misma, esto es, al cuerpo electoral. La tnica posibilidad existente consis-
tirfa en un control, una accién reciproca de los poderes constituidos que recayera
sobre unos y otros’.

3°. Esta representacién no se concibe como un suceddneo de la democracia di-
recta, sino como un sistema que le es preferible. El sistema representativo no se asu-
me porque el gobierno directo de los poderes ejecutivos y judicial sea materialmente
imposible, ni porque sea casi impracticable en una gran nacién el que atafie al poder
legislativo. Es porque puede hacer mds y mejor que el gobierno directo, tal y como
Sieyés demostré en la Asamblea Constituyente. Sélo ese sistema puede asegurar una
legislacién ilustrada, cuidadosamente preparada y correctamente discutida; como
s6lo en él puede darse la aplicacién inteligente y constante de las leyes. Igualmente,
en este modelo, la nacidn, es decir, el delegante, es considerada tanto juridicamente
como de hecho incapaz para intervenir por si misma en ninguno de los actos atri-
buidos a sus delegados, esto es, a los poderes constituidos®.

¢<No es en realidad esta delegacién una alienacién y una abdicacién de la sobera-
nia nacional? La respuesta en los modelos representativos no admite duda. En éstos
todos los poderes se confieren temporalmente y los titulares son designados para su
ejercicio o por el cuerpo electoral mismo o por drganos, el primero de los cuales,

BRYCE, American commonwealth, 1, p. 296: “They shall have courage enough to resist a momentary
impulse of their constituents which they think mischievous, i.c. shall be representatives rather than
mere delegates”.

* En el gobierno representativo, si se admite la teorfa de los tres poderes, la inamovilidad de
los jueces no es solamente una cuestion de utilidad, en interés exclusivo de los justiciables, sino un
verdadero principio constitucional.

> Sélo en un caso, cuando el poder ejecutivo tiene el derecho de disolver la Cdmara de los Di-
putados antes del término de la legislatura y cuando hace uso de tal poder, cabe afirmar que el juicio se
traslada a los electores. Se trata de una caracteristica propia del gobierno parlamentario; del correctivo
necesario de la omnipotencia que ejerce la Cdmara de Diputados sobre la suerte del Gabinete.

¢ George Cornwall LEWIS, An essay of the government of dependencies, London, 1841, p. 49:
“The electoral or constituent body cannot itself exercise the powers which it enables its representative
or deputy to exercise”.
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al menos, —y del que proceden los otros por via de delegacién o de subdelegacién—
ha sido elegido por el cuerpo electoral: la soberania retorna, asi, periédicamente a
su origen. En los casos de monarquia constitucional, la secuencia légica no es tan
evidente; pero cuando lo que busca realmente ésta es la preservacién de la libertad,
contiene en su esencia tales dosis de equilibrio que permite asegurar el triunfo de la
voluntad de los representantes elegidos temporalmente por la nacién.

En este sistema, el poder de los representantes de la nacién no es menos impor-
tante si bien se establecen una serie de contrapesos para compensarlo. En especial y
en primer lugar, la separacién de los poderes, ejecutivo, legislativo y judicial, inde-
pendientes los unos de los otros y juridicamente iguales, actuando cada uno sobre
su dmbito respectivo. Se articula as{ un sistema cautelar dirigido a garantizar por
separado a cada uno de los diferentes poderes.

Se han introducido como garantias: contra el poder legislativo, la divisién del
cuerpo legislativo en dos cdmaras; contra el poder ejecutivo, la responsabilidad mi-
nisterial, penal o politica; contra el poder judicial, ademds de algunas y raras excep-
ciones al principio de inamovilidad, la institucién del jurado en el 4mbito penal.

II

Este es el sistema representativo cldsico en la forma en que lo exponian los
publicistas ingleses en la primera mitad de este siglo’. Es el producto a la vez de la
evolucién histérica y de la inteligencia humana. Fue incluso considerado por mentes
sutiles como la mds ingeniosa y sabia combinacién jamds inventada por los hombres
para organizar la libertad politica. Pero es necesario reconocer que este modelo estd
transformdndose. Un autor americano constataba recientemente desviaciones nota-
bles en las constituciones votadas por los nuevos Estados®. En Europa, asi como en
el Nuevo Mundo, se nota decrecer la fe en las virtudes del gobierno representativo.
Incluso en los paises que lo vieron nacer, las mentes moderadas e instruidas parecen
dispuestas a abandonar algunas de sus reglas, que pasaban por esenciales, dispuestas
también a afiadir elementos nuevos y heterogéneos. Esto se manifiesta sobre todo en
cuatro puntos/aspectos:

7 En particular, asume esta teorfa George Cornwall LEWIS, op. cit. Cfr. también, Use and abuse

of political terms, editado por R.K. WILSON.

8 FRANCIS NEWTON THORPE, Recent constitution making in the United States (South Da-
kota, North Dakota, Montana, Washington), p. 24: “The work of the four conventions is an indirect
blow at that system of representative government which has had its course in the older states almost
from their origin”.
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1o. El espiritu francés, la opinién mayoritaria del pais, parece hoy definitiva-
mente asumir las bondades de la divisién del legislativo en dos cdmaras, division a
la que le fue hostil durante un largo periodo de tiempo. Las ensefianzas del pasado
y del presente, la costumbre, tan dispuesta a establecerse entre nosotros, puede que
incluso el creciente escepticismo, nos han conducido a este resultado. Pero, de for-
ma curiosa, un fenémeno inverso se presenta en los paises anglosajones. Son, sobre
todo, los ingleses, los que, sin duda exhaustos por no lograr nunca una verdadera
reforma de la vieja Cdmara de los Lores para adaptarla al principio de la soberanfa
nacional, contemplan la posibilidad pura y simple de su desaparicién. No seré yo
quien asuma las condenas que recientemente ha recibido, en la prensa o en el estrado
parlamentario, durante la «Home rule». Sélo puede explicarlas el ardor de la lucha
y la pasién del debate. Pero lo cierto es que hace ya algunos afios el profesor Dicey,
en una profunda obra, escribié palabras tan significativas como éstas: “Si el gobier-
no por el Parlamento debe transformarse en un gobierno con una sola Cdmara de
los Comunes, debemos concluir que esta transformacién necesitard el empleo de la
prerrogativa regia”’. El eminente publicista estima este cambio tan probable que ya
contempla el procedimiento y el instrumento para hacerlo posible.

Las colonias inglesas, cuando se dotaron de un gobierno auténomo, pudieron
asumir copias menos fieles de la constitucién nacional. No obstante la generalidad
conservé la institucidn bicameral. En el Dominio de Canad4, la Constitucidn fede-
ral permitia a cada una de las provincias o Estados determinar en su Constitucién
propia si optaban por una o dos cdmaras. De todas ellas, solo tres se decidieron por
una dnica asamblea'®. Por otra parte, veamos como un distinguido jurista valoré el
dualismo, en una destacada obra sobre el gobierno de Victoria (Australia)''. Solo
aprecia una verdadera utilidad a las dos Cdmara de Victoria en la medida en que,
por su diferente forma de reclutamiento, una, el Consejo legislativo o la Cdmara
Alta, representa bdsicamente al capital, y la otra, la Asamblea legislativa, al trabajo.
“Es del todo necesario”, senala, “que estos dos grandes intereses estén debidamente
representados en el gobierno del pais; por consiguiente, el actual estado de cosas
es en cierta medida satisfactorio, de modo que toda propuesta que pretenda abolir
cualquiera de las ramas del poder legislativo supone una injusticia evidente ya que

> DICEY, Introduction o the study of the law of the constitution, 3, ed. P. 391.

1 J. E. C. MUNRGO, The constitution of the Canada, Cambridge, 1889, p. 5: “Each province
has the right of determining whether its legislature shall consist of one or two houses. In Ontario,
Manitoba and British Columbia the legislature consist of one house only”.

""" EDWARD JENKS, The government of Victoria, (Australia), London, 1891.

2 Op. cit., p. 379.
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tendrfa por efecto privar a uno o a otro partido de toda voz en la gestién de los
asuntos publicos. Pero, si bien la supresién de una de las dos Cdmaras supondria
una manifiesta injusticia, serfa posible que una amalgama de las dos presentara cier-
tas ventajas. Es apenas discutible que hemos copiado servilmente las instituciones
inglesas. Sin duda, serfa injusto que las dos Cdmaras se fundieran en una y todos los
miembros de la Cdmara unificada fueran elegidos segin el mismo criterio ya que
con toda certeza este proyecto favoreceria a un partido mds que a otro. Pero, como
lo demuestra la prictica de las naciones de Europa, no hay razones para que todos
los miembros del cuerpo representativo sean elegidos segin el mismo criterio. Y es
mds que probable que los elementos que forman hoy las Cdmaras separadas de los
Parlamentos de Europa, se constituyeran en sus momentos fundacionales como C4-
maras tnicas reunidas conjuntamente”"?.

Todos los Estados que forman los Estados Unidos adoptaron o conservaron la
institucion de las dos Cdmaras; también la encontramos en las constituciones mds
recientes. Sin embargo, en alguna de las desviaciones que se aprecian en el sistema,
Thorpe observa “una de las tendencias de la actualidad del pensamiento politico,
esto es, la de establecer una sola Cdmara legislativa en lugar de dos, idea que ha
sido serenamente y cuidadosamente considerada en la Convencién de Dakota del
Norte™".

No merece apenas mencidn la renuencia de la democracia suiza por la institu-
cién de las dos Cdmaras. Ningtin cantén la ha admitido y la Constitucién federal
s6lo le ha hecho un lugar para asegurar por este medio la independencia y la igual-
dad de los cantones®.

B Op. cit, p. 379, 380.

1 Op. cit., p. 16: “The Dakotas and Washington also any bill (also money bills) to originate in
either house. This partial obliteration of the traditional differences between the two branches of the
legislature illustrates one of the tendencies of the present phase of the political thought to institute
one legislative house instead of two an idea carefully and earnestly considered in the North Dakota
convention”.

5 RUETTIMANN, Das Nordamerikanische Bundesstaatsrecht vergleichen mit den politischen
Einrichtungen der Schweiz, Zurich, 1867, 109, “Den Schweizern kam im 1848 das Zweikammer-
system ebenso fremdartig vor als es den Amerikanern seit der Griindung der Union bis zur jetzigen
Stunde geldufig war und ist. In der Schweiz betrachtete man die Einrichtung als ein aristocratisches
Machwerk oder als sein Hirngespinnst von Stubengelehrten, und man wire nie und nimmermehr dazu
gekommen, dieselbe einzufiihren, wenn sie sich nicht als das einzige Mittel herausgestellt hatte, den
Konflike zwischen den Interessen und Anspriichen der grossern und der kleinern Kantone auf billige
Weise auszugleichen”.
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20. El gobierno representativo se defiende mejor contra otro enemigo, contra
un intruso que intenta introducirse en sus filas; hago referencia al mandato impe-
rativo atribuido a los diputados por los electores y que limita el libre ejercicio de
sus poderes. Los publicistas inglesas siguen repudidndolo enérgicamente; incluso
desaconsejan todo compromiso formal del candidato con los electores'®. Las cons-
tituciones suizas prohiben marcar al diputado con instrucciones vinculantes', de la
misma forma que la ley francesa declara nulo el mandato imperativo'®. No obstante,
hay algunos datos que atestiguan una tendencia a la relajacién. En los Estados Uni-
dos, el mandato imperativo hubiera contado con un terreno bastante propicio, si
otras précticas no lo hubieran hecho initil o incémodo. En efecto, las constituciones
de un gran nimero de Estados contenian disposiciones segin las cuales “el pueblo
tiene el derecho de reunirse pacificamente y sin perturbar el orden, para tratar sobre
temas de derecho publico y dar instrucciones a sus representantes”". Incluso en la
segunda sesién del Congreso Federal se discutié la cuestion de saber si los represen-
tantes no debfan recibir instrucciones de los colegios electorales, si bien es verdad
que fue resuelta de forma negativa. Pero la fuerte organizacién de los partidos, la
préctica de las convenciones de los partidos y de los caucus alejaron el interés por
estas ideas™. No obstante, el mandato imperativo se apoy6 en dos puntos. Desde el
final del siglo XVIII los electores primarios dan, a los electores presidenciales que
designan, el mandato de votar por un candidato determinado vy, si bien tal designio
no tiene un cardcter juridicamente obligatorio, el compromiso siempre se ha man-
tenido?'. Por otra parte hemos visto recientemente cémo en el estado de Dakota del
Sur la convencién elegida para elaborar la constitucién ha recibido de los electores
instrucciones obligatorias, muy sencillas, por otra parte®.

¢ Sobre el tema, cfr. TODD, Parliamentary government of England, nueva edicién a cargo de

Spencer Walpole, London, 1892, tomo II, pp. 129 y 130 y los autores a los que allf se hace referencia.

7" RUETTIMANN, op. cit., 132; Constitucién federal de 29 de mayo de 1874, art. 91: “Los
miembros de los dos consejos no estdn sometidos a instrucciones de ningin érgano”.

'8 Ley de 30 de noviembre de 1875 sobre la eleccidn de los diputados, art. 13.

¥ RUETTIMANN, op. cit., 152, tomo I, p. 171.

2 BRYCE, American commonwealth, 1, p. 297.

21 BRYCE, op. cit., I, p. 38: “They have no discretion, but are chosen unter a pledge of honour
merely, but a pledge which has never (since 1796) been violated, to vote for a particular candidate”.

22 THORPE, Op. cit., p. 2: “The delegates chosen to frame a Constitution for South Dakota
were... to frame that Constitution in accordance with their instructions indicated by the ballots cast
for their election, which were to show, by the words printed upon them, whether or not the people
of South Dakota wished to have resubmitted to them the Sioux Falls Constitution of 1885 or a new
Constitution framed by the Convention of 1889”.
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Finalmente, en Inglaterra este mismo afio (1893), en los debates sobre la Home
rule, varias veces la oposicién invocé el argumento de que los diputados en la C4-
mara de los Comunes no habfan recibido de sus electores el mandato de votar afir-
mativamente una medida con este contenido®.

3. Otras dos novedades parecen ganar para su terreno a la opinién publica,
tanto en las democracias mds audaces como entre los partidos moderados e incluso
conservadores. La primera es el referéndum, esto es, la regla segin la cual los pro-
yectos discutidos y aprobados por las asambleas legislativas deben o pueden ser de
inmediato sometidos al voto directo de los ciudadanos de manera que no adquieren
fuerza de ley hasta que han sido apoyados por la mayoria de los sufragios. Este siste-
ma, como es de sobra sabido, ha conquistado toda Suiza, cantén tras cantén, y desde
1874 figura en la Constitucién federal.

En los diversos Estados de la Unién Americana, el referéndum ocupa también
un lugar mds importante del que generalmente se le atribuye. Efectivamente, si bien
para las leyes ordinarias solo se aplica en un nimero de estados y solamente para
clertas categorfas, no muy amplias, de leyes,* es de aplicacién general en lo que se
refiere a las reformas constitucionales, o para la aprobacién de las nuevas constitu-
ciones®. Y es que las Constituciones de los Estados de la Unién son tan detalladas
y dejan tan poca libertad de accién a las asambleas legislativas que sus frecuentes
reformas representan en la prdctica el verdadero movimiento legislativo en los Es-
tados®. Y eso no es todo: sin tener en cuenta los plebiscitos cesaristas, que nosotros
conocemos bien en Francia, y que responden a otras razones, el referéndum ha
conquistado en Europa partidarios serios entre aquellos que, en principio, deberfan
serle hostiles. Bastantes espiritus prudentes se han dejado impresionar por el hecho

23

Véase lo que respondié Lord Ripon a la Cdmara de los Lores (Daily News de 7 de septiembre
de 1893): “In reply to the contention that this Parliament had no mandate to carry this bill, he would
point out that the Parliament which repealed the corn laws had no mandate to do so. If it had any
mandate, it was to maintain those laws”.

2 ELLIS P OBERHOLTZER, “Law making by popular vote or the American referendum”, p.
46 y ss. en Publications of the American Academy of political and social science, n° 40.

»  Salvo en el Estado de Delaware, OBERHOLTZER, op. cit., p. 44.

% OBERHOLTZER, op. cit., p. 45: “There is a tendency toward taking our laws in bulk from
a convention instead of in small lots each year from a legislature; the code to be changed at intervals
when it may need it by the initiation of the legislature and the ratification of the people. Matters
which were once left to the legislature are now dealt with in the conventions. Indeed there are now
few matters which are subjects for legislation at all that may not, according to the new conception of a
constitution, be dealt with by the conventions”.
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de que el Pueblo suizo haya ejercido ese derecho con tanta mesura y moderacién?.
Tanto es asi que el referéndum figuraba entre las nuevas instituciones que Bernaert
presenté durante el mes de marzo de 1891, en nombre del Ministerio belga, catélico
y conservador, a la Comisién central encargada de la reforma de la constitucién. Es
verdad que €l la contemplaba como una prerrogativa del poder ejecutivo; que solo
podria consultarse al cuerpo electoral a propésito de un proyecto de ley o sobre una
ley aprobada por las Cdmaras. Y es igualmente cierto que esta proposicion no tuvo
éxito pero no deja de ser un sintoma muy interesante.

4°. Hay otra innovacién sobre la cual demdcratas y conservadores parecen estar
cerca de entenderse. Se trata de garantizar juridicamente la representacién de las
minorfas en las Cdmaras legislativas. La idea ha tenido una rdpida y feliz fortuna: ha
germinado en los principales paises de Europa para propagarse y resultar aceptada
por la opinién publica.

Y es mds: pese a los defectos de los sistemas previstos para aplicar esta repre-
sentacién de las minorfas, que son o arbitrarios, como el voto acumulativo y el voto
limitado, o muy complejos, como el sistema denominado del cociente electoral o
el de la concurrencia de listas, ha tenido parcialmente acogida en la legislacién y en
la préctica. Considerando los ejemplos principales, que se refieren a las elecciones
politicas, la representacién de las minorfas fue establecida en Dinamarca, de 1855
a 180606, para las elecciones al «Rigsraad». Figuré en la Constitucién reformada de
1866 para las elecciones al «Landsthingy **. Portugal la ha adoptado, combinando
dos sistemas, en la ley electoral de 21 de mayo de 1884%. Acaba, estos dltimos afios
de ser adoptada por tres cantones suizos: el Tesino, Ginebra y Neuchatel®. Incluso
en Inglaterra se ha practicado en ciertos distritos («the three cornered constituen-
cies»), de 1867 a 1885%". Es, por tltimo, una de las medidas de reforma constitucio-
nal propuestas por el ministerio belga que si bien no la hizo figurar en el texto cons-
titucional si que reclamé enérgicamente su introduccién en la ley electoral; tanto
que parece estar, en este momento, dispuesto poner en juego su propia existencia.

¥ E. DE LAVELEYE, Le gouvernement dans la démocratie, 1891, t. 11, p. 158: «En somme
il Sest montré (le referendum en Suisse) économe, hostile 4 la centralisation, au pouvoir fort et aux
grosses dépenses, par conséquent a ce qu'on appelle la politique jacobine ou radicale».

2 Art. 40. (DARESTE, Les constitutions modernes, 11, p. 11): «Lélection des membres du
Landsthing se fait d’apres les regles de 'élection proportionnelle».

? Seccién I, art. 1, n° 1y 3, en el Annuaire de législation étrangere, 1885, p. 438.

% Cfr. un interesante articulo de GEORGES LELOIR, en Bulletin de la Societé de législation
comparée, marzo, 1803, p. 232 y ss.

3 ANSON, The law and custom of the constitution, 1, p. 124.
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Las instituciones a las que acabo de pasar revista —asamblea legislativa unica,
mandato imperativo, referéndum, representacion de las minorfas— pueden ser juz-
gadas y consideradas cada una separadamente y valoradas segiin lo que cada una
representa. Pero no es este trabajo el que pretendo llevar a cabo en esta sede. Que-
rria, antes bien, mostrar que son contrarias e incompatibles con el genio del modelo
de gobierno representativo ya que pertenecen al mecanismo légico de otro sistema
de gobierno, del que son, bien motores, bien contrapesos. Su introduccién en el
gobierno representativo cldsico no puede suponer sino la destruccién del equilibrio
preestablecido, provocar problemas de funcionamiento y puede que incluso sembrar
las semillas de su destruccién.

III

El gobierno representativo puede, en efecto, entenderse y practicarse de una se-
gunda y muy diferente manera. En este nuevo sentido la representacién no se conci-
be como suceddneo del gobierno directo, que acttia esporddicamente, como correc-
tivo y como complemento. Los autores ingleses denominan a esta forma gobierno
por delegados, simples delegados de la soberania nacional y no representantes®. En
Francia ni siquiera recibe denominacién propia, por mds que sus tendencias hayan
arraigado entre nosotros mds a menudo y con mds generosidad que en cualquier
otro lugar, aunque siempre con la cobertura del gobierno representativo. En las
teorfas de Jean-Jacques Rousseau encuentra su origen; sus reglas principales han sido
normalmente reivindicadas por los demdcratas franceses, durante la Revolucién o
en el curso del siglo XIX. El principio que entrafia no ha dejado, como virus o como
fermento, de minar calladamente la democracia moderna.

Por otra parte, la historia ha colaborado, al menos tanto como la especulacién
abstracta, en la construccién de este mecanismo politico. Es, en efecto, la evolucién
histérica particular las que ha hecho que la democracia suiza se le acerque poco a
poco, adaptdndose a sus tradiciones y convenciones. Voy a intentar analizar la 16gica

32 LORD BROUGHAM, The british constitution, Capitulo III. CORNWALL LEWIS, An
essai on the government of dependencies, p. 47. BRYCE, American commonwealth, 1, p. 296: “There are
four essentials to the excellence of a representative government... That (the representatives) shall have
courage enough to resist a momentary impulse of their constituents which they think mischievous, i.
c. shall be representatives rather than mere delegates”.

Cft. otra terminologia en STUBBS, Constitutional history of England, n° 228, t. 11, p. 252:
“History has thrown no light, as yet, on the way in which the powers of the representatives, whether
procuratorial or senatorial, were exercised”.
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completa de esta forma de gobierno; a la que denominaré, para simplificar, gobierno
semirrepresentativo.

El gobierno semirrepresentativo pretende un solo objetivo: traducir y ejecutar
con la mayor exactitud la voluntad real de la nacidn, expresada a través de la mayoria
de los electores. Estos son los medios que emplea:

1o. La nacidn, esto es, el cuerpo electoral, incapaz de ejercer por si misma los
diversos atributos de la soberanfa delega sus poderes a los representantes generales
que son los diputados elegidos para integrar el cuerpo legislativo. Su deber esencial
es atenerse a los deseos manifestados por la mayoria que los ha elegido y, reunidos,
forman la representacién directa de la nacién, capaz de actuar sobre todo lo que no
les haya sido expresamente prohibido. Constituyen la representacién nacional por
antonomasia y no es concebible ningtin otro poder revestido de la misma calidad
y capaz de actuar con el mismo titulo: solo ellos pueden realmente hablar en nom-
bre del Pueblo. Esta posicién dominante del poder legislativo es una de las ideas
tan caras a Rousseau, que llegaba a identificar la soberania y el poder legislativo®.
Es verdad que este autor sélo concebia la soberania como el producto de las leyes
generales y el voto directo de los ciudadanos™. Pero el correlato es que traslada la
preeminencia del delegante al delegado; se la atribuye, en definitiva, a las asambleas
legislativas elegidas por el pueblo. En realidad esto encuentra su origen indiscutible
en el hecho de que bajo la monarquia constitucional la Cdmara de los Diputados,
era el tinico poder procedente de la eleccién nacional.

Sea como fuere, esta idea se convirtié en habitual durante la Revolucién, por
mds que la Emperatriz la secundara en 1808 en respuesta a una delegacién del cuer-
po legislativo, lo que le costé una célebre e imperial reprimenda®. Desde entonces,
jcudntas veces no habremos escuchado llamar “representacién nacional” a la Cdmara

3 Cartas escritas desde la montaia, Carta VI: “El poder legislativo es la soberania”.

Contrato social, L. 11, Capitulo 1.

Comunicado oficial publicado en el Moniteur del 15 de diciembre de 1808: “Plusieurs jour-
naux ont imprimé que S.M. 'Imperatrice, dans sa réponse a la députation du Corps legislatif, avait dit
qu'elle était bien aise de voir que le premier sentiment de 'Empereur avait été pour le Corps législatif,
qui représente la nation. S.M. 'Imperatrice n'a point dit cela; elle connait trop bien nos constitutions;
elle sait trop bien que le premier représentant de la nation, c’est 'Empereur; car tout pouvoir vient de

34
35

Dieu et de la nation. Dans I'ordre de nos constitutions, apres 'Empereur est le Senat; apres le Senat
est le Conseil d’Etat; apres le Conseil d’Frat est le Corps législatif; apres le Corps législative viennent
chaque tribunal et fonctionnaire public dans I'ordre de ses attributions; car s'il avait dans nos constitu-
tions un corps représentant la nation, ce corps serait souverain; les autres corps ne seraient rien et ses
volontés seraient tout. La Convention, méme le Corps législatif, ont été représentants. Telles éraient
nos constitutions alors. Aussi le Président disputa-t-il le fauteuil au roi, se fondant sur ce principe que
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de los Diputados, sin mds matiz! Véase como Louis Blanc exponia la doctrina ante
la Asamblea Nacional en la sesién de 21 de junio de 1875: “La nacidn, en una Re-
publica, es la soberana, la ley es la expresién de su voluntad, son sus mandatarios
los legisladores; todo ataque al poder legislativo es un ataque a la soberanfa misma
de la nacién®” En el gobierno representativo, por el contrario, cada uno de los po-
deres constituidos representa con el mismo titulo a la nacién en la medida de sus
potestades: el poder ejecutivo para gobernar; el poder judicial para juzgar; el poder
legislativo para legislar. Sin duda, el poder legislativo posee ciertos derechos, como
el de establecer los impuestos, que en ciertos casos le puede conceder una posicién
ventajosa; pero no hay en derecho una superioridad natural e indefinida que haga
de ¢l el representante general de la nacién. A esto se referfa Laboulaye en respuesta
a un discurso de Louis Blanc del que ya he citado un pasaje: “Confieso”, sefialaba,
“que me sorprendo un poco cuando tras tantas experiencias, después de considerar
el ejemplo de América, se sostiene este sofisma: que los diputados son los represen-
tantes de la nacién y que, por lo tanto, ellos son la nacién. Si, los diputados son los
representantes de la nacién, pero lo son en el ejercicio de una funcién concreta, la
funcién legislativa. Los jueces que imparten justicia son también los representantes
de la nacién y ejercen otra funcidn, la de administrar justicia. El poder ejecutivo en
los Estados Unidos, que es designado por el pueblo, es también un representante de
la nacién, no es la nacién. Esta confusién entre los representantes de la nacién y la
nacién misma es la fuente de todas las tiranfas™.

Como mostraba Laboulaye, los americanos de los Estados Unidos, siempre han
abominado de este principio que yo coloco en la cispide del régimen semirrepresen-
tativo. Ellos siempre se han situado al margen, puede que por la fuerte estructura de
la constitucién federal, que separa tan claramente los poderes. Siempre han conside-
rado al poder legislativo estrechamente limitado en sus atribuciones, tendencia que
se ha ido acentuando progresivamente®®.

le Président de I’Assemblée de la nation était avant les autorités de la nation. Nos malheurs sont venus
en partie de cette exagération d’idées».

% Anales de la Asamblea Nacional, tomo XXXIX, p. 69.

% Sesién de 21 de junio de 1875. Anales de la Asamblea Nacional, Tomo XXXIX, p. 86.

% THORPE, op. cit., p. 16: «In England every reform in Government for a thousand years
has had for immediate purpose the limitation of the power of the executive; in the United States,
since 1776, the opinion has steadily grown that it is safer to limit the powers of the legislature and to
increase the power of the executive. Englishmen distrust the crown and grant almost unlimited powers
to Parliament; American distrust the legislature, especially their state legislatures, and give great powers
to their President and to their governors».
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20. Los representantes del pueblo forman una asamblea legislativa dnica. Esta
consecuencia deriva necesariamente del principio fundacional. Efectivamente, la ley
es considerada la simple expresién de la voluntad nacional que ha de ser traducida
por los diputados. Esta voluntad, o existe o no, pero no puede al mismo tiempo
expresarse sobre la misma cuestién de manera contradictoria.

Si se admite este punto de partida, la conclusion es irresistible. Pero el verdade-
ro gobierno representativo descansa sobre otro principio. En éste no es ya la nacién
la que dicta a sus delegados la expresién precisa de su voluntad; por el contrario, la
nacién se considera incapaz de traducirla en ley por si misma; sabe que la ley, para
ser buena, exige una elaboracién cientifica y meditada. La nacién, pues, abdica mo-
mentdneamente de su poder legislativo, y confiere temporalmente a sus representan-
tes, el poder de legislar en su nombre. Pero como es posible que los representantes
incurran en errores o abusos, la Nacién no se constituye como un cuerpo tnico
sino como dos cuerpos que deben cumplir de consuno este dificil trabajo. Siendo su
voluntad conjunta necesaria para hacer la ley, se controlan el uno al otro; y, cuando,
se logra el acuerdo necesario (y tan dificil) es prdcticamente seguro que la ley serd
certera y responderd a los verdaderos intereses del pafs. De esta forma la divisién del
poder legislativo en dos Cdmaras supone no s6lo un buen equilibrio politico sino un
instrumento racional para la labor legislativa.

3°. En el gobierno semirrepresentativo, la asamblea tnica es necesariamente
permanente. Una vez constituida puede convocarse cuando desee; y debe estar siem-
pre virtualmente en accidn, lista para reunirse cuando la convoque su Mesa o la
Comisién con competencia para ello. Esto deriva de que es la representacién por an-
tonomasia de la nacién y ésta no puede dejar por un solo momento de estar juridica-
mente representada. ;Cémo se podria admitir que el poder legislativo, considerado
como necesariamente dominante, vea supeditada su actuacién a la convocatoria de
su subordinado, el poder ejecutivo? ;No es ridiculo que el Presidente de la Republi-
ca, esto es, de aquel Gobierno que depende de la soberania nacional, pueda decir a
la representacién nacional: “jNo irds mds lejos!, y que, no satisfecho con disolverla,
pudiera incluso suspender toda posibilidad de nueva convocatoria?®. Este es el sis-
tema que estuvo vigente entre nosotros en las Constituciones de 1791, del afo III,
de 1848, y, parcialmente, en la del afio VIII. Por mds que, sin duda, encuentre jus-
tificaciones derivadas del principio de divisién de poderes es una consecuencia que
entra dentro de la légica que trato de desentrafar.

¥ MADIER DE MONTJAU a la Asamblea Nacional. Sesién de 21 de junio de 1875. Anales
de la Asamblea Nacional, t. XXXIX, p. 74.

ReDCE. Afio 12. Nim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 177-200



Dos formas de gobierno 189

El gobierno representativo cldsico se apoya, en cambio, en que las asambleas
legislativas deben estar reunidas cada afio solamente durante unos pocos meses. In-
cluso, las sesiones ordinarias, las que les aseguran una presencia continuada, deben
también estar limitadas; fuera de este periodo corresponde al poder ejecutivo la
facultad de decidir si deben o no ser convocadas en sesién extraordinaria. La perma-
nencia fue claramente criticada por Montesquieu: “Si (el cuerpo legislativo) tuviera
derecho a prorrogarse a si mismo, podria ocurrir que no se prorrogase nunca, lo
cual serfa peligroso en el caso de que quisiera atentar contra el poder ejecutivo. Por
otra parte, hay momentos mds convenientes que otros para la asamblea del cuerpo
legislativo; asi pues, es preciso que el poder ejecutivo regule el momento de la cele-
bracién y la duracién de dichas asambleas, segtin las circunstancias que él conoce“*
La experiencia ha confirmado estas prudentes observaciones. Incluso en los Esta-
dos Unidos, en los que la Constitucién deja a las Cdmaras federales el derecho de
determinar su propia convocatoria’!, los textos y las convenciones hacen que una
Cdmara de representantes elegida para dos afios solo esté reunida trece meses*?. Por
el contrario, en Inglaterra y en Francia, las asambleas, juridicamente no permanen-
tes, se convierten de hecho pricticamente en permanentes. Esto es sobre todo un
resultado del gobierno parlamentario, y no es éste el tinico aspecto, como tendremos
la ocasién de ver, que este ultimo comparte con el gobierno semirrepresentativo, con
el cual tiene, sin embargo, la mayor de las diferencias.

40. El gobierno semirrepresentativo ni siquiera considera entre sus dogmas la
separacién del poder legislativo y del poder ejecutivo. Presupone, en cambio, una
autoridad dnica: la representacién nacional, esto es, la Asamblea legislativa. “Ustedes
son la cabeza”, decfa a la Asamblea Nacional Madier de Montjau en 1875, “el gran
poder, mejor dicho, el poder tnico, ya que el resto deriva de él. Por el contrario, y
estd bien que se sepa, el poder ejecutivo, no es sino el mandatario de la Asamblea,
su delegado, es... nuestro subordinado™”. Otro miembro de la misma Asamblea
senalé que las Constituciones de 1791 y de 1848 “no fracasaron porque se basaran
en una asamblea tinica; fracasaron porque incubaban un germen de muerte; porque
junto con la Asamblea tinica alumbraron un poder ejecutivo independiente de esta
Asamblea... Asi que cuando en presencia de una asamblea tinica se alumbra un se-

40

El Espiritu de las Leyes, Libro XI, Capitulo 6. (Se cita segun la traduccién de Mercedes Bldz-
quez y Pedro de Vega, Tecnos, Madrid, 1985. Nota del t.).

41 Sélo toma la decisién el Presidente en los casos de divergencias entre las dos Cdmaras sobre su
conveniencia. También tiene atribuida la competencia de convocar sesiones extraordinarias.

“ BRYCE, op. cit., t. I, p. 123.

% Sesién de 21 de junio de 1875, Anales de la Asamblea Nacional, T. XXXIX, p. 74.
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gundo poder que podrd oponer autoridad a la autoridad del primero, es indiscutible
que nacerdn fatalmente conflictos, y estos conflictos tendrdn que ser resueltos o por
golpes de estado parlamentarios o por golpes de estado militares*.

No obstante, el poder ejecutivo se confiard a una o varias personas simplemente
porque se considera a la Asamblea legislativa poco capacitada para ejercerlo por si
misma. Para Rousseau, era un problema de incapacidad juridica lo que obligaba a la
creacién de un poder ejecutivo; sefialaba, en efecto, que el legislador no podia dictar
disposiciones sobre aspectos concretos, siendo éste el cometido del poder ejecutivo®.
Para el resto de la doctrina, la Asamblea legislativa es de hecho incapaz de ejercer el
poder ejecutivo. Sélo podria hacerlo a través de comités y aunque, el «Long Parlia-
ment y la «Convencién Nacional» hayan actuado de esta manera, se revela como
una forma de gobierno demasiado precaria y rudimentaria.

Volvamos, pues, al reparto entre las dos funciones. Si se erige un poder ejecuti-
vo distinto, éste debe estar necesariamente subordinado al poder legislativo. De aqui
se desprenden dos consecuencias.

En primer lugar, el titular del poder ejecutivo deberd ser designado por el poder
legislativo. Este método, por otra parte, es perfectamente compatible con el gobier-
no representativo tal y como lo demuestran la constitucién del ano III y nuestras
leyes constitucionales de 1875. Pero en éste el titular del poder ejecutivo, una vez
elegido, resulta completamente independiente del poder legislativo. En el gobierno
semirrepresentativo, por el contrario, se desprende de los principios (y es la segunda
consecuencia sefialada anteriormente) que el titular del poder ejecutivo debe ser
dependiente del poder legislativo, esto es, revocable por éste. Ya sehalaba Rousseau:
“El poder legislativo consiste en dos cosas inseparables: hacer las leyes y mantenerlas,
es decir: ejercer el control del poder ejecutivo. No hay en el mundo ningtin Estado
donde el soberano no posea tal control. Sin ello, faltando todo vinculo, toda sub-
ordinacién entre ambos poderes, el dltimo no dependeria del otro™. En nuestros

#  NAQUET, Sesién de 28 de enero de 1875, Anales de la Asamblea Nacional, t. XXXIX, p.
333.

® Contrato social, Libro 111, Capitulo 1: “Parece, pues, que no es posible tener mejor constitu-
cién que aquella en que el poder ejecutivo estd unido al legislativo. Pero esto mismo es lo que hace a
este gobierno insuficiente en ciertos respectos, porque las cosas que deben ser diferenciadas no lo son
(...) No es bueno que el que hace las leyes las ejecute, ni que los representantes del pueblo distraigan su
atencion de las miras generales para prestarla a los objetos particulares”. (Se cita segin la traduccién de
Salustiano Masé, en la edicién para el Circulo de Lectores de los Discursos. El contrato social, Barcelona,
1995. N. del t.)

% Cartas desde la Montania, Carta VII. (Se cita segtn la traduccién de A. Hermosa Anddjar,
Cartas desde la Montasia, Ed. Universidad de Sevilla, Sevilla, 1989. Nota del t.)
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dias la teorfa fue elevada a las Asambleas constituyentes. En 1848, Grevy proponia
aplicarla”” y Louis Blanc sefialaba en 1875: “He oido reprochar a los legisladores de
1848 que fueron excesivamente légicos. No lo fueron bastante. No satisfechos con
rechazar la enmienda Grevy, que nos hubiera salvado del 2 de diciembre, del Impe-
rio, de la invasién, no satisfechos con haber creado un Presidente de la Republica
y de haber trasladado imprudentemente a otros la potestad de nombrarlo, de tal
manera que ¢l pudiera invocar el sufragio universal contra la Asamblea tal y como
la Asamblea podia esgrimirlo frente a él, se le asigné un largo periodo de 4 afios de
mandato; en otras palabras, alumbraron junto al poder parlamentario mucho mds
que un rival®“. En la misma época, una proposicién semejante a la de Grévy fue pre-
sentada y defendida por Naquet®. La l8gica es impecable. Si el sistema no tiene otro
objetivo que imponer en el gobierno la voluntad del cuerpo electoral, no procede de
los 6rganos de transmisién ninguna resistencia ni renuencia.

La democracia suiza no ha llevado hasta ahora esta 1dgica hasta sus tltimas con-
secuencias en sus gobiernos colectivos y directoriales. Los miembros que integran
el poder ejecutivo son elegidos generalmente por las asambleas legislativas pero son
irrevocables. No obstante, ciertos caracteres concurren que hacen asomar la idea
principal. Asi, en el cantén de Berna el Consejo Ejecutivo debe ser renovado en
cuantas ocasiones sea renovado el gran Consejo que lo elige.

El gobierno semirrepresentativo no concede gran importancia a la respon-
sabilidad ministerial®®. Esta es concebida con laxitud, ya que el titular del poder
ejecutivo es completamente responsable y revocable por la asamblea legislativa’'.
Su responsabilidad absorbe necesariamente y hace desaparecer la de los ministros
como demostrd nuestra experiencia parlamentaria de 1871 a 1873. Sabemos, por
el contrario, que la responsabilidad de los ministros es, al menos en Europa, una

7 Presenté una serie de articulos cuyas disposiciones principales tenfan el siguiente tenor: “La

Asamblea Nacional delega el poder ejecutivo a un ciudadano que asume el titulo de Presidente del
Consejo de Ministros. El Presidente del Consejo de Ministros es designado por la Asamblea Nacional,
mediante voto secreto, requiriéndose la mayoria absoluta de los sufragios. El Presidente del Consejo de
Ministros es elegido por un perfodo temporal ilimitado. Siempre serd revocable”.

4 Sesién de 21 de junio de 1875, Anales de la Asamblea Nacional, tomo XXXIX, p. 76.

® Articulo 2: “A partir del 20 de noviembre de 1880, el poder ejecutivo se conffa a un Presi-
dente del Gobierno sin cartera, responsable ante la Cdmara, elegido y revocable por ella, y que asume
la dignidad de Presidente de la Republica”. Anales de la Asamblea Nacional, tomo XXXVI, p. 333.

% En Suiza, ni siquiera se plantea la cuestién toda vez que los ministros han sido suprimidos.
Cada uno de los miembros del Directorio estd a su vez encargado de un departamento ministerial.

1 El Proyecto Naquet anteriormente citado tenfa como articulo 2: “Los ministros solo son
responsables de sus actos ante el Presidente; nunca pueden formar parte de la Cdmara”.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pégs. 177-200



192 Adhémar Esmein

pieza clave del gobierno representativo, que sirve para atemperar la independencia
del poder ejecutivo, sin llegar a suprimirla. Alcanza su méxima intensidad en el
gobierno parlamentario y algunas veces se ha erréneamente mantenido que lograba
verdaderamente hacer desaparecer la independencia del poder ejecutivo, relegdndolo
al papel de mero subordinado de la asamblea legislativa, tal y como ocurre con el
gobierno semirrepresentativo. No es esto lo que ocurre, ya que si el titular del poder
ejecutivo gobierna necesariamente por medio de un ministerio responsable, cuya
existencia depende enteramente de la Cdmara de Diputados, no deja por ello de ser
personalmente irresponsable y juridicamente libre de elegir a sus ministros. De cual-
quier modo tienden a afirmarse dos concepciones que destruirfan este equilibrio;
las dos proceden del espiritu que anima las reglas del gobierno semirrepresentativo.
Son, pues, dos errores desde el punto de vista del gobierno representativo cldsico.
En primer lugar, la regla segin la cual el ministerio debe recaer en el partido
que posee una mayorfa en la Cdmara suele ser exagerada y mal interpretada. Es tan
s6lo el inico mecanismo prdctico de asegurar al gabinete esta mayorfa, sin la cual no
puede vivir. Pero aceptamos buenamente una verdadera eleccién del Gabinete por la
Cédmara de los Diputados aunque no sea juridicamente exigible. En la Asamblea Na-
cional que redactaba la constitucién belga, en la sesién de 20 de noviembre de 1830,
se pudo escuchar lo siguiente: “La Cdmara electiva, que abre y cierra a su antojo el
bolsillo de los contribuyentes, tiene en su mano el destino del Gabinete; impone a la
Corona sus condiciones; es ella quien, por tanto, designa realmente, si bien de forma
indirecta, todos los ministros®*”. Louis Blanc mantenfa en el mismo sentido en 1875:
“Hoy en dfa, si Inglaterra disfruta politicamente de una vida tranquila es sobre todo
porque ha prevalecido la idea del predominio necesario del poder legislativo sobre
el ejecutivo; es porque todo el poder ejecutivo estd concentrado en las manos de un
Primer ministro que es nombrado formalmente por la Reina, pero que en realidad es
elegido por la Cdmara de los Comunes, pudiendo ésta, por tanto, cesarlo cuando la
defrauda; sélo, en definitiva, porque el poder ejecutivo depende de manera absoluta
del poder legislativo ha podido escribir con agudeza, Bagehot, un publicista sefiero:
“En Inglaterra, el Gabinete es una mera comision parlamentaria”?. En fin, reciente-
mente, Goblet compartfa la misma idea de la que derivaba consecuencias juridicas.
Mantenia que tras la renovacién integral de la Cdmara de Diputados, el Gabinete,
formado con anterioridad y que se mantiene en funciones, debia hacer confirmar sus

52 Exposé des motifs de la constitution belge par un docteur en droit, Bruselas, 1861, p. 123.

53 Anales de la Asamblea Nacional, sesién de 21 de junio de 1875, t. XXXIX, p. 71.
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poderes por la nueva Cdmara®®; es mds, incluso llegaba a dudar de que antes de la
reunion de ésta el Gabinete pudiera ser disuelto y reconfigurado™.

Pero esto es una exageracién. El Parlamento alumbra a los ministros en
un determinado sentido, pero no por eleccién; solamente por la seleccién
natural que concurre cuando los partidos se constituyen y se determina quie-
nes los van a liderar. El derecho formal de nombrarlos siempre estd en manos
del titular del poder ejecutivo y si el trabajo de seleccién no se consuma
plenamente, cuando no se desprende una mayoria suficiente o dicha mayorfa
carece de jefes, procede y debe hacerse realidad la capacidad de eleccién de
los ministros.

El segundo abuso podria revestir ain mds gravedad. Bajo una republica par-
lamentaria como la nuestra, la mayoria podria encontrar un medio seguro, si bien
oblicuo, para hacer cesar al Presidente: podria rechazar otorgarle la confianza a cuan-
to ministro propusiera. Ante la imposibilidad de gobernar se verfa obligado a dimi-
tir. Asf terminaron los poderes del Presidente Grévy. Pero en circunstancias ordina-
rias, el derecho de disolucién y el apoyo del Senado dejan al Presidente la posibilidad
de desbaratar la maniobra.

El gobierno semirrepresentativo, que tiende a confundir o al menos no distingue
suficientemente el poder legislativo y el poder ejecutivo, reconoce, por el contrario,
la separacién y la necesaria independencia del poder judicial. Lo separa claramente
del poder ejecutivo® y hace de €l una autoridad tan fuerte como la misma asamblea
legislativa, sobre todo a través de dos instituciones: el nombramiento de los jueces y
la institucién del jurado. En modo alguno teme oponer autoridad a autoridad. Esto
procede de una asuncién concluyente: la capital importancia que tiene la actuacién

> Sesién de la Cdmara de los Diputados de 25 de noviembre de 1893 (Diario Oficial. Debates
parlamentarios, p. 116): “Este ministerio no es el nuestro; procede de la Cdmara precedente; es ésta
la que le atribuyd los poderes y no puede continuar gobernando salvo que sean confirmados por la
Cdmara actual”.

> Ibidem, p. 117: “Desde hace varias semanas, incluso podria decir desde hace varios meses
antes de la constitucién de las Cdmaras, los moderados han emprendido esta campafa intensa para
conseguir, incluso antes de la apertura del Parlamento —no considero ahora si es mds o menos consti-
tucional- la dimisién del Gabinete y su reconstitucién en condiciones de homogeneidad perfectas”.

3¢ Aqui Rousseau coincide con Montesquieu. Cartas desde la Montaiia, Carta VII: “estaréis de
acuerdo en que el Pequefio Consejo se habrfa encontrado con un amasijo de poderes de lo mds extrafio
para un Estado libre y democrdtico (...) En primer lugar, la unién de dos cosas en todos los demds
lugares consideradas incompatibles, a saber: la administracién de los asunto publicos y el ejercicio su-
premo de la justicia sobre los bienes, la vida y el honor de los ciudadanos”. (Se cita segtin la traduccién
de A. Hermosa Anddjar, op. cit.).
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jurisdiccional sobre la sociedad”. Y no es soslayable ver, desde este punto de vista,
c6mo los mismos principios son aceptados por los dos sistemas de gobierno. De aqui
se ha deducido, una consecuencia, sin duda, falsa, esto es: el nombramiento de los
jueces por el cuerpo electoral. Esto no es en absoluto una consecuencia necesaria del
principio que hace de la autoridad judicial un poder distinto; basta para respetarla
que sea independiente de cualquier otro poder y hay métodos mucho mejores que
la eleccién para asegurar esta independencia. Pero en el fondo estamos hablando de
diferencias secundarias, por importantes que sean en la prictica.

IV

El gobierno semirrepresentativo, si admitimos los principios que hemos veni-
do exponiendo, conducirfa simplemente al resultado siguiente: con el pretexto de
asegurar a la perfeccion la realizacién de la voluntad del pueblo abocaria al despo-
tismo pricticamente ilimitado de una asamblea unica. Pero hay también contra-
pesos naturales capaces de equilibrar este gran poder. Considero tres, ademds de la
independencia del poder judicial, que acabo de tratar. Ya estamos familiarizados con
ellos: son las novedades de las cuales he hablado para mostrar la invasién amenaza-
dora sobre el gobierno representativo. En el seno del gobierno semirrepresentativo
constituirfan serias causas de debilitamiento, puesto que el propio régimen ya tiene
sus propios contrapesos. En el representativo, por el contrario, son, al tiempo que
consecuencias légicas, frenos utiles e, incluso, necesarios.

1°. Se trata, en primer lugar, de la representacién juridica y proporcional de las
minorfas para la eleccién de la asamblea legislativa. Esta asamblea, no estando com-
puesta sino por simples delegados encargados de repetir fielmente la voluntad y la
palabra del cuerpo electoral debe ser, en miniatura, el reflejo y la reproduccién exac-
ta de éste. Pero el cuerpo electoral incluye a las minorfas, ademds de a las mayorfas.
Las minorfas deben, pues, tener siempre sus delegados en la asamblea nacional en
proporcién a su importancia numérica®®. Por esta razon, la asamblea ya no serd tan
compacta. En lo que atafie a todos los actos que puede libremente adoptar, porque
no han sido previstos por el cuerpo electoral, deberd tener en cuenta las reticencias

57 Ibidem, Carta IX: “El primero y el mds alto de los intereses generales es siempre la justicia”.
Véase en el articulo anteriormente citado de LELOIR, p. 247, este pasaje de una carta de
BERTHOUD, de Neufchitel, dirigida a un periédico de Ginebra: “Nadie se atreverfa en Suiza a

mantener que una asamblea legislativa no sea la imagen mds exacta posible del cuerpo electoral que

58

representa’.
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expresadas por los elegidos por las minorias, y la mayoria ya no estard tan segura.
Toda una debilidad saludable en un cuerpo précticamente omnipotente.

El gobierno representativo es de un tenor completamente distinto. En éste el
cuerpo legislativo no tiene en absoluto por misién asumir las instrucciones de los
electores y ejercer como su portavoz. Ejerce con toda libertad, en nombre de la
nacién y por delegacion, esta parte del gobierno que se denomina poder legislativo.
Asi el gobierno, tanto en su conjunto como en todas sus ramas, pertenece necesaria-
mente a la mayorfa del cuerpo electoral. Allf, donde reina la soberanfa nacional, es
el principio indefectible, ya que es la tinica solucién pacifica y aceptada por todos.
Si una nacidn se gobernara directamente y por si misma seria s6lo la mayoria la que
harfa las leyes; serfa también ella sola la que harfa efectiva la delegacién del poder
legislativo en el gobierno a través de representantes. Encontrarfamos extrafo, sin
ninguna duda, que la minoria solicitara estar proporcionalmente representada en el
poder ejecutivo y en el poder judicial; asi, por ejemplo, si en un gobierno colectivo,
quisiera tener derecho a ciertos puestos directivos en la administracién, o que algu-
nos jueces’® fueran elegidos entre sus partidarios. No tiene derecho a una represen-
tacién proporcional en el poder legislativo, ya que en el gobierno representativo los
legisladores son verdaderas autoridades, titulares de potestades publicas.

En definitiva, la representacién de las minorfas introducida en el gobierno re-
presentativo serfa un debilitamiento indtil y un problema seguro para la actuacién
de las asambleas, que ya cuentan con el bicameralismo como garantia suficiente.
Harfa a menudo prdcticamente imposible la formacién de mayorias compactas en
el seno de las asambleas, como podemos apreciar en Inglaterra. Puede que fueran,
en fin, un germen de destruccién para el gobierno parlamentario, que s6lo descansa
sobre estas mayorfas.

En rigor, una minorfa en tanto no deje de serlo, sélo tiene derecho a dos
cosas: el respeto a los derechos individuales de sus miembros y la capacidad de

% No obstante, parece que también allf donde los jueces son elegidos por el pueblo, tiende a

introducirse la representacién de las minorfas. LUIGI PALMA, Corso di diritto costituzionale, Firenze,
1878, 11, p. 214, al hablar del voto limitado, uno de los medios de hacer operativa esta representacidn,
constata que ha sido adoptado en los Estados de Nueva York e Illinois para la eleccién de jueces de la
Corte de apelaciones asi como en el cantén de Vaud para la eleccién de los jueces, o mejor, de los can-
didatos entre los cuales son elegidos los magistrados y los jurados. Cfr. LELOIR, /loc. cit, p. 253, nota
1. Pero la constitucién de una magistratura tan heterogénea me parece una aberracién, provocada, sin
duda, por los excesos de la l8gica partidista y sobre todo por la incapacidad profesional y la parcialidad
de los magistrados en ejercicio. Pura confusion. Las Cdmaras que se constituyeron en los parlamentos
por el Edicto de Nantes para juzgar aquellas causas en las que la parte principal era un protestante, eran,
al menos, un sistema razonable.
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actuar sobre la opinién publica a través de la exposicién de sus argumentos y
la persuasién, de tal manera que pueda convertirse en su caso en mayoria si
la opinién publica la apoya. La libertad de prensa, la libertad de reunién y de
asociacién (derechos individuales) les sirven sobradamente para este propdsito;
pero es ciertamente aconsejable que pueda hacerse oir en el mismo parlamento y
exponer sus protestas y reclamaciones. Es para esto por lo que se concede el de-
recho de peticién. Ademds, por la imperfeccién inevitable de nuestros procesos
electorales, a causa del fraccionamiento electoral en circunscripciones distintas
y territorialmente reducidas, cualquier partido que no sea completamente mar-
ginal, por mds que sea una minoria en el conjunto del pais, tendrd indefectible-
mente la mayorfa en algunas circunscripciones. Esta representacién, alcanzada
un tanto azarosamente, preservard perfectamente a la minorfa; en tanto que siga
siéndolo tiene derecho a la discusidn, pero no al gobierno. Para que la discusién
tenga lugar solo hacen falta algunos miembros bien escogidos en el Parlamento.
:Es posible concluir que cuando, durante el Segundo Imperio, el Partido repu-
blicano solo contaba con cinco representantes en el Poder legislativo (los Cinco)
fue mds débil su protesta o menos eficaz su oposicién?

2°. El mandato imperativo parece ser la consecuencia necesaria del princi-
pio fundamental. Si los diputados son simplemente los encargados de expresar
la voluntad de los electores, éstos pueden darles instrucciones precisas y diri-
girles prohibiciones expresas. Y eso no es todo. Un simple delegado es natu-
ralmente revocable por el que lo ha elegido. Es esto lo que senala el derecho
privado cuando elabora la teoria del mandato y esto lo que debe asumir tam-
bién el derecho publico con el sistema de la simple delegacién: los electores
podrdn, pues, revocar a su antojo a sus diputados mandatarios. No obstante,
esto no estd exento de dificultades.

Subrayo, en primer lugar, que en ningtin lugar, que yo conozca, se ha propuesto
la sancién mds directa del mandato imperativo; esto es, la nulidad de los votos con-
trarios emitidos por el diputado. En segundo lugar, la revocacién de diputado solo
podria realizarse por una operacién inversa, pero simétrica, a la de la eleccién: esto
es, por un voto al que estarfan llamados la totalidad de los electores de la circuns-
cripcién, y siguiendo la ley de la mayoria, y en modo alguno a través de un érgano o
de un comité electoral. Para admitir, en fin, el mandato imperativo y revocable, asi
concebido, serfa necesario prescindir de un principio que se introdujo en primer lu-
gar en Inglaterra, que fue después proclamado por la Revolucién francesa y repetido
hasta la saciedad por las constituciones modernas: “Los representantes designados
por los departamentos no son representantes de un departamento particular, sino
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de toda la nacién y no podrdn recibir ninguna instruccién”®. “Los electores de un
distrito solo pueden revocar u obligar al que les representa en exclusiva, no al que
también representa al resto de los electores. Para que el mandato representativo fuera
correcto, habria que recuperar la idea de la representacién expresa y particularista,
que imperaba en el pasado en las elecciones a la Cdmara de los Comunes y en las de
nuestros Estado Generales: los diputados representaban, de una parte, a los conda-
dos, las ciudades y los burgos; de otro lado, a las bailfas. De esta manera no ejercian
mds poderes que aquellos que les hubieran sido conferidos por los electores. En el
gobierno semirrepresentativo, es del todo natural que se retome esta concepcién; y
este parece ser el punto de vista de los americanos®'. Por otra parte, con la represen-
tacién proporcional de las minorias, los diputados en las asambleas representativas
no pueden tener sino un cardcter representativo necesariamente atenuado.

En Suiza podemos resaltar un intento de conciliar estas dos ideas. La Constitu-
cién del Cantén de Berna, en su articulo 24, sefalaba que “los miembros del Gran
Consejo (Asamblea Legislativa) son los representantes de la totalidad del Pueblo y
no de los circulos electorales en los que han sido elegidos. En ningtn caso pueden
recibir instrucciones”. Pero también cuenta con un articulo 22 del siguiente tenor:
“Una renovacién integra extraordinaria del Consejo debe tener lugar cuando lo so-
licite la mayorfa de los ciudadanos que hubieran emitido su voto en las asambleas
politicas (colegios electorales). Deberd procederse a una votacién con este objeto
cuando 8000 ciudadanos activos los hubieran solicitado en la forma prevista por la
ley®?”. Es el cuerpo electoral en su conjunto el que puede revocar, por mayoria y de

¢ Constitucién de 1791, Titulo II, Capitulo I, Seccién III, art. 7. Este articulo encuentra

su explicacién suponiendo una primera delegacién en la que la nacién entera concedia a las diversas
secciones electorales el derecho a elegir en su nombre un cierto nimero de diputados. Barnave, diri-
giéndose a la Asamblea constituyente, sesién de 6 de junio de 1790: “La nacién sélo comunicard a las
secciones el poder de elegir a los jueces que le corresponde; no hard lo que ha hecho atribuyendo a las
secciones el derecho de designar a los diputados de todo el reino ;Han hecho ustedes algo mds ademds
de encargar al departamento de esta comisién el ejercicio de la soberanfa?

¢ FREEMAN SNOW;, “Gabinet government in the United States”, en Publications of the
American Academy of political and social Science, n°® 60, p. 5: “Is there not fallacy in the statement that
the people of the United States, as a whole, are not represented at all in either House of Congress? It is
true that each member represents a locality; but a body Congress represents every state and district in
the land and not only the majority of the people are represented but, taking the country, as a whole,
the minority also. President represents merely the majority, and often, indeed, not that”.

2 Un disposicién semejante la podemos encontrar en la Constitucién del Cantén de Lucerna,
reformada el 26 de noviembre de 1890; articulo 8 de la ley de reforma. Cfr. Annuaire de législation
errangere, 1892, p. 743.
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una vez, a todos los diputados. ;Cudntos problemas presentarfa un procedimiento
semejante en un gran Estado?

3. El mandato imperativo, la revocacién de los poderes, son medios dificiles de
organizar y garantizan bastante mal el resultado pretendido, esto es, que la ley votada
se corresponda con la voluntad de la nacién. El referéndum, por el contrario, parece
un procedimiento simple y seguro. Sometiendo al voto de los ciudadanos los proyec-
tos aprobados por la asamblea legislativa, se asume que solo se convertirdn en leyes
aquellos que alcancen la mayorfa de los sufragios. El referéndum parece, pues, una
pieza esencial del sistema y su mejor contrapeso. También Rousseau lo considerd
siempre como obligatorio®, y figuraba con una forma atenuada, como simplemente
facultativo, tanto en el proyecto de Constitucién presentado a la Convencién por los
Girondinos y que no fue votado®, como en la Constitucién jacobina de 1793, que
no fue aplicada®. Por otra parte, se trata de una idea sencilla, lo que explica su difu-
sién en las democracias suiza y americana. Parece incluso que no hay inconveniente
alguno en superponerlo al gobierno representativo, como ultima cautela. Pero esto
serfa una ilusién. El referéndum no solamente preserva contra una legislacién arbi-
traria o perversa; también es un obstdculo a menudo invencible contra una buena
legislacion. Las mejores leyes, las mds ttiles para el progreso nacional pueden escapar
a los prejuicios populares e irreflexivos, gracias, algunas veces, a una disposicién de
importancia secundaria, escondida en algtin articulo. Es un dato constatado por los
historiadores mds atentos que si la Constitucién de los Estados Unidos de América
hubiera sido sometida al voto directo de los ciudadanos hubiera sido rechazada por
la mayorfa®. Y es esta Constitucién la que ha procurado a la Unién mds de un siglo
de prosperidad y poder.

El referéndum tiene otro defecto: disminuye de hecho el poder deliberante de
las asambleas, su aptitud para discutir eficazmente. Si su responsabilidad decrece por

8 El contrato social, Libro 111, Capitulo 15: “Los diputados del pueblo no son, pues, ni pueden

ser sus representantes; son tan solo sus delegados; no pueden concluir nada definitivamente. Toda ley
que no haya ratificado el pueblo en persona es nula, no es una ley”. Op. cit. (Trad. De Salustiano Masd)

¢ Cfr. este proyecto en BUCHEZ y ROUX, Histoire parlementaire de la Révolution frangaise,
t. XXIV, p. 136: « Titulo VII, de la censura del pueblo sobre los actos de la representacién nacional y
del derecho de peticién”. Propiamente es mds el veto popular que el referéndum en sentido estricto los
que aqui se regula.

©  Art. 58-60; 53-55.

% BRYCE, Op. cit., L, p. 23: “Had the decision been left to what is now called “the voice of the
people”, the voice of the people would probably have pronounced against the Constitution”.
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la posibilidad del referéndum y su obra puede frustrarse, tanto la preparacién como
la aprobacién de las leyes se tomarfan inevitablemente mds a la ligera®.

El referéndum tiene como contrapartida natural el derecho a la iniciativa po-
pular, igualmente desarrollado en Suiza. Este es un instrumento del que debe des-
confiar mds aun el gobierno representativo. Es un instrumento generador de inquie-
tudes y desorganizacién legislativa. Si ya es dificil lograr una legislacién coherente
y ponderada con la iniciativa parlamentaria, ;qué podemos esperar de la iniciativa
popular? En el fondo, por otra parte, ésta no es mds que el desarrollo del derecho de
peticién aplicado al procedimiento legislativo con la salvedad en este caso de que la
peticién se convierte en imperativa y omnipotente: es juridicamente impuesta. ;No
serfa suficiente que se planteara como un mero requerimiento que siguiera la suerte
que le deparara su propia oportunidad?

He intentado enfocar las dos formas antinémicas del gobierno representativo,
seglin sus caracteristicas actuales. La segunda, que en su forma mds acabada no ha
tenido lugar hasta ahora, tendria como resultado, a mi juicio, pocas leyes y poca
accién gubernamental. Esta es una hipétesis tan inverosimil en la actualidad que es
précticamente inttil contemplarla. Lo que me parece un peligro préximo y serio es
la tentacién de pedirle prestada alguna de sus reglas, en cuanto que serfa un cémodo
expediente para resolver algunas dificultades. La mezcla de géneros es mucho mis
grave en la politica que en la literatura y no cabe desconocer que la 16gica de los
organismos es, si cabe, la que menos quiebras acepta.

Resumen

Articulo que analiza el gobierno representativo y defiende sus principios esenciales. En espe-
cial, la cesidn de competencias en sus drganos para el ejercicio de la soberania y el rechazo
del mandato imperativo y de la democracia directa. El autor rechaza, ast, evoluciones del
mismo que pasan por asumir como reformas necesarias el rechazo del bicameralismo, un
mandato imperativo, la introduccidn del referéndum o la representacion de las minorias.
En su opinidn, asumir semejantes innovaciones destruye el equilibrio presente en el sistema
representativo y puede ser el germen de su destruccidn.

Palabras Clave: Teoria politica, gobierno, representacién, mandato imperativo, referén-
dum.

¢ OBERHOLTZER, op. cit., p. 46: “Whether this has a tendency to degrade the legislatures or
not I shall not discuss. Certain classes of amendments, it may be observed, it has become the custom
for legislatures to submit to the people without the deliberation which would be given to statute law
upon the same subjects. This is notably the case with amendments to prohibit the manufacture and
sale of intoxicants and those relating to woman suffrage”.
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Abstract

This article analyzes the representative government and defends its essential principles. In

particular, the exercise of sovereignty through the institutions and the rejection of compulsory
mandate and direct democracy. The author, in the practice of representative government,
is also opposed to the unique Chamber, the compulsory mandate, the referendum or the
representation of minorities in the practice of representative government. In his opinion,
such innovations destroy the balance in the representative system and may be the seeds of its
destruction.

Key Words: Political theory, government, representation, compulsory mandate, referendum.
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EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO ANTE LA AUSTERIDAD Y LOS
RECORTES SOCIALES: LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES Y SU
INTERES PARA EL CASO ESPANOL

JuLi PONCE SOLE

SUMARIO
1. Introduccién.
2. Las decisiones del Tribunal Constitucional portugués.
3. Elinterés del caso portugués para Espafia: las lineas rojas constitucionales para los recortes.
4.- Reflexiones finales: control judicial y mejora del derecho en proteccién de los derechos.

1. INTRODUCCION

El objeto de este breve articulo es exponer los argumentos juridicos esenciales
que han llevado al Tribunal Constitucional portugués a declarar la inconstituciona-
lidad de diversas medidas que suponian reversién de derechos de ciudadanos portu-
gueses, mediante la adopcién de recortes de gasto publico, y reflexionar, a partir de
los mismos, sobre la realidad espafola.

1.1. Las medidas de austeridad en Europa

Aunque el Tribunal Constitucional portugués no ha sido el tinico que se ha pro-
nunciado sobre medidas legales adoptadas por las autoridades nacionales para hacer
frente a la crisis econémica’, sf ha llamado la atencién su actividad, especialmente

*  Acreditado como Catedritico de Derecho Administrativo. Universidad de Barcelona. Email:

jponce@ub.edu
Pdgina web: www.urcosos.net
Quiero agradecer la informacién y orientacién ofrecida por los profesores portugueses Ber-
nardo de Ayala y Claudio Ramos Monteiro y por el abogado portugués Gongalo Andrade de Sousa.
Naturalmente, cualquier error o imprecisién es responsabilidad exclusiva mfa.
! E FABBRINI, “The Euro-Cirisis and the Courts: Judicial Review and the Political Process in
Comparative Perspective”, Berkeley Journal of International Law, Vol. 32, issue 1, 2014, pp. 64 y ss.
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por su control de ajustes econdémicos concretos que ha llevado, en diversas ocasio-
nes, a la declaracién de inconstitucionalidad, como mds adelante veremos.

1.2.  El caso portugués

Las decisiones que se tendrdn en consideracién aqui abarcan desde el ano 2011
al afio 2014. Este estudio no pretende un andlisis especifico de todas y cada una de
ellas, sino, mds globalmente, la identificacién de los argumentos fundamentales que,
en diversas ocasiones, han llevado al Tribunal Constitucional portugués a declarar
la inconstitucionalidad de las medidas de ajuste adoptadas, para contrastarlos luego
con el ordenamiento juridico espafiol y la tarea futura de nuestro propio Constitu-
cional.

En cuanto al contexto en que se adoptan estas decisiones, como es sabido, en
abril de 2011 Portugal pidié asistencia financiera a la Unién Europea, los estados
miembros de la zona euro y al Fondo Monetario Internacional (FMI). Un Programa
de Ajuste Econémico fue negociado en mayo del mismo afio por las autoridades
portuguesas y responsables de la Comisién Europea, el Banco Central Europeo y
el FMI, incluyendo un paquete de ayuda de 78 billones de euros. El acuerdo fue
formalmente adoptado mediante la firma de un Memorandum («Memorandum of
Understanding on Specific Economic Policy Conditionality» 0 MoU). Este estable-
cié las politicas publicas, incluyendo las referidas a impuestos y seguridad social, que
Portugal deberfa implementar durante su duracién (2011-2014) para mejorar su
situacién financiera y recibir ayuda de la Unién Europea®.

1.3. Los recortes portugueses en instancias judiciales europeas

Antes de abordar las decisiones del Tribunal Constitucional portugués, es pre-
ciso senalar que algunas de las medidas de ajuste econémico adoptadas en Portugal
ya han sido objeto de anlisis tanto en el dmbito del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea como en el dmbito del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

1.3.a) Ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea

El Tribunal de Travalho de Portoy el Tribunal de Travalho de Lisboa han presen-
tado diversas cuestiones prejudiciales ante el TJUE en referencia a las leyes de presu-
puestos de 2011 y 2012 respecto a reducciones salariales aplicables a los trabajadores

2 El MoU es consultable en inglés en: htep://ec.europa.cu/economy finance/eu borrower/

mou/2011-05-18-mou-portugal en.pdf
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del sector publico. El TJUE se ha declarado en todas ellas manifiestamente incom-
petente, al entender que la ley de presupuestos portuguesa no supone la aplicacién
del Derecho de la Unién Europea®.

El TJUE senala que, segtn reiterada jurisprudencia, las exigencias derivadas
de la proteccién de los derechos fundamentales vinculan a los Estados miembros
cuando son llamados a aplicar la legislacién de la UE. En virtud del articulo 51, n.
1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sus disposiciones
estdn dirigidas a los Estados miembros dnicamente cuando apliquen el Derecho de
la Unién. De conformidad con Articulo 6, n. 1, del Tratado UE, que asigna valor
vinculante a la Carta, ésta no crea ninguna nueva competencia a la Unién y no
modifica las competencias de ésta. Por ello, y a pesar de las dudas expresadas por el
érgano jurisdiccional remitente en cuanto a si las Leyes de Presupuestos Generales
del Estado son conformes con los principios y objetivos consagrados en los Tratados,
las resoluciones de remisién no contienen ninguna prueba concreta para considerar

que las leyes tienen la intencién de aplicar la legislacién comunitaria®.

1.3.b) Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Por su parte, el TEDH adopté el 8 de octubre de 2013 una decisién en relacién
a los asuntos acumulados Da Conceicao Mateus contra Portugal y Santos Janudrio
contra Portugal’. Los demandantes eran dos pensionistas portugueses que habfan
visto reducido el importe de sus pensiones, sélo respecto a las pagas de vacaciones
navidefas, quedando intocada su paga mensual, con previsién de duracién entre
2012 y 2014 y suponiendo aproximadamente una reduccién total del 10% de in-
gresos anuales.

El TEDH realiza un andlisis a la luz del art. 1 del Convenio (derecho de pro-
piedad) que es el argumento empleado por los recurrentes. El tribunal acepta que
una reduccién de pensiones puede llegar a suponer una interferencia en el derecho
de propiedad y analiza si la misma cuenta con una base legal (lo que responde afir-
mativamente, pues lo era la ley de presupuestos de 2012) y si persigue una finalidad
legitima de interés publico. A este respecto, la respuesta vuelve a ser afirmativa, al

> Casos C-128/12, C-264/12, C-566/13, C-665/13.

4 Por todos, véase la argumentacién dada en el caso C-128/12, Sindicato dos Bancdrios do
Norte y otros, disponible en portugués y francés aqui: http://eur-lex.curopa.eu/legal-content/PT/
TXT/2uri=CELEX:62012C0O0128

> Se puede consultar el texto de la decisién en inglés en: hetp://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/

pages/search.aspx?i=001-128106#{“itemid”:[“001-128106”]}
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ser la reduccién de las pensiones parte de un programa mds amplio disefiado por las
autoridades portuguesas juntamente con la Unién Europea y el Fondo Monetario
internacional para permitir a Portugal la necesaria liquidez a corto plazo para lograr
en el medio la recuperacién econémica. Ahora bien, el TEDH senala que no basta
con perseguir una finalidad de interés general sino que es precisa una ponderacién
equilibrada («fair balance») entre las exigencias del interés general y los requerimien-
tos de proteccién de los derechos fundamentales, evitando interferencias que supon-
gan cargas desproporcionadas y excesivas para las personas afectadas.

Bajo este prisma, el TEDH considera no desproporcionada la reduccién de
pensiones, al estar limitada en el tiempo y en su cantidad, aunque no se hicieran
equivalentes recortes en el sector privado, negdndose a realizar un control sobre la
existencia de posibles alternativas mejores para reducir el déficit pablico®.

2. LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES

2.1. Las decisiones

El Tribunal Constitucional portugués ha adoptado entre 2011 y 2014 diversas
decisiones («Acérdaos») referidas a medidas de ajuste que han declarado, en ocasio-
nes, su inconstitucionalidad. En concreto, el andlisis que sigue se basa en las siguien-
tes, de las que ofrecemos ahora un breve resumen:

1. La ndm. 396/2011, de 21 de septiembre de 2011: en ésta el TC declard
ajustada a la Constitucién la ley de presupuestos de 2011 (Ley do Or¢amento do
Estado para 2011) que establecia recortes salariales en el sector publico, denegando
todos los argumentos de los recurrentes (rechazando la existencia de un derecho
fundamental a la no reduccién de salario, mds alld de un minimo que debe garan-
tizarse y no apreciando ni vulneracién del principio de confianza legitima, ni de
proporcionalidad, en sus tres vertientes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
estricta, ni de igualdad)’.

¢ Téngase en cuenta que el Tribunal Constitucional portugués ya habfa dictado su decisién de

5 de julio de 2012, a la que luego aludiremos, en la que aunque habia considerado la reduccién de pen-
siones como inconstitucional a la vez habfa decidido que su decisién no tuviera efectos durante 2012,
dado el avanzado estado de aplicacién del presupuesto de 2012 y la imposibilidad para las autoridades
de disefar alternativas medidas, en aplicacién del art. 282.4 de la Constitucién portuguesa, lo que, en
la prdctica, significaba la realizacion de los recortes. Asimismo, téngase en cuenta la no alegacion en la
demanda del derecho a la igualdad previsto en el Convenio. Todo ello puede ayudar a explicar, quizds,
el contenido final del fallo.
7 Consultable en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html
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2. Esta decisién cambia, sin embargo, en el «Acérdao» nim. 353/2012, del 5
de julio, referido a la ley de presupuestos para 2012, a la que el TEDH alude y tiene
en cuenta en su decisién de 2013, ya comentada antes: se declara por el TC incons-
titucional la medida de reduccién del pago de vacaciones y de navidad sélo a los que
perciben remuneraciones y pensiones mediante fondos publicos, por violacién del
principio denominado de la igualdad proporcional®.

3. La ndm. 187/2013, del 5 de abril: declara inconstitucionales las medidas de
austeridad previstas en la Ley de Presupuesto de 2013 que imponen la suspensién
de la paga de vacaciones a los trabajadores del sector publico y a los pensionistas, y
de la contribucién sobre los subsidios de enfermedad y desempleo.

Reitera el mismo principio de igualdad proporcional, sefialando cémo la li-
bertad de conformacién del legislador se va estrechando conforme transcurre el
tiempo y la exigencia juridica de que busque medidas alternativas que eviten la
acentuacién del trato diferenciado a un grupo de personas se incrementa correla-
tivamente. Asimismo, el TC sefialé cémo la justificacién ofrecida por el legislador
respecto a las mayores remuneraciones y seguridad de los empleados publicos, de
media, no venfa fundamentada, dada la diferencia de funciones entre el sector
publico y el privado’.

Por otro lado, si bien rechaza la irreversibilidad absoluta y en todo caso de los
derechos, el TC declara la necesidad de mantener a salvo de interferencias, en todo
caso, un nucleo minimo'.

4. La nam. 474/2013, del 29 de agosto: declara inconstitucional el régimen de
recalificacién de los trabajadores en funciones publicas que prevé la rescisién con-
tractual de los que fueran colocados en inactividad durante un afio, por violacién del
principio de proporcionalidad y de confianza legitima'.

5. La nim. 794/2013: se declaran constitucionales diversos articulos de la ley
68/2013 que establecfan un incremento de las horas de trabajo de los servidores pu-
blicos sin correlativo aumento retributivo, imponiéndose a convenios colectivos'?.

6. Lanum. 862/2013, del 19 de diciembre: declara inconstitucionales la norma
que impone la reduccién y recdlculo del montante de las pensiones de los actuales

8 Consultable en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.heml
> Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.heml

1 Segtin el articulo de la Comisidn de Venecia, rechaza la irreversibilidad de los derechos, pero
protege un nicleo minimo, en idéntico sentido, FABRINI.

"' Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130474.html

12 Consultable en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130794.html
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beneficiarios, con efectos inmediatos, por afectar desproporcionalmente el principio
constitucional de la proteccién de la confianza legitima®.

7. La ndm. 413/2014, del 30 de mayo: declara inconstitucionales las medidas
de reduccién remuneratoria de los trabajadores de la funcién publica, de los prés-
tamos de enfermedad y de desempleo y de las pensiones de sobrevivencia previstas
en el Presupuesto del Estado para 2014, por vulnerar la igualdad y la proporciona-
lidad™.

8. La ndm. 572/2014, de 30 de julio: declara constitucionales diversas medidas
de la Ley de presupuestos para 2014, en lo referido a la contribucién extraordinaria
de solidaridad y el sistema de pensiones, rechazando la vulneracién del principio de
proporcionalidad o el de igualdad®.

9. La ndm. 574/2014, del 14 de agosto: declara la inconstitucionalidad de parte
de la normativa, Decreto 264/XII de la Asamblea de la Republica, que establece
reducciones remuneratorias en el sector publico, por vulneracién del principio de
igualdad. Esta decisién contiene unas interesantes reflexiones sobre la articulacién
entre el Derecho de la Unién Europea y el Derecho portugués'.

10. La ndm. 575/2014, de 14 de agosto: referida a diversas regulaciones afec-
tando a pensiones incluidas en el Decreto 262/XII, de la Asamblea de la Repu-
blica. Se declaran inconstitucionales decisiones normativas afectando a pensiones,
por vulneracién desproporcionada del principio de confianza legitima e insuficiente
justificacién por parte del legislador.

2.2. Las principales cuestiones juridicas suscitadas

En lo que sigue, vamos a intentar extraer de la mencionada jurisprudencia las
notas esenciales del control ejercitado por el TC.

Antes de iniciar la exposicidn, es preciso destacar que todas las sentencias ci-
tadas son largas y complejas, con frecuentes votos particulares, afectando a diversas
normas juridicas interconectadas del sistema juridico portugués y que, por tanto, un
andlisis detallado de las mismas exigirfa mucho mds espacio del que se puede dedicar
aqui. En este sentido, vamos s6lo a destacar aquellas cuestiones mds relevantes e
interesantes para un lector espafol.

Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130862.heml
Consultable en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140413.html

Consultable en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140572.html
Consultable en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140575.html
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Por otro lado, cabe subrayar también el elevado nivel juridico de las decisiones
mencionadas, su cuidada argumentacién y la cita frecuente de opiniones doctrinales
de especialistas lusos, de gran nivel también, en el dmbito del Derecho Publico. Si
bien las declaraciones de inconstitucionalidad expuestas han suscitado un amplio
debate social, politico, econémico'” y juridico'®, como no podia ser de otro modo,
lo que no cabe negar en ningin caso, creemos, es la seriedad y el rigor de la argu-
mentacion juridica empleada por el TC.

2.2.a) Relaciones entre Derecho de la Unién Europea y Derecho portugués

Dado el contexto en que se adoptan las normas juridicas de recortes sociales en
busqueda de la austeridad, cabe plantearse si las autoridades lusas se vieron obligadas
a adoptar tales medidas para cumplir sus obligaciones contraidas y plasmadas en el
MoU citado. Si ello fuera asi, no existirfa libertad conformadora del legislador y
simple aplicacién mecdnica de compromisos adquiridos previamente.

El Tribunal Constitucional portugués niega esa ausencia de libertad politica en
manos del legislador. En sus sentencias citadas 574 y 575 de 2014, realiza un largo
andlisis de la relacién entre el Derecho de la Unién Europea y el Derecho portugués
y entre los acuerdos alcanzados por las autoridades lusas y su margen politico para
poner en marcha éstos en el dmbito interno y de acuerdo con el Derecho luso. Asi,
en la primera de las citadas se sefiala lo siguiente, que seleccionamos de entre un
largo razonamiento al respecto (de ahora en adelante, los subrayados son mios):

“12. Independentemente de ddvidas quanto a vinculatividade destas recomen-
dag¢oes —adotadas no Ambito do procedimento por défice excessivo—, a verdade é que
elas nao impoem a Portugal medidas concretas e determinadas para controlo da des-
pesa puiblica e para redugao do défice, antes se limitando a enunciar os objetivos ou
metas, que, esses sim, devem ser obrigatoriamente cumpridos, por for¢a das normas
indubitavelmente vinculativas da Unido Europeia, quais sejam as de direito origi-
ndrio e de direito derivado acima citadas (no entanto, algumas medidas concretas

17 Véase, por ejemplo, el articulo dedicado por el Financial Times a la actividad del TC por-
tugués:

“Portugal court ruling on austerity measures threatens tax rises , de 1 de junio de 2014, consultable
en: heep://www.ft.com/intl/cms/s/0/217c36£8-¢99b-11e3-bbcl-00144feabdc0.html#axzz3XDGSkUqg

'8 Asi, pueden confrontarse dos posturas doctrinales antagdnicas en G. DE ALMEIDA RIBEI-
RO, “Judicial Activism Against Austerity in Portugal”, [ntl J. Const. L. Blog, Dec. 3, 2013, disponible
en: http://www.iconnectblog.com/2013/12/judicial-activism-against-austerity-in-portugal/ y J. REIS
NOVAIS, Em defésa do Tribunal Constitucional - Resposta aos criticos, Almedina, Coimbra, 2014 http://
www.almedina.net/catalog/product_info.php?products id=24630
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podem resultar das decises de execugao do Conselho no quadro do PAEF"). Dito
por outras palavras, a vinculatividade do Direito da Unido Europeia neste dominio
nao abrange os meios que os Estados-membros utilizam para atingir os objetivos ou
metas que lhes s3o impostos.

Assim sendo, o facto de se admitir que as normas adotadas e a adotar pelo
legislador nacional com vista a prosseguir os objetivos acima referidos se devem
conformar com as prescri¢des da Unido Europeia ndo tem consequéncias do ponto
de vista da aplicagao das normas constitucionais. Pelo contrdrio, num sistema cons-

titucional multinivel, no qual interagem vdrias ordens juridicas, as normas legislati-
vas internas devem necessariamente conformar-se com a Constitui¢ao competindo
ao Tribunal Constitucional, de acordo com a CRP,_administrar a justica em ma-

térias juridico-constitucionais (cfr. artigo 221.° da CRP)]. Alids, o préprio direito
da Unido Europeia estabelece que a Unido respeita a identidade nacional dos seus

Estados-membros, refletida nas estruturas politicas e constitucionais fundamentais
de cada um deles (cfr. artigo 4.2, n.° 2, do TUE).

Sublinhe-se, por tltimo, que neste dominio ndo hd sequer divergéncia entre
o Direito da Unido Europeia e o Direito Constitucional Portugués. Efetivamente,
os principios constitucionais da igualdade, da proporcionalidade e da protecio da

confianca, que tém servido de pardmetro ao Tribunal Constitucional para aferir da
constitucionalidade das normas nacionais relativas a matérias conexas com as que
se apreciam nos presentes autos, fazem parte do nicleo duro do Estado de direito,
integrando o patriménio juridico comum europeu. a que a Unido também estd

vinculada”.

2.2.b) Inconstitucionalidad y principio de igualdad proporcionada

Como hemos tenido ocasién de sefialar, en diversas decisiones las medidas le-
gislativas que suponen regresividad en derechos de los ciudadanos son anuladas por
no superar el principio de igualdad proporcional, que se deriva de la evolucién juris-
prudencial apuntada. EI TC realiza una fusién entre la idea de igualdad y proporcio-
nalidad, en el sentido de exigir que la diferencia de trato, que no puede ser arbitraria
y debe ser justificada, ademds no debe ser de tal intensidad y extensién que suponga
una carga excesiva para quien la sufre®. En las palabras de la decisién 353/2012 en

19 PAEEF son las siglas que emplea el TC para referirse al Programa de Assisténcia Econdmica e

Financeira, o MoU al que nos hemos referido antes.
2 Sobre los aspectos dogmdticos de este principio, véase R. AFONSO PEREIRA, “Igualdade e

proporcionalidade: un comentdrio as decisdes do Tribunal Constitucional de Portugal sobre cortes sa-
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la que por primera vez este tipo de control conduce a la inconstitucionalidad de las
medidas adoptadas (las cursivas son nuestras):

“Na verdade, a igualdade juridica é sempre uma igualdade proporcional, pelo
que a desigualdade justificada pela diferenga de situa¢oes ndo estd imune a um jui-
zo de proporcionalidade. A dimensao da desigualdade do tratamento tem que ser
proporcionada as razdes que justificam esse tratamento desigual, #do podendo reve-
lar-se excessiva. (...).

Dai que seja evidente que o diferente tratamento imposto a quem aufere remu-
neragdes e pensdes por verbas publicas ultrapassa os limites da proibicao do excesso
em termos de igualdade proporcional.

Apesar de se reconhecer que estamos numa gravissima situagao econémico-
financeira, em que o cumprimento das metas do défice publico estabelecidas nos
referidos memorandos de entendimento ¢ importante para garantir a manutengio

do financiamento do Estado, tais objetivos devem ser alcancados através de medidas
de diminuicio de despesa e/ou de aumento da receita que nio se traduzam numa
reparticio de sacrificios excessivamente diferenciada.

Alids, quanto maior é o grau de sacrificio imposto aos cidadios para satisfacio
de interesses publicos, maiores sdo as exigéncias de equidade e justica na reparti¢do
desses sacrificios”.

2.2.c) Inconstitucionalidad y proporcionalidad

Por su parte, el principio de proporcionalidad, ya no en relacién con el de
igualdad y la diferencia de tratamiento sino respecto a la incidencia de la medida en
los derechos de los ciudadanos, también es empleado como pardmetro de control
independiente en diversas decisiones del Tribunal, en las que se utilizan los bien co-
nocidos subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad «stritctu sensu»
para controlar los recortes.

2.2.d) Inconstitucionalidad y proteccion de la confianza legitima

Asimismo, en otras decisiones se emplea el control mediante el principio de
confianza legitima. Como senala el TC en su sentencia 862/2013:

“A protegio da confianga é uma norma com natureza principioldgica que deflui
de um dos elementos materiais justificadores e imanentes do Estado de Direito: a

lariais no sector publico”, Revista Espaiola de Derecho Constitucional, nim. 98, mayo-agosto 2013, pp.
317y ss, especialmente, pp. 359 y ss. Consultable en: http://www.cepc.gob.es/gl/publicaci%C3%B3ns/
revistas/revistas-electronicas?IDR=6&IDN=1306&IDA=36655
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seguranga juridica dedutivel do artigo 2.© da CRP. Enquanto associado e mediati-
zado pela seguranca juridica, o principio da protecio da confianga prende-se com
a dimensdo subjetiva da seguranga — o da prote¢do da confianga dos particulares
na estabilidade, continuidade, permanéncia e regularidade das situagoes e relagoes
juridicas vigentes.

Sustentado no principio do “Estado de direito democrdtico”, o seu contetido
tem sido construido pela jurisprudéncia, em avaliacoes e ponderagdes que tém em
conta as circunstincias do caso concreto. Quando aplicado ao poder legislativo, o
Tribunal Constitucional densificou o principio através de uma férmula que, desde o
ja referido Acérdao n.° 287/90, tem vindo ser aplicada em sucessiva jurisprudéncia.

Entre indmera jurisprudéncia, explicita-se a referida férmula no Acérdao n.°
128/2009, nos seguintes termos:

“De acordo com esta jurisprudéncia sobre o principio da seguranca juridica na
vertente material da confianga, para que esta tltima seja tutelada é necessdrio que se
rednam dois pressupostos essenciais:

a) a afetacdo de expectativas, em sentido desfavordvel, serd inadmissivel, quan-
do constitua uma mutag¢ao da ordem juridica com que, razoavelmente, os destinatd-
rios das normas dela constantes nao possam contar; e ainda

b) quando nao for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que devam considerarse prevalecentes (deve reco-
rrer-se, aqui, ao principio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a pro-
p6sito dos direitos, liberdades e garantias, no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢io).

Os dois critérios enunciados (e que sdo igualmente expressos noutra jurispru-
déncia do Tribunal) so, no fundo, reconduziveis a quatro diferentes requisitos ou
“testes”. Para que haja lugar a tutela juridico-constitucional da «confianga» ¢ necessé-
rio, em primeiro lugar, que o Estado (mormente o legislador) tenha encetado com-
portamentos capazes de gerar nos privados «expectativas» de continuidade; depois,
devem tais expectativas ser legitimas, justificadas e fundadas em boas razoes; em
terceiro lugar, devem os privados ter feito planos de vida tendo em conta a perspe-
tiva de continuidade do «comportamento» estadual; por dltimo, ¢ ainda necessdrio
que ndo ocorram razdes de interesse publico que justifiquem, em ponderagdo, a nio
continuidade do comportamento que gerou a situagao de expectativa.

Este principio postula, pois, uma ideia de protegao da confianga dos cidadaos
e da comunidade na estabilidade da ordem juridica e na constincia da atuagio do
Estado. Todavia, a confianga, aqui, nao ¢ uma confianga qualquer: se ela nao reunir
0s quatro requisitos que acima ficaram formulados a Constitui¢do nio lhe atribui
prote¢ao’.
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27. A metodologia a seguir na aplicagao deste critério implica sempre uma
ponderacio de interesses contrapostos: de um lado, as expectativas dos particulares
na continuidade do quadro legislativo vigente; do outro, as razdes de interesse pu-
blico que justificam a nao continuidade das solu¢es legislativas. Os particulares tém
interesse na estabilidade da ordem juridica e das situagdes juridicas constituidas, a
fim de organizarem os seus planos de vida e de evitar o mais possivel a frustragao das
suas expectativas fundadas; mas a esse interesse contrapde-se o interesse publico na
transformagdo da ordem juridica e na sua adaptagio as novas ideias de ordenagio
social. Caso os dois grupos de interesses e valores sao reconhecidos na Constituigao
em condicdes de igualdade, impde-se em relagio a eles o necessdrio exercicio de
confronto e ponderagdo para concluir, com base no peso varidvel de cada um, qual
o que deve prevalecer.

O método do juizo de avaliagao e ponderagio dos interesses relacionados com
a prote¢ao da confianca ¢ igual ao que se segue quando se julga sobre a proporcio-
nalidade ou adequagio substancial de uma medida restritiva de direitos. Mesmo que
se conclua pela preméncia do interesse publico na mudanga e adaptagao do quadro
legislativo vigente, ainda assim ¢ necessdrio aferir, 4 luz de parAmetros materiais e
axioldgicos, se a medida do sacrificio é «inadmissivel, arbitréria e demasiado onero-

sa» (cfr. Acérdao n.o 287/90)”.

2.2.e) Inconstitucionalidad y justificacién racional y suficiente

De igual modo, el TC portugués, aunque repetidamente sefiala en sus decisio-
nes que el legislador luso goza de libertad conformadora para tomar las decisiones
que legitimamente le corresponden, exige una fundamentacidn seria de las medidas
de austeridad que se adopten.

Asi, por ejemplo, en la decisién 575/2014 se senala que:
“Nao pode ignorar-se, por outro lado, que o legislador, perante a intensidade

da afetacdo das posicoes juridicas dos particulares, tem um especial énus de fun-
damentacdo. Nio basta invocar genericamente um objetivo de sustentabilidade do
sistema publico de pensées. E necessdrio demonstrar que a medida de redugido de

pensoes, com base na mera aplicacio de uma taxa percentual sobre o valor mensal
da pensio ou do somatdrio das pensdes de cada titular, é do ponto de vista objetivo

um meio idéneo e apto para a aproximacio ao resultado pretendido e é ainda um
meio necessdrio e exigivel, por nio existirem outros meios, em principio, tdo efica-
zes, que pudessem obter o mesmo resultado de forma menos onerosa para as pessoas
afetadas.(...).

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 203-230



214 Juli Ponce Solé

Nestas circunstincias, o interesse da sustentabilidade do sistema publico de
pensdes, realizado através de uma mera medida de redugao do valor da pensio,
sem qualquer ponderagio de outros fatores que seriam relevantes para mitigar
a lesao das posi¢oes juridicas subjetivas dos pensionistas —mormente no plano
da igualdade e equidade interna e da justica intrageracional e intergeracional—,
e desacompanhado também de uma suficiente justificacio que possa esbater as
ddvidas quanto 4 adequacio e necessidade da medida, nio pode ser tido como um
interesse publico prevalecente face a intensidade do sacrificio que é imposto aos
particulares”.

2.2.f)  El niicleo minimo intocable de los derechos

Finalmente, en diversas decisiones, el TC alude a la existencia de un nu-
cleo minimo de los derechos sociales constitucionales que el legislador no puede
afectar, vinculado a la dignidad de la persona. El derecho a un minimo existen-
cial habia sido construido por el Tribunal Constitucional en previas decisiones en
conexién con la dignidad de la persona, como es el caso notable de la sentencia
509/2002 que contiene casi un tratado, con cita de abundante doctrina europea,
sobre esta cuestién?!.

Sin embargo, aunque este razonamiento se encuentra en diversas de las sen-
tencias aludidas, supone en realidad un «obiter dicta» que no conduce, en ningu-
no de los casos, por si solo, a la declaracién de inconstitucionalidad de las medidas
adoptadas®.

Un ejemplo al respecto lo encontramos en la decisién 187/2013. En la misma
se senala que:

“O Tribunal Constitucional, como jd foi referido a seu tempo a propdsito
da norma do artigo 29°, n.° 2, sem por em causa a liberdade de conformacio
do legislador na defini¢io do contetido dos direitos sociais a prestagdes, a
quem sao dirigidas, em primeira linha, as diretrizes constitucionais, tem vindo
a reconhecer, ainda que indiretamente, a garantia do direito a uma sobrevivén-
cia minimamente condigna ou a um minimo de sobrevivéncia, seja a propésito

21 Consultable en: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120509.html

2 Como destaca .. NOGUEIRA DE BRITO, “Putting social rights in brackets? The por-
tuguese experience with welfare challenges in times of crisis”, en Claire Kilpatrick and Bruno De
Witte (Ed)., Social Rights in Times of Crisis in the Eurozone: The Role of Fundamental Rights’ Challenges,
Working Papers, European University Institute, Department of Law, 2014, consultable en: http://cad-
mus.eui.eu/bitstream/handle/1814/31247/1.AW%20WP%202014%2005%20Social%20Rights%20
final%202242014.pdf
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da atualizagdo das pensdes por acidentes de trabalho (acérdao n.° 232/91), seja
a propédsito da impenhorabilidade de certas prestagdes sociais (acérdaos n.°s
62/02, 349/91, 411/93, 318/99, 177/02), fundando um tal direito na conju-
ga¢io do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a seguranga
social em situagoes de caréncia, e estabelecendo como padrao o saldrio minimo
nacional ou o saldrio minimo garantido. O direito as condi¢es minimas de
existéncia condigna foi evidenciado, por outro lado, mais recentemente, atra-
vés do acérdio n.° 509/02, nio apenas na sua dimensio negativa, mas como
um direito a prestagdes positivas do Estado, num caso em que se pronunciou
pela inconstitucionalidade de um diploma que limitava o Ambito subjetivo dos
beneficidrios de uma determinada presta¢io, dela excluindo os jovens entre os
18 e os 25 anos sem encargos familiares.”

Dicho esto, el TC no declara la nulidad por violacién de dicho minimo, sino,
como dijimos, por vulneracién del principio de igualdad proporcional y por falta
de justificacién del legislador de las medidas adoptadas®.

En todo caso, como sefiala LOPES, si bien el TC acepta la reversibilidad de
los derechos sociales y la libertad conformativa del legislador, a la vez limita esta
libertad, que no puede ser omnimoda en un Estado social y democrético de Dere-
cho?. La decisién 187/2013 lo expresa en estos términos concisos:

“Embora nio possa por-se em dudvida a reversibilidade dos direitos concretos
e das expectativas subjetivamente alicercadas, nao pode deixar de reconhecer-se
que haverd sempre de ressalvar, ainda que em situagao de emergéncia econémi-
ca, o nucleo essencial da existéncia minima jd efetivado pela legislagao geral que
regula o direito as prestacoes nas eventualidades de doenga ou desemprego, pelo
que poderd estar, também, aqui em causa o parimetro constitucional da existéncia
condigna.”

% Un comentario a esta sentencia en J. GUILLEM CARRAU, “El constitucional portu-
gués ante las medidas de ajuste: la sentencia de 5 de abril de 20137, Cuadernos Manuel Gimé-
nez Abad, nim. 5, junio 2013, pp. 70 y ss., consultable en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/
autor?codigo=106235

2 M.B. LOPES, “The role of the Constitutional court of Portugal in the present eco-

nomic crisis situation”, informe presentado en la conferencia sobre “The role of consitutional
courts in economics crisis”, celebrada en 2014 en Georgia por impulso de la European Commission
for democracy trhourgh law (Venice Commission) en cooperacién con el Tribunal Constitucional
de dicho pafs. Consultable en: http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-JU

(2014)012-¢
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3. EL INTERES DEL CASO PORTUGUES PARA ESPANA: LAS LINEAS
ROJAS CONSTITUCIONALES PARA LOS RECORTES

En la parte final de este trabajo vamos a intentar exponer, muy sucintamente y
sobre la base de trabajos nuestros anteriores a los que ahora debemos remitirnos®,
c6mo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional portugués, que se sitda en linea,
por cierto, de la moderna jurisprudencia de otros tribunales europeos y americanos,
puede ser iluminadora para el control de las medidas de austeridad que han impli-
cado recortes de derechos por el legislador espafiol®.

Por supuesto, lo que a continuacién se dird nada tiene que ver con el trasplante
automdtico de los razonamientos del Tribunal Constitucional portugués, o de otros
tribunales extranjeros, a la realidad espafiola. Se trata mds bien de ver cémo es po-
sible avanzar en un didlogo fructifero entre Derechos, especialmente europeos, que
conduzca a una «cross-fertilization» enriquecedora®.

»  Asi, J. PONCE SOLE, El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los
ciudadanos. Las lineas rojas constitucionales a los recortes y la sostenibilidad social, Instituto Nacional de
Administracién Publica. Madrid, 2013, obra que recibié el I Premio Internacional de Investigacién
Juridica Lorenzo Martin Retortillo Baquer sobre Derechos Fundamentales y objeto de una recen-
sién por parte del profesor BASSOLS COMA, publicada en la Revista de Derecho urbanistico y
medio ambiente y en el blog de la Revista Catalana de Dret Pablic (aqui: http://blocs.gencat.cat/blocs/
AppPHP/eapc-redp/2014/11/04/las-lineas-rojas-constitucionales-a-los-recortes-y-la-sostenibilidad-
martin-bassols/

El libro estd disponible en la biblioteca digital del INAP de forma gratuita aqui: http://bibliote-

cadigital.inap.es/Datos/Monografias/el derecho y la reversibilidad/El%20derecho y %20la_rever-
sibilidad.pdf .

% Como a continuacién argumentaremos, ya tenemos diversas decisiones de érganos judiciales
de la jurisdiccién contenciosa-administrativa controlando recortes en base a los limites constitucionales
existentes. Por otro lado, como es sabido, en el momento de escribir estas lineas estdn pendientes ante
el Tribunal Constitucional varias leyes que han establecido medidas de austeridad con regresividad en

dmbitos como la sanidad o las tasas judiciales.

¥ Aunque no parece preciso extenderse mucho sobre este aspecto, puede ser interesante
recordar el papel de la comparacién en el dmbito del Derecho publico, asi como el uso, y las
polémicas asociadas al mismo, que los tribunales realizan de sentencias extranjeras. Al respecto,
por todos, véase J. LEE, “Interpreting Bills of Rights: The Value of a Comparative Approach”,
5 International Journal of Constitutional Law 122 (2007). http://icon.oxfordjournals.org/cgi/
reprint/5/1/122 o R. BRITO, “El uso de sentencias extranjeras en los Tribunales Constitu-

cionales. Un andlisis comparativo”, /nDret, 2/2002, consultable en http://www.indret.com/

pdf/720 _es.pdf.
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3.1. Derecho de la Unién Europea y los derechos sociales nacionales

En este sentido, las reflexiones que hemos visto del TC portugués sobre la rela-
cién entre el Derecho de la Unién Europea y el Derecho nacional y la necesidad de
que las medidas de austeridad respeten la Constitucién nacional parecen del todo
pertinentes para el caso espafiol también, en el que existe igualmente un Memoran-
dum fijando las obligaciones nacionales, si bien de un tenor muy distinto al portu-
gués, como una lectura de ambos revela®. En nuestro caso, la crisis ha ido acompa-
fiada de recortes sociales y de la transferencia de fondos publicos a estas entidades
financieras privadas por un valor estimado a principios de 2013 de casi el 12% del
PIB, alrededor de 126.000 millones de euros (sin contar, los mds de 39.000 millones
de euros solicitados por Espafia a la Comisién Europea en el mismo concepto). El
rescate bancario, pues, estarfa costando a los ciudadanos, en el momento de hacer
tal evaluacién, 25 veces mds que las inversiones reales del Estado o unas 42 veces

mds que el presupuesto del Ministerio de Sanidad para 2013, de acuerdo con datos
manejados por el profesor BELLOD REDONDO?.

3.2. Casos ya suscitados ante la jurisdiccién contenciosa administrativa

Diversos casos han sido planteados ante la jurisdiccién contenciosa y han dado
lugar en ocasiones ya a anulaciones de disposiciones generales o actos administrati-
vos que implicaban recortes regresivos de derechos sociales o denegaciones de pres-
taciones alegando la insuficiencia de recursos econémicos disponibles en razén de
la crisis. En estas sentencias han surgido argumentos y razonamientos similares a los
desarrollados por el Tribunal Constitucional portugués, con apelaciones a la existen-
cia de un minimo vital o a la insuficiencia de la justificacién y fundamentacién de
la decisién adoptada, con violacién, en estos casos relativos al poder ejecutivo, del
derecho a una buena administracién®.

2 Véase Memorandum of Understanding on Financial-Sector Policy Conditionality (MoU) , con-
sultable en: http://ec.europa.eu/economy finance/eu borrower/mou/2012-07-20-spain-mou_en.pdf

# J. B. BELLOD REDONDO, “;Cudnto cuesta el rescate bancario? Una estimacién provi-
sional”, Contribuciones a la Economia, enero 2013, (consultable en: http://www.eumed.net/ce/2013/
cuanto-cuesta-rescate-bancario.html. El Banco de Espafia ofrece datos a fecha de 2014 en: htep://www.
bde.es/f/webbde/ GAP/Secciones/SalaPrensa/NotasInformativas/Briefing notes/es/notabe120614.pdf

% Diversos comentarios a varias de estas sentencias, realizados por quien firma este articu-
lo, puede hallarse en el blog de la Revista Catalana de Dret Puablic en http://blocs.gencat.cat/blocs/
AppPHP/eapc-rcdp/tag/juli-ponce/

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 203-230



218 Juli Ponce Solé

3.3. El Tribunal Constitucional espafol

Por lo que se refiere a normas con rango de ley, esperan en la actualidad senten-
cia del Tribunal Constitucional diversos recursos de inconstitucionalidad presenta-
dos en relacién con medidas regresivas de derechos sociales y econémicos.

3.3.a) Ladoctrina jurisprudencial del TC espariol sobre irreversibilidad de los derechos
antes del estallido de la crisis econdmica

Sin duda, el TC espafiol acudird a la doctrina existente al respecto que, si bien
es escasa, se encontraba en diversas sentencias dictadas en afios pasados. Hasta el
momento ha rechazado entrar en una discusién general sobre el principio de
irreversibilidad en nuestra Constitucidn, si bien en diversos pronunciamientos
ha dado algunas pistas sobre el tema. Por ejemplo, la STC 134/1987, en su F] 5
ha senalado, en relacién a una cuestién de inconstitucionalidad que planteaba el
principio de irregresividad de la seguridad social, que “no es necesario entrar a
discutir en un plano abstracto y general el significado de este principio ni en qué
medida podria considerarse incorporado a nuestra Constitucién”.

Pero pese a la falta de un andlisis “abstracto y general”, el TC ha subrayado
que “debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin razén suficiente
para ello de las conquistas sociales ya conseguidas” (STC 81/1982, FJ 3) y
ha establecido que el legislador debe revertir “apreciando la importancia re-
lativa de las necesidades a satisfacer” y debe regular el nivel y condiciones de
las prestaciones a efectuar, modificdindolas para adaptarlas a las “necesidades
del momento”, siempre “en atencién” a las “circunstancias econémicas” y “las
disponibilidades del momento” que “son imperativas para la propia viabilidad
y eficacia” del derecho (SSTC 65/1987 65/1990 y 128/2009, a propésito del
art. 41 CE).

Por su parte, la STC 37/1994, de 10 de febrero, ha sefialado también res-
pecto al derecho de los ciudadanos en materia de seguridad social (art. 41 CE)
que es de estricta configuracidn legal, disponiendo el legislador de libertad para
modular la accién protectora del sistema en atencién a circunstancias econémi-
cas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél,
salvo en lo referente al régimen publico, consagrado en forma de garantia ins-
titucional, que constituye un “ntcleo o reducto indisponible por el legislador”,
una “indisponible limitacién”, de tal suerte que ha de ser preservado en “térmi-
nos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en

cada tiempo y lugar” (F] 3).
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3.3.b) Algunas decisiones recientes en el marco de la crisis econdmica

1) Las medidas cautelares en el caso de la sanidad vasca

Como es sabido, el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejo-
rar la calidad y la seguridad de sus prestaciones, incidié sobre un derecho social
y afect$ a su titularidad, al establecer una medida regresiva, negando ahora la
condicién de usuario del servicio publico sanitario a determinados colectivos.

El Tribunal Constitucional en su auto de 13 de diciembre de 2012 por el
que levanta la suspension de la vigencia de los arts. 1, 2 (2'y 3), 3, 4, 5, 6 (1
y 2), 7 (2'y 3) —en el sentido de lo dispuesto en el FJ 6 in fine—, y disposicién
final primera del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las pres-
taciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el dmbito de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, indicando en el mismo, en relacién con la asistencia
sanitaria a extranjeros en situacién irregular, ha sefalado que:

“Procede que realicemos la ponderacién que es propia de este incidente
cautelar. Esa ponderacién exige colocar de un lado el interés general configurado
por el beneficio econémico asociado al ahorro vinculado a las medidas adopta-
das por el Estado al redefinir el 4mbito de los beneficiarios del sistema puablico
de salud, y de otro el interés general de preservar el derecho a la salud consagra-
do en el art. 43 CE. Esa contraposicién también tiene proyecciones individuales
puesto que la garantia del derecho a la salud no sélo tiene una dimensién general
asociada a la idea de salvaguarda de la salud publica, sino una dimensién parti-
cular conectada con la afectacién del derecho a la salud individual (...).

Respecto de los perjuicios asociados al mantenimiento de la suspensién, tal
y como efectivamente entiende el Gobierno Vasco, tal medida consagraria en el
tiempo la limitacién del acceso al derecho a la salud para determinados colec-
tivos vulnerables por sus condiciones socioecondmicas y sociosanitarias. Ponen
de manifiesto las Letradas del Gobierno Vasco que esos colectivos, en particular
los inmigrantes sin permiso de residencia, verdn notablemente afectada su salud
si se les impide el acceso a los servicios sanitarios piblicos de forma gratuita, lo
que repercutiria, no sélo en su estado de salud individual, sino en la prevencién
de la propagacién de determinadas enfermedades infecto contagiosas, afectando
directamente a la salud de toda la sociedad.

Por su parte, al valorar el interés vinculado al control del déficit publico,
y analizarlo respecto de los perjuicios econémicos que se podrian asociar al le-
vantamiento de la suspensidn, es preciso destacar que la Abogacia del Estado
no concreta esos perjuicios, seguramente porque ello no sea posible, entre otras
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razones, al poder darse la eventualidad de que se produzca sencillamente una
transferencia de gasto desde la atencién primaria a la atencién de urgencias.

Teniendo en cuenta la concrecién de los perjuicios derivados del levan-
tamiento o del mantenimiento de la suspensién efectuada por las partes, asi
como la importancia de los intereses en juego, y apreciando este Tribunal que
el derecho a la salud y el derecho a la integridad fisica de las personas afectadas
por las medidas impugnadas, asi como la conveniencia de evitar riesgos para la
salud del conjunto de la sociedad, poseen una importancia singular en el marco
constitucional, que no puede verse desvirtuada por la mera consideracién de un
eventual ahorro econémico que no ha podido ser concretado, entendemos que
se justifica el levantamiento de la suspensién de la vigencia de los preceptos re-
feridos a la ampliacién del dmbito subjetivo del derecho a acceder a la asistencia
sanitaria publica y gratuita.”

Este auto parece dar algunas pistas sobre la cuestién de si la reversion legal
efectuada superaria, o no, el test de respeto del contenido minimo del derecho
del art. 43 asociado a la dignidad humana.

ii) El mantenimiento de la suspension en el caso del abono de la paga extra a
los empleados piiblicos vascos

En cambio, en el auto 86/2013, de 24 de abril, el Tribunal Constitucio-
nal mantiene la suspensién de la decisién del gobierno vasco de abonar a sus
empleados publicos la paga de navidad de 2012. Cuiddndose de aclarar que la
resolucién del incidente cautelar no decide el fondo del asunto, se sefiala que:

“la eficacia de la medida, tanto en el plano material de contribuir a la reduc-
cién del déficit puiblico del afio 2012 como en el de la credibilidad internacio-
nal de Espafia como nacién que cumple sus compromisos financieros se revela
como de suficiente entidad como para justificar el mantenimiento de la medida
hasta la decisién final del presente proceso, de forma prevalente a los intereses
particulares que aduce la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. En efecto, el

levantamiento de la medida de suspensién tendria efectos desfavorables desde
el punto de vista de la necesaria coherencia de la politica econédmica del Estado,
que exige un cardcter unitario y uniforme para la consecucién de sus objeti-
vos, evitdndose con su mantenimiento la consecuencia extravagante de generar
situaciones de desigualdad a favor de los empleados del denominado “sector

publico vasco” con respecto al resto de los empleados publicos de las diferentes
Administraciones del Estado, pues coloca a aquéllos en una situacién de ventaja
retributiva por inaplicacién de una norma vigente que les es vinculante —nos
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referimos, por supuesto, al Real Decreto-ley 20/2012— durante la pendencia
de este procedimiento, cuya reparacidn, en caso de una eventual estimacién
del presente conflicto de competencia, serfa mds compleja y gravosa que la de
una hipotética declaracién de que la competencia corresponde a la Comunidad
Auténoma Vasca.”

iii) Sentencias de 2014 sobre tasas y recetas médicas

Dos SSTC de 2014 sobre tasas y recetas médicas en Catalufia y Madrid
reconocen la existencia de un nicleo minimo intocable por el legislador, que
denominan “prestacién bdsica’, que se deriva de su fijacidn, en este caso, en la
cartera comun del sistema nacional de Salud®. Se confirmaria, pues, que los
diversos derechos constitucionales (en este caso, el de salud) tienen un nicleo
minimo inviolable, incluso por el legislador, estatal o autonémico (sea llamado
contenido esencial, en el caso de los derechos mencionados en el art. 53.2 CE,
o minimo vital, en cuanto a los derechos de los arts. 39 y ss).

3.4. Cémo se puede afrontar el control juridico de las medidas de austeridad

3.4.a) La necesaria proteccion del contenido minimo de los derechos

Tanto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional portugués, como
de la jurisprudencia de los tribunales de otros paises europeos (Alemania®* o

% SSTC71/2014,,F] 3 c y 85/2014,F] 7 b.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de 2012: el Tribunal Cons-
titucional federal alemdn ha declarado que la remuneracién recibida por los profesores uni-
versitarios pagada de acuerdo con la escala de salario W 2 en Hesse infringe el principio de
manutencién («Alimentationsprinzip»), es decir, el principio que establece la obligacién estatal
de cuidar del bienestar de los funcionarios, del art. 33.5 de la Constitucién Alemana («Grund-
gesetz»), y es, por tanto, inconstiucional. Sentencia del Tribunal Constitucional alemdn, de 9
de febrero de 2012, que ha conocido de la legislacién federal que establecfa el importe de una
especie de renta minima de subsistencia para las personas que se encuentran en situacién de
desempleo o quienes no estdndolo no ganan lo suficiente de acuerdo a baremos legalmente esta-
blecidos. Al controlar la fijacién legislativa de esta renta, el Tribunal Constitucional alemdn ha
establecido que existe un derecho fundamental, que no habia sido declarado hasta la fecha en su
jurisprudencia anterior, conectado con la dignidad humana (art. 1 de la Constitucién alemana)
y el principio de estado social (art. 20.1 de la Constitucidén) a percibir dicha renta en importes
adecuados a tal subsistencia digna.
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Italia®®) y americanos (Argentina*, Canadd®, Colombia® o Pert”’), as como de previos

% Por su parte, el Tribunal Constitucional italiano afirma, en referencia al derecho al tratamien-

to sanitario de la Constitucién italiana, que los criterios de eficiencia y economia que pueda tomar en
consideracion el legislador estdn limitados por el ndcleo esencial del derecho a la salud vinculado a la
dignidad de la persona humana, Sentencia ndm. 304 de 1994.

3 Sentencia de la Corte Suprema de 24 de abril de 2012, referida al derecho a la vivienda.

% Sentencia Eldridge v. British Comumbia (Attorney General) [1997] 3 S.c.R. 624, referida a
la igualdad, el derecho a la salud y los servicios sanitarios.

% El Tribunal Constitucional Colombiano introdujo en 1992 (Sentencia T-426/1992) el dere-
cho a un minimo vital al sefalar que “Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones para
su seguridad material. El derecho a un minimo vital —derecho a la subsistencia como lo denomina el
peticionario— es consecuencia directa de los principios de dignidad humana y de Estado Social de De-
recho que definen la organizacién politica, social y econémica justa acogida como meta por el pueblo
de Colombia en su Constitucién”.

En aplicacién de esta constante doctrina jurisprudencial, el Tribunal Constitucional colombiano
ha resuelto en favor del demandante “casos de mora en el pago y en el reconocimiento de prestacio-
nes de la seguridad social; la mora en el pago de salarios; el despido de mujer embarazada; la falta de
prestacién de servicios de salud al trabajador por negligencia de su empleador al no pagar seguro o por
negligencia de la entidad prestadora de servicio y la exclusién de medicamentos y tratamientos del
Plan Obligatorio de Salud cuando la Corte considera que esta exclusion amenaza el derecho a la vida
o a la integridad fisica. Entre éstos tltimos supuestos encontramos sentencias como son el tratamiento
del SIDA, Corte Constitucional, Sentencia T-328 de 1998, del cdncer T-283 de 1998, con pardlisis
cerebral T-286 de 1998 que necesitan equipos ortopédicos T-597 de 1993, o intervenciones quirdrgi-
cas T-571 de 1998.

% El Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado también su propia doctrina sobre el mi-
nimo vital, como en la sentencia exp. 2016-2004-AA/TC . En la misma se conocié de la demanda de
un paciente relativa a la provisién de medicamentos necesarios para el tratamiento del SIDA. El Tribu-
nal Constitucional peruano estima la demanda, obligando a la Administracién a proveer el tratamiento
necesario, senalando algo que puede ser de interés también en nuestro contexto:

“34. Al respecto, este Tribunal considera que aun cuando el presupuesto de la Repuiblica se sus-
tenta en el principio de legalidad, y que es inadmisible la ejecucién de gastos no aprobados en la Ley
de Presupuesto Anual, ello no resulta un alegato con fuerza suficiente frente a la amenaza o vulneracién
de derechos, pues es el caso que, sin involucrar mayores recursos de los ya presupuestados, los mismos
puedan destinarse priorizando la atencién de situaciones concretas de mayor gravedad o emergencia,
como en el caso de autos.

Por consiguiente, consideramos que la recaudacién presupuestal no puede ser entendida literal-
mente como un objetivo en si mismo, ya que se olvidarfa su condicién de medio para conseguir el logro
de objetivos estatales, cuyos fines son lograr una mdxima atencién en la proteccién de los derechos de
los ciudadanos.

35. La realidad politica de los dltimos afios ha revelado cémo la corrupcién en el uso de los
recursos publicos afecté la atencién de derechos como la educacidn, salud y vivienda. Por ello, el prin-
cipio de progresividad en el gasto a que hace alusién la Undécima Disposicién Final y Transitoria de
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pronunciamientos de nuestro propio TC, se derivan unos limites constitucionales generales
a la regresividad en materia de derechos sociales y al cambio de modelo social sin modifi-
caci6n de la Constitucidn, basados en la existencia de un nicleo minimo indispensable de
los derechos sociales que es absoluto, en el sentido de que aunque la toma de la decisién
normativa haya respetado los principios que veremos luego referidos a la toma de la deci-
sién (por ejemplo, proporcionalidad o igualdad), si existe afectacién del mismo, la decisién
reguladora serd inconstitucional (y viceversa, si respetando tal niicleo vulnera algtin princi-
pio, también lo serd).

3.4.b) Mis alld del contenido minimo: los principios constitucionales en juego

Lo dicho antes debe completarse con el necesario control del respeto de las
medidas de austeridad de los limites impuestos a los Decretos-Leyes, de la interpre-
tacién de los derechos constitucionales de acuerdo con los Tratados suscritos por
Espafia (art. 10.2 CE, especialmente respecto a la progresividad y regresividad), los
principios de interdiccién de la arbitrariedad, de seguridad juridica, de confian-
za legitima, de irretroactividad, de igualdad, de proporcionalidad, de justificacién
suficiente o de equidad en el gasto publico, recogidos en nuestra Constitucién, asi
como, de un modo u otro, en la portuguesa, y exigidos ahora en la aprobacién de
todas las normas juridicas a través de la Ley de Economia Sostenible de 2011, que
establece los principios de buena regulacidn, en linea con el movimiento europeo ¢
internacional de la «better» o «smart regulation»®®.

la Constitucién, no puede ser entendido con cardcter indeterminado y, de este modo, servir de alegato
frecuente ante la inaccién del Estado, pues para este Colegiado la progresividad del gasto no estd exenta
de observar el establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado
para la implementacién de politicas pablicas.”

3% “Articulo 4. Principios de buena regulacién aplicables a las iniciativas normativas de las Ad-
ministraciones Publicas.

1. En el ejercicio de la iniciativa normativa, el conjunto de las Administraciones Publicas actu-
ard de acuerdo con los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia,
accesibilidad, simplicidad y eficacia. En la iniciativa normativa quedard suficientemente justificada la
adecuacién a dichos principios.

2. En virtud del principio de necesidad, la iniciativa normativa debe estar justificada por una
razén de interés general.

3. En virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa normativa que se proponga deberd
ser el instrumento mds adecuado para garantizar la consecucién del objetivo que se persigue, tras cons-
tatar que no existen otras medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras que permitan obtener
el mismo resultado.
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Las limitaciones juridicas vinculadas a la revocabilidad de prestaciones asocia-
das a los derechos sociales exigen, pues, que el control de la constitucionalidad de las
mismas pase a través de tres filtros:

a) determinar si la revocacién o regresién incide sobre el contenido de un dere-
cho social constitucionalmente declarado;

b) comprobar si tal incidencia afecta al ndcleo minimo del mismo vinculado
a la dignidad de la persona; suponiendo que la respuesta sea negativa (pues si fuera
positiva, ya no se superaria el control y deberfa finalizar aqui el andlisis con declara-
cién de inconstitucionalidad),

c) entonces, en tercer lugar, analizar si supera los principios constitucionales y
legales que limitan la decisién de revocacién situada fuera de ese nicleo de faculta-
des o posibilidades de actuacién asociados a la dignidad de la persona.

3.4.c) jActivismo o pasividad? Del mito de la soberania del legislador a la efectiva
proteccion de los derechos de los ciudadanos

:Supone un control de este tipo una invasién indebida de funciones constitu-
cionales reservadas al legislador? La respuesta a esta pregunta directa y general ha de
ser igualmente directa y general: no, en absoluto.

4. A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, las facultades de iniciativa normativa se
ejercerdn de manera coherente con el resto del ordenamiento para generar un marco normativo estable
y predecible, creando un entorno de certidumbre que facilite la actuacién de los ciudadanos y empresas
y la adopcion de sus decisiones econémicas.

5. En aplicacién del principio de transparencia, los objetivos de la regulacion y su justificacién
deben ser definidos claramente.

6. Para garantizar el principio de accesibilidad, se establecerdn los mecanismos de consulta con
los agentes implicados que estimulen su participacién activa en el proceso de elaboracién normativa,
asf como instrumentos de acceso sencillo y universal a la regulacién vigente.

7. El principio de simplicidad exige que toda iniciativa normativa atienda a la consecucién de un
marco normativo sencillo, claro y poco disperso, que facilite el conocimiento y la comprensién del mismo.

8. En aplicacién del principio de eficacia, la iniciativa normativa debe partir de una identificacién
clara de los fines perseguidos, estableciendo unos objetivos directos y evitando cargas innecesarias y
accesorias para la consecucion de esos objetivos finales.

9. En todo caso, los poderes publicos procurardn el mantenimiento de un marco normativo
estable, transparente y lo mds simplificado posible, ficilmente accesible por los ciudadanos y agentes
econémicos, posibilitando el conocimiento rdpido y sencillo de la normativa vigente que resulte de
aplicacién y sin mds cargas administrativas para los ciudadanos y empresas que las estrictamente nece-
sarias para la satisfaccién del interés general.”
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Dejando ahora de lado el imprescindible andlisis de cada concreta decisién legislati-
vay de cada concreto control juridico efectuado, lo cierto es que, en términos abstractos,
la libertad del legislador no es, no puede ser, omnimoda y viene limitada y orientada por
la Constitucién, pues en otro caso, cabria decir, con JEFFERSON, que “173 déspotas
serdn, sin duda, tan opresivos como uno solo™. Es preciso avanzar en la demolicién del
ya maltrecho “mito del legislador soberano” que impregna nuestro Derecho publico,
como entre nosotros ha sefialado Tomds-Ramén FERNANDEZ,

Los efectos précticos de la pervivencia de este caduco paradigma entre nosotros
son innegables: una desvalorizacién del procedimiento legislativo y una irrelevancia
de los fundamentos de las decisiones legislativas y de sus razones explicitas, lo que se
plasma tanto en la escasa trascendencia del art. 88 CE en la prictica®!, ejemplificada
en la STC 108/1986, de 29 de julio*?, como en la ausencia de exigencia respecto al
andlisis de los fundamentos de la decisién fruto de una ponderacién razonable de
los hechos e intereses involucrados en la toma de la decisidn, asf como de las razones
que, en coherencia con esos fundamentos y esa ponderacidn, justifican la regulacién,
siendo habitual que éstas queden en la sombra o, incluso, que el Tribunal Constitu-
cional suponga cudles deben ser, a falta de explicitacién por parte del legislador en
la Exposicién de Motivos, pese a la potestad que la LOTC le otorga para que pueda
constatar que la ponderacién ha sido efectuada y que existen razones coherentes con
la misma que la justifican®.

% R.L. BLANCO VALDES, E/ valor de la Constitucién: Separacién de Poderes, Supremacia de la
Ley y Control de Constitucionalidad en Los Origenes Del Estado Liberal, Alianza, 1998, pag. 95.

O De la arbitrariedad de la Administracién, Civitas, Madrid, 1997, 22 ed.

4 “Los proyectos de Ley serdn aprobados en Consejo de Ministros, que los someterd al Con-
greso, acompafiados de una exposicién de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse
sobre ellos”.

2 En la que ante la alegacién de que la aprobacién de la LOP]J se habia realizado sin tomar
en consideracién los elementos de juicio necesarios, al no existir informe preceptivo del CGPJ, el
TC sefiala que “estd fuera de lugar la invocacidn a este propésito del art. 88 de la Constitucién, antes
transcrito. La ausencia de un determinado antecedente sélo tendrd trascendencia si se hubiere privado
a las Cdmaras de un elemento de juicio necesario para su decisién, pero, en este caso, el defecto, que
tuvo que ser conocido de inmediato, hubiese debido ser denunciado ante las mismas Cdmaras y los
recurrentes no alegan en ningin momento que esto ocurriese. No habiéndose producido esa denun-
cia, es forzoso concluir que las Cdmaras no estimaron que el conforme era un elemento de juicio
necesario para su decisién, sin que este Tribunal pueda interferirse en la valoracién de la relevancia que
un elemento de juicio tuvo para los parlamentarios”. Esto es, se deja en manos del érgano decisor, el
parlamento, el cumplimiento o no del procedimiento legalmente establecido...

% Ténganse en cuenta los arts. 89 y 90 de la LOTC:

“Articulo 88.
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Este paso, llevar el Estado de Derecho a la actividad legislativa, es el paso que,
como hemos visto, ha dado ya el Tribunal Constitucional portugués, asi como otros
tribunales constitucionales aludidos antes.

4. REFLEXIONES FINALES: CONTROL JUDICIAL Y MEJORA DEL DE-
RECHO EN PROTECCION DE LOS DERECHOS

4.1. Las posibilidades y los limites del control juridico de los recortes

En fin, existe, pues un razonable margen para que jueces y tribunales prote-
jan los derechos sociales de agresiones antijuridicas. Como ha hecho notar en los
EEUU, es precisamente en el drea del Estado social donde las reclamaciones judi-
ciales han dado un buen resultado. El ejemplo estadounidense nos muestra las gran-
dezas y miserias del denominado «adversarial legalism», modelo basado en el uso
de la litigacién como modo de defender el minimo estado social norteamericano.
KAGAN destaca como “en ninguna otra esfera de la politica publica ha cosechado
el legalismo contencioso éxitos mds importantes que en la lucha por los derechos
civiles de grupos marginados y en el intento de llevar un mayor indice de justicia
procesal a los sistemas de bienestar social”.

Ahora bien, reconociendo el valor de la litigacién en ciertos casos, debe des-
tacarse que ésta, por esencia, tiene y tendrd unos efectos limitados, aunque nada
despreciables, como estamos argumentando. Limitados por cuanto supone tiempo,
esfuerzo y gastos. Asimismo, los recursos judiciales ante la justicia administrativa
suponen un control errdtico de los ataques a los derechos sociales.

Uno. El Tribunal Constitucional podrd recabar de los poderes piiblicos y de los drganos de cualquier
Administracién Piblica la remisidn del expediente y de los informes y documentos relativos a la disposicién
0 acto origen del proceso constitucional. Si el recurso hubiera sido ya admitido, el Tribunal habilitard un
plazo para que el expediente, la informacién o los documentos puedan ser conocidos por las partes para
que éstas aleguen lo que a su derecho convenga.

Dos. El Tribunal dispondrd las medidas necesarias para preservar el secreto que legalmente afecte
a determinada documentacién y el que por decisién motivada acuerde para determinadas actuaciones.

Articulo 89.

Uno. El Tribunal, de oficio o a instancia de parte, podrd acordar la prictica de prueba cuando lo
estimare necesario'y resolverd libremente sobre la forma y el tiempo de su realizacidn, sin que en ningtin
caso pueda exceder de treinta dfas.”

#“  R.A. KAGAN, E! derecho en EEUU. La Sociedad del pleito. La Ley del Imperio, Almuzara,
2005, pdg. 278.
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En ese sentido, como sefiala KAGAN, si bien “el legalismo contencioso es util
para hacer frente a la indiferencia burocrdtica, la crueldad, la parcialidad cultural y
para inyectar regularidad procesal en un gran nimero de decisiones gubernamenta-
les (...). En la medida en que las raices de falta de reaccién burocrdtica son dificiles
de extirpar, el legalismo contencioso debe ser animado a florecer en este 4dmbito”,
lo cierto es que siendo realistas “el método mds potente de reducir la desigualdad

social no es el de proporcionar a los socialmente marginados abogados y derechos
por los que litigar, sino dotar de una financiacién gubernamental mds generosa a
fin de obtener una educacién de alta calidad, formacién profesional y programas
de bienestar social y personal burocrdtico preparado para administrarlo™. Aunque,

naturalmente, eso “no quiere decir que la litigacién a favor de los pobres no haya
producido buenos resultados. Cuando los gobiernos son irresponsables en relacién
con las necesidades sociales, el legalismo contencioso, incluso si no es una panacea,
es a menudo mejor que no hacer nada. La litigacién ayuda en ocasiones a movilizar
a grupos para la accién politica directa y ayuda a cambiar las percepciones publicas
de los asuntos™.

4.2. Posibilidades de avanzar en la mejora técnica de nuestro ordenamiento para
una mejor proteccién de los derechos sociales que a la vez permita la liber-
tad conformadora del legislador y la discrecionalidad del poder ejecutivo

Por ello junto a la litigacién, hemos propuesto en otro momento diversas medi-
das en positivo para reforzar el estatuto juridico de los derechos sociales, como, por
ejemplo, la fijacién de su contenido minimo y esencial (mediante la promocién de
las Cartas de servicio, por ejemplo), la determinacién de la excepcidn a los limites de
deuda o déficit contenida en el art. 135 CE vy referida a la “sostenibilidad social”, la
promocidn de la inclusién en la normativa espafiola de la cldusula de progresividad y
de reversibilidad limitada a que se refieren los arts. 2 y 11 del Pacto Internacional por
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1977, el impulso de la «better»
o «smart regulation» (siguiendo el impulso dado por la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible, al recoger los “principios de buena regulacién”) o la configuracién de
los procedimientos de toma de decisiones puiblicas como auténticas evaluaciones de
impacto social®’.

4 Jbidem, 279, la cursiva es nuestra.

 Ibidem, 255.
#  ]. PONCE SOLE, op.cit., pp. 117.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 203-230



228 Juli Ponce Solé

Otras lineas de desarrollo juridico en relacién con los derechos sociales se ba-
sarfan en la extensién de enfoques juridicos hacia dreas tradicionalmente distantes
del mundo del Derecho. Se trata, por ejemplo del llamado “enfoque de derechos
humanos sobre politicas publicas y del enfoque de derechos sobre presupuestos pu-
blicos”. En el primer caso, que busca una aproximacién entre a una perspectiva
intermedia entre la ciencia juridica y las ciencias politicas, se pretende una adopcién
de politicas publicas con perspectiva de derechos y con amplia participacién de la
sociedad civil®. En el segundo, se pretende un andlisis del gasto publico orientado
a informar e influenciar las politicas presupuestarias en relacién con su incidencia
sobre los derechos sociales®.

Esta reflexién sobre el gasto puiblico previsto en el presupuesto, nos conduce a
una dltima reflexién vinculada a un necesario, creemos, programa de investigacién
futuro transdisciplinar, a desarrollar por los académicos de diverses dreas del Dere-
cho publico.

Consideramos que serfa importante avanzar en la reflexién sobre el significado
del art. 135 CE, y sus limites, que podrian sintetizarse en la idea de que mds que el
sacrificio (inconstitucional) del nicleo minimo de los derechos sociales en aras de
la eficiencia y economia que garanticen la estabilidad presupuestaria, lo que exige
la Constitucién es tener en cuenta los criterios de eficiencia y economia y lograr la
estabilidad presupuestaria para garantizar tal nivel minimo. Es decir, no se pueden
sacrificar los ntcleos de los derechos sociales para ahorrar, sino que se debe ahorrar
para garantizar tales nicleos, tomando en cuenta, por tanto, este limite infranquea-
ble, que deberia ser excepcionado, siempre que el limite del déficit provoque la
afectacién de los mismos y comprometa la cohesién social, perjudicando asf la sos-
tenibilidad social a que se refiere el art. 135 CE como vilvula de alivio de la presién
sobre el Estado social.

En esa linea, me permito sugerir el andlisis de la posibilidad de reformar la
Constitucién para introducir una cldusula de limites minimos de los derechos socia-
les, para equilibrar ese art. 135, bien mediante la exigencia constitucional expresa del
mantenimiento de niveles minimos de gasto y prestaciones asociados a la dignidad

% W. G. JIMENEZ BENITEZ, “El enfoque de los derechos humanos y las politicas pablicas”,
Univ. Sergio Arboleda. Bogotd (Colombia), 7(12): 31-46, enero-junio 2007. http://www.usergioarbole-
da.edu.co/civilizar/revistal 2/enfoque DDHH.pdf

#J. SCHULTZ, Promesas que cumplir. El presupuesto piiblico como herramienta para promover
los derechos econdmicos, sociales y culturales, Fundacién Ford, México, 2002 http://www.politicaspu-
blicas.net/panel/biblioteca/doc_view/36-promesas-que-cumplir-el-presupuesto-publico-como-herra-
mienta-de-derechos.raw?tmpl=component
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humana, bien, o concurrentemente, con la introduccién de un derecho fundamen-
tal a un minimo vital, como entre nosotros ya ha sugerido VAQUER™.

Esta idea deberia ser concretada con posterioridad en nivel legal y en referencia
a los presupuestos que elaboran los diversos niveles de poder, en el sentido de exigir
que los mismos incorporen ese nivel minimo vital traducido en, por ejemplo, limites
globales a los recortes que pueden efectuarse anualmente y que afecten a los dere-
chos sociales, que en la actualidad parece que puede ser ilimitado.

Piénsese, por ejemplo, que, como el propio VAQUER sefiala, en el émbito de la
vivienda la diferencia entre la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008
y el proyecto de ley para 2015 respecto a la dotacién del capitulo 7 (transferencias
de capital) del programa 261N “Promocién, administracién y ayudas para rehabili-
tacién y acceso a la vivienda” cae un 55%.

Nos parece que el lugar idéneo para establecer esas salvaguardas para derechos
constitucionales vinculados con la cohesidn social serfa la Ley General Presupuesta-
ria. Pero concretar esta propuesta nos conducirfa a reflexionar sobre el estado actual
en Espafia de lo que podriamos llamar el Derecho constitucional presupuestario®
y a considerar la necesidad de profundizar en propuestas viables para que el princi-
pio constitucional de asignacién equitativa del gasto publico devenga técnicamente
operativo’?, en garantia de los derechos sociales, y no siga cayendo en el dmbito del
“mito del legislador soberano” ya aludido.

Lo cual, obviamente, estd mds alli del modesto objeto de estas pdginas que
ahora finalizan.

Resumen
El presente trabajo analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional portugués relativa
al control de las medidas de austeridad para extraer de la misma los puntos esenciales y
reflexionar sobre su interés para el caso espaiiol, proponiendo la necesidad de avanzar en el
futuro en el desarrollo técnico del denominado Derecho constitucional presupuestario.

% M. VAQUER, “Derecho a la vivienda y garantia de un minimo vital. Algunas propuestas”,

El cronista del Estado social y democrdtico de Derecho, ntim., 48, 2014, pp. 34 y ss.

5! Para el caso argentino, véase, H. CORTI, Derecho Constitucional Presupuestario, Abeledo
Pierrot, 2012.

2 A. NAVARRO FAURE, “El Estado social y los principios del gasto publico y de la deuda
publica en una Hacienda globalizada”, en: Reforma constitucional y estabilidad presupuestaria: el articulo
135 de la Constitucion espafiola, Diego Lépez Garrido (dir.). Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2013, pp. 287-318.
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SUMARIO

1.

Directiva 2014/107/UE del Consejo de 9 de diciembre que modifica la Directiva 2011/16/UE
por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automdtico de informacién en el émbito

de la fiscalidad.

. Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 re-

lativa a la prevencién del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del
terrorismo y por la que se modifica el Reglamento (UE) n. 648/2012, del Parlamento europeo
y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento europeo y del Consejo y
de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento y del Consejo, y de la Directiva 2006/70/CE de la
Comisién.

. Reglamento (UE) 2015/847 del Parlamento europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015,

relativo a la informacién que acompafia a la trasferencia de fondos y por el que se deroga el
Reglamento (CE) n. 1781/2006.

. Directiva 2014/104/UE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de noviembre de 2014,

relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del derecho
nacional, por infracciones del derecho de la competencia de los estados miembros y de la Unién
Europea.

. Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015,

sobre procedimientos de insolvencia.

. Directiva (UE) 2015/637 del Consejo de 20 de abril de 2015, sobre medidas de coordinacién

para facilitar la proteccién consular de ciudadanos de la Unién no representados en terceros
paises y por la que se deroga la Decisién 95/553/CE.

. Directiva (UE) 2015/413 del Parlamento europeo y del Consejo de 11 de marzo de 2015 por

la que se facilita el intercambio transfronterizo de informacién sobre infracciones de trdfico en
materia de seguridad vial.

1. DIRECTIVA 2014/107/UE DEL CONSEJO DE 9 DE DICIEMBRE QUE
MODIFICA LA DIRECTIVA 2011/16/UE POR LO QUE SE REFIERE A
LA OBLIGATORIEDAD DEL INTERCAMBIO AUTOMATICO DE IN-
FORMACION EN EL AMBITO DE LA FISCALIDAD

La necesidad de modificar la anterior Directiva en esa materia, la justifica el
agravamiento que se ha producido desde el punto de vista econémico, en las con-
ductas fraudulentas sobre rentas no declaradas y no gravadas, en el 4mbito de la

*

Catedrdtica de Derecho Constitucional. Universidad de Mdlaga.
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Unién Europea. Tales conductas tienen un efecto importante en los ingresos de los
paises de la Unién, y perjudican gravemente su economfa. Y por parte de la Unidn,
se considera que un intercambio fluido de informacién, puede contribuir a erradicar
este problema.

Por otra parte, se considera también la necesidad de ampliar este intercambio y
colaboracién en el plano internacional. En tal sentido se prevén férmulas de conve-
nios bilaterales con EE.UU. al amparo de la OCDE, que desde 2014, estaria crean-
do una normativa con un modelo de acuerdo y un estdindar comin de informacidn.

La Directiva 2011/107 que ahora se modifica ya contemplaba esta obligacién
de intercambio de informacién entre los Estados de la Unién, pero de manera mds
limitada, solo en el caso de que la informacién estuviera disponible. Ahora se trata
ademds de ampliar a las rentas y patrimonio la supuesta ocultacién de bienes, y de la
implantacién de un modelo de intercambio automdtico de informacién.

Las instituciones financieras han de contribuir a la garantia de esa informacién
colaborando con los Estados miembros, exigiendo estos, una actuacién diligente y
ordenada a esa finalidad de erradicacién del fraude fiscal.

Esta cooperacién que regula la Unién se efecttia al amparo del art. 5 del Trata-
do, por la incapacidad de que los Estados aisladamente puedan conseguir la finali-
dad prevista, y ateniéndose por tanto al principio de subsidiariedad.

En el art. 1 se sustituye la previsién del art. 3 acerca de la exigencia de dispo-
nibilidad de informacién por parte de los Estados, y se establece un intercambio
sistemdtico de informacién preestablecida con los estados miembros de la Unidn,
sin necesidad de autorizacién previa, fijada a intervalos regulares de tiempo. Tam-
bién se prevé la posibilidad de que algin Estado no desee recibir informacién sobre
alguno de los aspectos contemplados en la Directiva, en cuyo caso rige el principio
de reciprocidad, en el sentido de que un Estado que no informe de algin contenido
regulado en la Directiva, no recibird informacién de los Estados a los que esa infor-
macién no llegue.

Igualmente, cada Estado ha de adoptar las medidas necesarias para exigir que
sus instituciones financieras apliquen la normativa establecida en torno a ese nivel
de informacidn, para que quede garantizada su efectividad. Esta informacién con-
sistird en los siguientes datos:

Nombre, domicilio, NIF, lugar y fecha de nacimiento, de cada persona.

El ndmero de cuenta o su equivalente funcional.

El nombre o ndmero de identificacién de la institucién financiera obligada a
comunicar la informacién.
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El saldo de la cuenta a final del afio considerado, en caso de cancelacién de la
cuenta, a la fecha de cancelacién.

Intereses brutos en relacién con los activos, y en funcién de los diferentes tipos
de cuenta.

Se prevé una evaluacién de estas medidas que deberd llevarse a cabo en 2017.

La informacién se debe llevar a cabo como minimo una vez al afio, de un esta-
do a otro, y a través de la autoridad competente en la materia, mediante un formato
electrénico normalizado, destinado a esa concreta funcién.

La informacién que se transmita, debe ser conocida por la persona interesada,
mediante comunicacién de la institucién financiera, responsable de la informacién
que emite, y deberd ajustarse a las exigencias de la Directiva 95/46/CE, sobre la
proteccién de datos de cardcter personal.

En el Anexo se establecen las normas relativas a la manera de facilitar la infor-
macién. En este sentido, ademds de los requisitos ya resefiados sobre titular de la
cuenta, saldo y liquidacién de intereses, se regulan condiciones sobre la diligencia
debida en el tratamiento de la informacién. En principio esta bisqueda de datos se
puede llevar a cabo mediante sistemas de busqueda de archivos electrénicos, para
las cuentas preexistentes susceptibles de informacién, y en el caso de las cuentas
nuevas, se exigird a la persona fisica, en el momento de la apertura, la informacién
que permita determinar si estdn o no sujetas a comunicacién.

Respecto de las instituciones financieras, no todas ellas estdn obligadas a fa-
cilitar informacién. No lo estdn las entidades estatales, los fondos de pensiones de
participacién amplia, restringidas o de naturaleza estatal, las que presenten un bajo
riesgo de utilizacién para evasién de impuestos, los instrumentos de inversién co-
lectiva exentos, y los fideicomisos en la medida en que el fiduciario de este sea una
institucién financiera obligada a comunicar informacién.

La Directiva obliga a los Estados a crear una normativa estatal que garantice la
aplicacién de este nivel informativo, mediante procedimientos o normas que obli-
guen a las instituciones financieras a la aplicacién efectiva de las medidas. Particu-
larmente se debe garantizar:

—  Que las instituciones financieras adopten prdcticas tendentes a eludir los

procedimientos de comunicacién de informacién y diligencia debida.

—  Que las instituciones financieras conserven los datos y registros de las me-

didas adoptadas y las pruebas empleadas para aplicar los procedimientos.

—  Que se regule un procedimiento administrativo para verificar el cumpli-

miento, por las instituciones financieras obligadas a comunicar informa-
cién, de los procedimientos de comunicacién de informacién y diligencia
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debida, procedimientos administrativos aplicables con una institucién fi-
nanciera obligada a comunicar informacién cuando se notifiquen cuentas
indocumentadas.

Que se regulen procedimientos administrativos para verificar que las enti-
dades y las cuentas definidas en la legislacién nacional como instituciones
financieras no obligadas a comunicar informacién y cuentas excluidas,
sigan presentando un bajo nivel de utilizacién para eludir un impuesto.

Que se regulen disposiciones ejecutivas efectivas para hacer frente a los
incumplimientos.

2. DIRECTIVA (UE) 2015/849 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO DE 20 DE MAYO DE 2015 RELATIVA A LA PREVENCION
DEL SISTEMA FINANCIERO PARA EL BLANQUEO DE CAPITALES O
LA FINANCIACION DEL TERRORISMO Y POR LA QUE SE MODI-
FICA EL REGLAMENTO (UE) N. 648/2012, DEL PARLAMENTO EU-
ROPEO Y DEL CONSEJO, Y SE DEROGAN LA DIRECTIVA 2005/60/
CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO Y DE LA DIREC-
TIVA 2005/60/CE DEL PARLAMENTO Y DEL CONSEJO, Y DE LA DI-
RECTIVA 2006/70/CE DE LA COMISION

El Diario Oficial de la Unién Europea publica en fecha de 5 de junio de 2015,
la Directiva que modifica un Reglamento y dos Directivas, en un intento de abordar
la prevencién en materia de utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales o financiacién del terrorismo.

Asi se define en el art. 1 su objeto y dmbito de aplicacidn, y la actividad del
blanqueo de capitales como:

a.

La conversién o transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos bienes
proceden de una actividad o hecho delictivo o de la participacién en ese
tipo de actividad, con el propésito de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a personas que no estén implicadas en dicha activi-
dad a eludir las consecuencias juridicas de su acto.

La ocultacién o encubrimiento de la naturaleza, el origen, la localizacién,
disposicién, movimiento o propiedad reales de bienes o de derechos sobre
esos bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de una actividad
delictiva o de la participacién en ese tipo de actividad.
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c. Laadquisicién posesion o utilizacién de bienes a sabiendas en el momento
de recepcién de los mismos de que proceden de una actividad delictiva o
de la participacién en ese tipo de actividad.

d. La participacién en algunas de las acciones a que se refieren las letras a, b,

y ¢, la asociacién para cometer esas acciones, las tentativas de perpetrarlas
y el hecho de ayudar, instigar, o aconsejar a alguien para realizarlas o faci-
litar su ejecucidn.

Extiende el principio de territorialidad en relacién con el blanqueo de capitales,
aun cuando las actividades de los bienes que han de blanquearse se hayan desarro-
llado en el territorio de otro estado o en el de un tercer pais.

En cuanto al concepto de financiacién del terrorismo se considera al suminis-
tro o recogida de fondos por cualquier medio, de forma directa o indirecta, con la
intencién de utilizarlos o con el conocimiento de que serdn utilizados, integramente
o0 en parte, para la comisién de cualquiera de los delitos contemplados en los articu-
los 1 a 4 de la Decisién Marco 2002/475/JAI del Consejo.

Las entidades que quedan obligadas por esta Directiva, son las de crédito y las
financieras, y como personas fisicas o juridicas en el ejercicio de su actividad profesio-
nal, los auditores, contables externos y asesores fiscales, notarios y otros profesionales
del Derecho independientes, cuando participen ya actuando en nombre de su cliente y
por cuenta del mismo, en cualquier transaccién financiera o inmobiliaria, ya asistiendo
en la concepcion o realizacién de transacciones por cuenta de su cliente, relativas, a la
compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, gestion de fondos, valores u
otros activos pertenecientes al cliente, apertura o gestién de cuentas bancarias, organiza-
cién de aportaciones necesarias para la creacion, funcionamiento o gestién de empresas,
creacién, funcionamiento o gestién de fideicomisos, fundaciones o estructuras andlogas.
También los proveedores de servicios a sociedades, los agentes inmobiliarios y los pro-
veedores de servicios de juegos de azar.

La Directiva concede un margen a los estados en orden a determinar si una
actividad puede ser considerada o no posible financiacién de terrorismo o de blan-
queo de capitales, en funcién de ciertas variables. Se considera bajo riesgo el de
determinados juegos de azar, a excepcién de los casinos. Ahora bien, los estados han
de justificar ese nivel de riesgo si lo excepttian de la normativa comunitaria.

El art. 3 define los principales elementos que caracterizan a la Directiva. En
primer lugar se considera entidad de crédito a toda entidad que se ajuste a la de-
finicién del art. 4. 1. Del Reglamento n. 575/2013, del Parlamento y del Consejo
incluidas sus sucursales con independencia de que su administracién central este
situada dentro de la Unién o en un tercer pais.
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Por entidad financiera se entiende toda empresa distinta de una entidad de
crédito que efectda una o varias de las actividades enumeradas en el anexo I de la
Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, incluidas las activi-
dades de los establecimientos de los cambios de moneda, toda empresa de seguros ,
recogida en la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, en la
medida en que realice las actividades comprendidas en esta Directiva, toda empresa
de servicios de inmersién, conforme a la Directiva 2004/39/CE del Parlamento y
del Consejo, toda institucién de inversién colectiva que comercialice sus acciones o
participaciones, los intermediarios de seguros, las sucursales de las entidades finan-
cieras con independencia de donde tengan su administracién central.

Por bienes se entienden los activos de cualquier tipo, tanto materiales como in-
materiales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o
instrumentos juridicos, con independencia de su forma, incluidos la electrénica y la
digital, que acrediten la propiedad de dichos activos o su derecho sobre los mismos.

Por actividad delictiva se entiende cualquier tipo de participacién delictiva en
la comisién de los delitos graves que consisten en actos de fraude, corrupcién, o
delitos fiscales.

Por organismo autorregulador el organismo representativo de los miembros de
una profesién con competencia para regularlos, ejercer funciones de supervisiéon o
seguimiento, y garantizar el cumplimiento de las normas relativas a ellos.

Por titular real, a la persona que tenga la propiedad o el control en dltimo
término del cliente por cuenta de quien se lleve a cabo una transaccién o actividad
que cumpla determinadas condiciones.

Por proveedor de servicios a sociedades o fideicomisos a toda persona que preste
con cardcter profesional los siguientes servicios: constitucién de sociedades, funcio-
nes de direccién o secretaria, provisién de domicilios sociales, ejercer funciones de
fideicomisario, o de accionista nominal por cuenta de otros.

Por personas del medio politico, a aquellas que desempefien funciones publicas
importantes, enumerdndose a continuacién las mds conocidas.

Los servicios de juegos de azar se consideran aquellos que impliquen apuestas
de valor monetario, loterfas, casino, péquer, con ubicacién fisica o a distancia, por
medios electrénicos o cualquier tecnologia que facilite la comunicacién a peticién
de un destinatario del servicio.

La Directiva se considera un contenido de minimos, susceptible de ser amplia-
do por los estados, de lo que caso de hacerlo, dardn cuenta a la Comisién.

Mandata a la Comisién a la realizacién de un informe con fecha limite a junio
de 2017, acerca del estado de la cuestién en relacién con el blanqueo de capitales y
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financiacién del terrorismo, que se pondrd a disposicién de los estados miembros
con las correspondientes recomendaciones que proceden segtin los casos, y que se
repetird casa dos afios.

Esa evaluacién de riesgos ha de ser utilizada por el estado para adoptar las
soluciones que procedan en funcién del contenido del informe, intentando mejo-
rar las medidas adoptadas para la erradicacién del blanqueo y la financiacién del
terrorismo.

Igualmente los estados adoptaran medidas en relacién con las entidades com-
prometidas en esta actividad, para que colaboren en aquellos factores de riesgo de-
tectados.

La propia Directiva elabora una serie de medidas de aplicacién directa a las
entidades, en relacién sobre todo con el cliente. En el art. 10 se prohibe el manteni-
miento de cuentas anénimas o libretas de ahorro.

En las operaciones financieras de los clientes, han de observarse unas medidas
de diligencia, como la identificacién personal en trasferencias de fondos que superen
los mil euros, la exigencia de comprobacién de los datos de los clientes cuando se
sospeche del blanqueo de capitales, o de la veracidad o validez de los mismos.

Hay también un cuadro de excepciones que podrén llevar a cabo los estados
eximiendo de esas cautelas cuando las operaciones financieras no excedan de los 250
euros, o se trate de adquisidor de bienes y servicios cuya cualificacién conste.

Las medidas de diligencia referidas son: identificacién del cliente y compro-
bacién de su identidad, identificador del titular real con medidas razonables de
comprobacidn, evaluacién sobre la indole real del negocio, y aplicacion de medidas
de seguimiento continuo.

Estas medidas se llevaran a cabo con anterioridad a la relacién de negocio es-
tablecida. De ellas se eximen a los profesionales independientes del derecho, a los
auditores, contables, y asesores fiscales en su posicién de relacién juridica con su
cliente.

Los estados han de llevar un registro con informacién exacta, suficiente y pun-
tual de toda la informacién sobre la titularidad real de los clientes. Cada estado
deberd crear una UIF para prevenir, detectar y combatir el blanqueo de capitales y la
financiacién del terrorismo, que serd independiente en el plan operativo, y que tenga
acceso a la informacién producida. Esta Unidades tendrdn funciones de andlisis de
casos individuales y objetivos especificos, y de estrategia futura.

Es evidente que toda esta informacién ha de estar protegida por el contenido de
la Directiva 95/46/CE , ademds de la obligacién por parte de cada estado de cumplir
con la legislacién estatal en la materia.
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Finalmente, se prevé un capitulo sancionatorio para aquellas entidades que de-
biendo colaborar con los estados en estas medidas, no las lleven a cabo, con la impo-
sicién de sanciones a veces muy elevadas, en funcién de la graduacién de las faltas.

3. REGLAMENTO (UE) 2015/847 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO DE 20 DE MAYO DE 2015, RELATIVO A LA INFORMA-
CION QUE ACOMPANA A LA TRASFERENCIA DE FONDOS Y POR
EL QUE SE DEROGA EL REGLAMENTO (CE) N. 1781/2006

En la misma fecha de aprobacién de la Directiva, se aprueba el Reglamento por
el que se regula la informacién que acompafa a la trasferencia de fondos.

Esta informacién, que aparece ya en la Directiva, consiste en la filiacién de la
persona que ordena la trasferencia, nombre, nimero de cuenta, direccién y numero
de documento de identidad, nombre del beneficiario, y su ndmero de cuenta.

Para ello, el prestador de los servicios deberd adoptar la debida diligencia en
orden a conocer esta informacién, y no admitir la orden de la operacién si no figura
el documento con esas exigencias de datos.

Ademds, este tipo de documentacién adquiere en tal sentido la calificacién de
operacion sospechosa, y debe tratarse por los estados en tal sentido.

4. DIRECTIVA 2014/104/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2014, RELATIVA A DETERMI-
NADAS NORMAS POR LAS QUE SE RIGEN LAS ACCIONES POR DA-
NOS EN VIRTUD DEL DERECHO NACIONAL, POR INFRACCIONES
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA DE LOS ESTADOS MIEM-
BROS Y DE LA UNION EUROPEA

El Diario Oficial de la Unién Europea de 5 de diciembre de 2014 publica esta
Directiva que se basa en los arts. 101 y 102 del Tratado de la Unién Europea, por la
que las autoridades nacionales de la competencia han de garantizar que no se falsee
la competencia en el mercado interior.

Los érganos jurisdiccionales han de garantizar el ejercicio de las acciones por
dafios y perjuicios ocasionados con motivo de las infracciones producidas en estos
derechos entre particulares.

En el art. 1 se definen como objetivos y dmbitos de aplicacidn, el establecimien-
to de las normas necesarias para garantizar que cualquier persona que haya sufrido
un perjuicio ocasionado por alguna infraccién del Derecho de la competencia por
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parte de una empresa o de una asociacién de empresas, puedan ejercer eficazmen-
te su derecho a reclamar el pleno resarcimiento de dicho perjuicio causado por la
empresa o asociacién. La Directiva viene a regular las normas que coordinan la
aplicacién normativa sobre competencia por parte de las autoridades en la materia
asi como la aplicacién de estas normas en las acciones por dafios ejercitadas ante los
érganos jurisdiccionales nacionales.

El art. 2 define los principales conceptos relacionados con la competencia, el de
infraccién, infractor, parte perjudicada, érgano jurisdiccional competente, prueba,
y otros que acotan materialmente el contenido de este derecho a reclamar. Asi, la
accién por dafos es toda accién conforme al derecho nacional, mediante la cual
una parte presuntamente implicada, o una persona en representacién de una o va-
rias partes presuntamente perjudicadas, cuando el derecho de la Unién, o nacional
prevean esta facultad, o una persona fisica o juridica, que se haya subrogado en los
derechos de la persona presuntamente perjudicada, incluida la persona que haya
adquirido la accién, presente ante el 6rgano jurisdiccional nacional una reclamacién
tendente al resarcimiento de dafos y perjuicios.

El art. 3 obliga a los estados a velar por el derecho de las personas a obtener el
pleno resarcimiento de un perjuicio cuando se les ocasione un dafio derivado de la
infraccién de un derecho de la competencia.

El art. 4 establece el principio de efectividad y el principio de equivalencia
consistentes en la obligacién por parte de los estados de facilitar el ¢jercicio de estos
derechos y en mantener los estdndares nacionales de indemnizaciones por parte de
la Unién.

Elart. 5 regula la prueba como elemento de garantia en el proceso. Los estados han
de velar porque en los procedimientos relativos a acciones por dafios y previa solicitud
de la parte, los érganos jurisdiccionales puedan requerir las pruebas necesarias para de-
mostrar el derecho de dafios. Esta exigencia estd sujeta como es égico a ciertos limites:
Que esté justificada la exigencia de esa exhibicién probatoria, el alcance y el coste de la
exhibicién probatoria y el nivel de confidencialidad, que es necesario proteger conforme
a la normativa europea de proteccién de datos de cardcter personal.

Por otra parte, se prevén sanciones para el caso de que se destruyan pruebas, o
se dificulte su exhibicién, negdndose sin razén vélida.

En el art. 9 se recoge la exigencia de ejecutividad de una resolucién firme que
con arreglo al derecho nacional sea firme. Y en todo caso, constituird al menos un
principio de prueba para declarar la infraccién del derecho de la competencia.

Los plazos para el ejercicio de las acciones tendrdn en cuenta las siguientes
circunstancias: la conducta y el hecho de que sea constitutiva de una infraccién de
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la competencia, que le haya ocasionado un perjuicio real y efectivo, y finalmente la
identidad del infractor.

El art. 11 regula la solidaridad y responsabilidad conjunta de las conductas
responsables de los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccién del derecho de
la competencia, por cuya virtud la persona perjudicada podrd exigir a todas y cada
una de las empresas causantes del dafo.

A tal efecto se constituyen a la vez una serie de requisitos para que sea posible la
responsabilidad del infractor: que su cuota de mercado sea inferior al 5 por ciento y
la aplicacién de las disposiciones normales en materia de responsabilidad conjunta
y solidaria pueden mermar su viabilidad econémica y causar una pérdida de todo
el valor de los activos.

En cuanto al coste del perjuicio econémica y el derecho al pleno resarcimiento,
los estados han de velar por su efectividad, de manera que cualquier persona que haya
sufrido este perjuicio pueda reclamarlo del infractor ya sea comprador directo o indi-
recto, y con arreglo a una compensacién razonable que no esté tampoco por encima
del dafo. Ello no evita sin embargo el derecho al dafio emergente y el lucro cesante.

La cuantificacién del perjuicio ha de atenerse a criterios de racionalidad y justi-
cia, y no debe ser excesivamente dificil para la parte perjudicada la prueba de dafios,
que admite algunas presunciones cldsicas del derecho de dafios, como la de que pro-
ducido el dafios y probado este, ha de declararse el derecho a una indemnizacién.

Finalmente se prevé una solucién extrajudicial de los conflictos que planteen
las personas perjudicadas. En caso de ser varios codemandados, se podrd proseguir
la accién frente a los coinfractores, quedando limitada la accién como es légico, a la
parte no percibida por el demandante.

5. REGLAMENTO (UE) 2015/848 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO DE 20 DE MAYO DE 2015, SOBRE PORCEDIMIENTOS DE
INSOLVENCIA

El Diario Oficial de la Unién Europea publica en fecha 5 de junio de 2015,
un Reglamento que regula los procedimientos de insolvencia. Su dmbito de aplica-
cién abarca a los procedimientos colectivos publicos regulados en la legislacién en
materia de insolvencia y en los que a efectos de rescate reestructuracién de deuda o
reorganizacién o liquidacion, se desapodere a un deudor de sus bienes y se le nombre
un administrador concursal, se sometan a control judicial o se suspendan en pago
sus deudas. Se exceptian de esta reglamento, las empresas de seguros, entidades de
crédito, empresas de inversién y organismos de inversién colectiva.
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La competencia para el procedimiento de insolvencia corresponde al estado
miembro en el que se sitte el centro de interés del deudor.

Igualmente en el art. 6 se regula la competencia de los érganos jurisdicciona-
les del estado en cuyo territorio se haya abierto un procedimiento de insolvencia,
para cualquier accién que se derive directamente del procedimiento de insolvencia y
guarde una estrecha relacién con este, como las acciones revocatorias.

La ley aplicable al procedimiento de insolvencia serd la del estado en cuyo terri-
torio se abra dicho procedimiento.

Esta ley debe contener al menos las condiciones de apertura, desarrollo y conclu-
sién del procedimiento de insolvencia, y en particular: los deudores respecto de los que
pueda abrirse el procedimiento de insolvencia, los bienes que formen parte de la masa,
las facultades del deudor y del administrador concursal, las condiciones de oponibilidad,
los efectos del procedimiento de insolvencia, los efectos de apertura de un procedimien-
to de insolvencia, los créditos que puedan reconocerse, las normas relativas al reconoci-
miento de créditos, su prelacién y las condiciones en que puedan ser proporcionalmente
satisfechos, las condiciones y efectos de la conclusién del procedimiento, las costas y
gastos, y las normas de oponibilidad a los actos perjudiciales para los acreedores.

La Directiva excluye determinados bienes de la masa del concurso de acreedo-
res, como los que tienen reserva de dominio o un derecho real sobre algunos bienes,
y los que afectan a los trabajadores de la empresa sometida a este proceso.

Lo importante en esta Directiva, es la regulacién del proceso que afecta al re-
conocimiento en el dmbito de la Unién, de las consecuencias de una insolvencia de
un deudor, a fin de conseguir unos efectos que puedan repercutir en las empresas
de otros estados.

Por lo demds, el proceso consiste esencialmente en el nombramiento de un
administrador concursal que proceda a la liquidacién de los bienes, de conformidad
con una prelacién de derechos, o segiin un convenio establecido por los acreedores.

6. DIRECTIVA (UE) 2015/637 DEL CONSEJO DE 20 DE ABRIL DE 2015,
SOBRE MEDIDAS DE COORDINACION PARA FACILITAR LA PRO-
TECCION CONSULAR DE CIUDADANOS DE LA UNION NO RE-
PRESENTADOS EN TERCEROS PAISES Y POR LA QUE SE DEROGA
LA DECISION 95/553/CE

La proteccién de una ciudadania europea exige por parte de la Unidn, una serie
de medidas legales de proteccién respecto de terceros paises. A ello obedece esta Di-
rectiva que en desarrollo del art. 23 del TFUE, adopta las medidas de coordinacién
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y cooperacién que facilite la proteccién consular de aquellos ciudadanos de la Unién
que lo necesiten.

El art. 1 establece los objetivos de la Directiva, como la adopcién de medidas
de coordinacién y colaboracién necesarias para facilitar el ejercicio del derecho de
los ciudadanos de la Unién, de acogerse en el territorio de un tercer pais que no esté
representado el estado miembro del que sea el nacional, a la proteccién de las autori-
dades diplomdticas y consulares de cualquier estado en las mismas condiciones que
los nacionales de dicho estado, teniendo en cuenta el papel de las delegaciones de la
Uniédn, para contribuir a la aplicacién de dicho derecho.

Un estado del que sea nacional un ciudadano no representado podrd solicitar a
otro estado, al que este solicite proteccién o del que reciba, que reenvie una solicitud
con el fin de obtener la proteccién consular de acuerdo con el derecho y la prictica
nacionales.

A estos efectos se considera carencia de representacion, si se carece de embajada
o consulado, con cardcter permanente en dicho pais o si no estd en disposicién de
poder presar de manera efectiva la necesaria proteccién.

La prueba de nacionalidad se llevara a cabo mediante la presentacién del do-
cumento de identidad.

Esta proteccién se llevara a cabo en situaciones como la detencién o prisién,
cuando se sea victima de un delito, accidente o enfermedad grave, fallecimiento,
ayuda o repatriacién en caso de emergencia y necesidad de documentos provisiona-
les de viaje.

La coordinacién se llevara a cabo a través de los ministerios de asuntos exterio-
res de ambos estados, que se prestaran la informacién y medidas de modo reciproco,
en funcién de las solicitud que reciban.

Cuando se trate de una situacién de emergencia, se intensificara la colaboracién
interestatal con medidas del propio estado que solicita la proteccién, con indepen-
dencia de la compensacién financiera a que haya lugar.

7. DIRECTIVA (UE) 2015/413 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO DE 11 DE MARZO DE 2015 POR LA QUE SE FACILITA EL
INTERCAMBIO TRANSFRONTERIZO DE INFORMACION SOBRE
INFRACCIONES DE TRAFICO EN MATERIA DE SEGUIRDAD VIAL

La Directiva tiene como finalidad la mejora de la seguridad vial, al facilitar la
informacién sobre infracciones de tréfico y la aplicacion de sanciones a conductas
que pongan en riesgo la vida de las personas.
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Estas infracciones son: el exceso de velocidad, la no utilizacién del cinturén de
seguridad, la no detencién ante un semdforo en rojo, la conduccién en estado de
embriaguez, o bajo la influencia de las drogas, conducir sin casco de proteccién, por
carril prohibido, o usando teléfono mévil durante la conduccidn.

Los estados miembros intercambiaran los datos que incumben a vehiculos y a
sus titulares, a cuyo fin designaran un punto de contacto nacional.

Resumen
Este trabajo da cuenta de las principales novedades normativas de la Unidn, centrindose en
aquellas que han afectado a la materia fiscal, bien en referencia al intercambio de informa-
cion o a la prevencion de actividades delictivas. Asimismo, se atiende a las medidas que han
modificado el régimen de daios en materia de la competencia, nuevas normas referidas a la
insolvencia, proteccion diplomdtica o sequridad vial.
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related to fiscal matters, embracing the exchange of information or the prevention of illegal
activities. The essay pays attention as well to the new rules of damages in competition law,
insolvency law and traffic security.
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PAIDEIA: UNA REFLEXION SOBRE LA MISION
EDUCATIVA DE LA UNIVERSIDAD

SixTO SANCHEZ LORENZO

SUMARIO
1. Lo que requieren el honor, la conciencia y la conveniencia.
2. El objetivo educativo de la Universidad.

3. Elogio de la rebeldfa.

1. LO QUE REQUIEREN EL HONOR, LA CONCIENCIA Y LA CONVE-
NIENCIA

Muy honrado me he sentido al recibir la encomienda de dictar esta leccién in-
augural el dfa en que rendimos memoria al ilustre jurista y canonista que es patrén
de nuestro oficio, incluso si el honor se debe no a mis escasos méritos, sino al im-
placable transcurso del tiempo que ha decretado que sea mi turno en razén de una
dudosa virtud, que es la de la antigiiedad. El criterio, cuando no justo, al menos es
objetivo, y me aferro a él con toda la seriedad que me cabe y la responsabilidad que
se merece esta ocasion tan solemne.

Mas por alto que sea el honor, no he de anteponerlo a mi conciencia, pues
coincido con Montaigne en que toda persona de honor prefiere perder su honor
a perder su conciencia. Y es mi conciencia, y no el honor de la ocasién, la que me
lleva a aprovecharme del lugar comtin que permite que el privilegio de esta leccién
sea aprovechado para dar gracias a aquellas personas de quienes nos hemos hecho
deudores a lo largo de nuestra trayectoria académica en la casa que nos acoge. Hace
dos décadas que tuve la suerte de recalar en esta Universidad. Algunos agoreros, que
siempre los hay, manifestaron su conviccién de que venia de paso. Si su profecia fue
cierta, la verdad es que es un paso cansino, tortuoso y poco efimero, aun cuando
creamos que veinte afios, como dice el tango, no son nada. Lo cierto es que hace
tiempo que renuncié a la invitacién de la Universidad Complutense, de donde pro-

Catedrdtico de Derecho internacional privado. Universidad de Granada. Este texto recoge la
leccién que el autor impartié en la celebracién de San Raimundo de Pefiafort. Facultad de Derecho de
Granada, 23 de enero de 2015.
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cedfa, para ocupar una Cdtedra, por lo que barrunto que mi permanencia en esta
casa ha de ser ya vitalicia y terminal, que no es lo mismo que eterna. Y sin duda me
sobran las razones para ello.

En esta Universidad y en esta Facultad he hallado, desde luego, las mejores condi-
ciones para desarrollar mi trabajo y orientar mi actividad universitaria a lo que considero
que es su esencia y la mia: la investigacién y la transmisién del conocimiento. No solo
he encontrado buenos compafieros de tarea en mi Area de conocimiento. Muy pronto se
me abrieron las puertas de dreas afines, como Derecho civil y mercantil, donde entablé
apenas llegado relaciones amistosas e inquietudes profesionales con Fernando Valenzue-
la, malogrado amigo, José Luis Pérez Serrabona, Miguel Pasquau o Jochen Albiez. Pero
muy pronto esos primeros contactos profesionales desbordaron los limites del Derecho
privado. Agradezco en especial la buena acogida de los vecinos internacionalistas y del
profesor Lifidn, con quien siempre he compartido una muy buena sintonfa, que ha mi-
nimizado el viejo contencioso de la sala comin que denominamos Gibraltar, y nos ha
permitido mantener un derecho de paso inocente que es ejemplo que debfa cundir en
instancias mds altas. Otras amistades, como la de Juan Lépez, produjo algunos dafios
consecuenciales, pues no supe decirle que no todas las veces que hubiera querido, y al
final me implic en la gestién universitaria mds de lo que yo habria deseado. Le agradez-
co, con todo, que esa implicacién me haya proporcionado la oportunidad y el placer de
conocer con mds detalle y aprender muchas cosas de otras personas y gremios, y guardo
en particular un recuerdo impagable de mi compromiso con la Fundacién de Préctica
Juridica y el ICAGR.

Sin razones especiales ni afinidades disciplinares, pero si electivas, he tenido el
privilegio de contar, ademds, con intimos amigos a veces convertidos en ocasiones
en mentores excepcionales. Andrés Sopefia, José Luis Serrano, Miguel Pasquau,
Paco Balaguer, José Maria Pérez Zaniga o Rafa Barranco, a quien tanto echo de
menos, pues no en vano es una de las mejores personas que he conocido en mi vida,
han formado parte de una entranable banda de escritores y aficionados a la literatura
que han hecho posible, desde luego, que haya cumplido alguno de mis suefios mds
quiméricos. Pero, sobre todo, me han brindado una amistad con momentos entra-
fiables e inolvidables que me atan a Granada mds que ninguna otra cosa. Grego-
rio Cdmara, Conchi Rodriguez Marin, Marifa Luisa Palazén o Fran Pertifiez estdn
también en mi lista de imprescindibles afectos, y con ellos he compartido, como
digo, momentos magnificos, y algunos un poco extrafios, en forma de trova rumana
que queda en el secreto del sumario.

A muchas otras personas debo mi gratitud y en algtin caso una disculpa. Agra-
dezco a Enriqueta su celo limpiador durante tantos afios, y le pido disculpas por lo
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que ha sufrido a diario al no poder entrar en mi despacho a pasar la mopa o vaciar la
papelera, porque no le dejaba un “huequecillo” para poder limpiar, cosa que espero
siga ocurriendo por muchos afios. A Miguel y otros ordenanzas su buen humor,
su oferta de cigarros puros permanente, y sus palabras francas y llanas cuando me
dirigfa a la clase. A Chari, Ino y el P.A.S. de Secretarfa que siempre me resolvié los
problemas con eficiencia y, lo que es mds importante, con buen humor. A Bridgit,
por su interesante conversacién y sus intentos, a veces vanos, para que mi inglés
adquiriera una dudosa fluidez. Creo, por cierto, que va siendo momento de que se le
conceda una medalla por su contribucién a la internacionalizacién de los profesores
de esta casa. Y en el capitulo de disculpas, se las brindo a todos aquellos, que son
muchos, a quienes haya podido soliviantar, que ha sido a menudo, con mi cardcter
nortefo, demasiado recio y desabrido para el gentil estilo versallesco de estas tierras.
Me he enfrentado con muchos y muchas veces, pero creo que siempre lo he hecho
sin dobleces y por diferencia de criterio, y por mi parte nunca he extraido conse-
cuencias personales de tales diferencias. En definitiva, no me siento acreedor de
nadie y si deudor de muchos y pido disculpas a quienes haya podido ofender.

k >k ok ok ok

Por respeto al auditorio no he caido en la tentacién de torturarles con alguna
disertacién sobre mi presunta especialidad, el Derecho internacional privado, ya
de por si abstrusa y poco emotiva, que de seguro a ustedes les aburriria y, por ana-
didura, a mi también. Me abstengo, ademds, para ser consecuente con mi propia
concepcidén de la misién universitaria, que poco tiene que ver con la especializacién
enfermiza que nos atenaza desde hace ya demasiado tiempo. En consecuencia, he
creido mds oportuno trasmitirles en ambos formatos una reflexion acaso menos
sesuda y mds fresca acerca de la misién de la Universidad, que atafie no solo a uni-
versitarios y juristas, sino a todo ciudadano que se precie de tal condicién. Con ello
pretendo captar mejor su atencion, es indudable, pero también conmoverles, asu-
miendo el riesgo poco medido de que pueda incluso conmocionarles, aunque no es
mi intencién primera. Creo, ademds, que es una reflexién imperativa por necesaria,
y yo dirfa que vital en los tiempos que nos ha tocado vivir.

No ha sido un afio bueno para nuestra Facultad. Sus achaques han obligado a
una intervencién decidida y bienvenida que rejuveneciera sus estructuras caducas.
Hemos tenido que convivir con el polvo y con el ruido. Y es bien sabido que el
ruido y la inteligencia no se llevan bien, pues como decfa Schopenhauer la inteli-
gencia es una cualidad inversamente proporcional a la capacidad para soportar el
ruido. También hemos sobrevivido al fuego, que tristemente arruind nuestra sala de
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lectura y condend a miles de libros. Y a pesar de todo hemos de abordar el futuro
con optimismo y determinacién, pues nuestras desgracias no son nada al lado de los
males que aquejan a la inteligencia desde antes incluso que se erigieran las paredes
del venerable colegio de San Pablo, y ain perviven y amenazan.

Nuestro pais ha tenido la desgracia de que la Ilustracién nos pasara de largo,
como las borrascas que apenas rozan la cornisa cantdbrica. De ese mal atin pagamos
tributo. Somos pais de santos y no de sabios. La sabiduria ocupa el dltimo lugar de
las preocupaciones no solo de nuestros gobernantes, sino de nuestros conciudada-
nos. Hace siglos en Westminster se sepultaba a gedgrafos, filésofos y literatos, mien-
tras en nuestras catedrales solo clérigos y nobles sin curriculum conocido obtenfan
tal honor. Tratamos hoy de dar con los huesos de Cervantes en el lugar mds humilde
del mds humilde templo, mientras que los de Shakespeare reposan en la Holy Trini-
ty Church por su propio deseo, y solo por mor de su epitafio no pudieron trasladarse
al rincén de los poetas de Westminster. El rincén de nuestros mejores poetas acaso
se encuentre en un muladar anénimo de Viznar, impuesta por el grito de “muera la
inteligencia”. Un grito que no es ancestral, pues nuestras propias leyes vigentes sobre
propiedad intelectual lo gritan a diario. Y si no matamos a la inteligencia, la deste-
rramos, y en bien de la macroeconomia (que nadie sabe muy bien de qué se trata)
enviamos a nuestras mejores cabezas allende nuestras fronteras, sin que a nadie se
le escape ni una sola ldgrima ni se percate de la infinita desgracia que supone para
un cuerpo social perder su cerebro. Asi lo han decretado nuestros gobernantes y asi
lo ha aceptado impertérrita nuestra sociedad. Si, ademds, el aprendiz de sabio es un
servidor publico, su condicién mezquina casi se transforma en alimafia. Lo que en
Francia es considerado un honor, ser funcionario, en Espafia es tenido poco menos
que por una vergiienza... «Non olet».

He de anticiparles, con todo, que no soy de los que creen que cualquier tiempo
pasado fue mejor, sino mds bien de los que aborrecen la nostalgia, que es una forma
patética de morir en vida. Y tengo que hacer esta precisién para justificar el propio
titulo de mi discurso, que se inicia con una palabra griega de imposible traduccién,
que nos obliga a mirar a un pasado lejano para explicar el estancamiento, o la crisis
si prefieren, de la misién universitaria. No hemos de mirar al pasado con afioranza,
sino con inteligencia, para aprender las lecciones de la historia y averiguar en qué
momento del itinerario hemos perdido el camino. Y estoy convencido de que esa
palabra griega de tan dificil traduccién sintetiza exactamente dénde se encuentra la
gufa, el faro de luz al que debemos orientarnos para volver a convertir la Universi-
dad en el santuario de la educacién bien entendida.
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2. EL OBJETIVO EDUCATIVO DE LA UNIVERSIDAD

“Paideia: los ideales de la cultura griega”, es una obra colosal y abrumadora es-
crita por Werner Jaeger en los afios treinta del siglo pasado. Seguramente fue capaz
de escribir semejante maravilla porque por aquel entonces no existia la ANECA, el
SICA, y otros acrénimos asesinos del quehacer universitario. Ademds, no habia di-
senadores de aplicaciones informdticas y los neo-pedagogos esclavos de la semdntica
parda no abundaban. Sea como fuere, el caso es que Jaeger dedicé a la «paideia»
mds de mil apretadisimas pdginas que dificilmente podria yo resumir en pocos mi-
nutos. En esencia, sin embargo, la «paideia» vendria a ser el modelo educativo de los
griegos, aunque su significado tal vez vaya mucho mds all4 de los estrechos términos
con que entendemos hoy por “educacién”. Los griegos establecieron por primera vez
un ideal de cultura como principio formativo. Frente a la exaltacién primitiva de
los hombres-dioses, metafisica y carismdtica, la cultura griega antepone su modelo
humanista, que hace de la dignidad humana el centro de la construccién de la polis,
de la civilizacién. El antropocentrismo y el humanismo no son, pues, invenciones
renacentistas, sino esencialmente una herencia que proviene de la Grecia mds an-
tigua. La «paideia» exige la formacién en un ideal del ser humano, conforme a su
esencia humana, de forma que la educacién no es posible, en ningtin dmbito, sin
que se ofrezca al espiritu una imagen del hombre como debe ser, del hombre que
responde a un ideal de virtud o «areté». Grabaron su propésito en los muros del
templo de Delfos: “Condcete a ti mismo”. La doctrina de la «sofrosine» exhortaba al
visitante a no perder de vista los limites de la esencia humana para construir sobre
ella la sociedad ideal.

Los griegos, pues, fueron los precursores de la materia educativa mds impor-
tante: la formacién para la ciudadanfa, denostada en nuestros dfas de manera tan
légica como perversa. Ciertamente, Jaeger nos demuestra que el contenido ético
de la educacién se modula en la larga historia de la cultura griega. Si en un tiempo
primero gira en torno al arquetipo heroico o épico, el ideal de virtud va evolucio-
nando hacia una concepcién mds doméstica del heroismo: el trabajo, la disciplina,
la estructuracién de la conducta ideal a través de intereses colectivos o comunes. La
doctrina moral kantiana ya estaba presente, sin duda alguna, en la «paideia» griega.
La propia concepcién platénica de la justicia se nutre precisamente de la «areté» que
resume las exigencias del ciudadano perfecto.

:Responde nuestra Universidad al ideal educativo de la «paideia»? ;O acaso es
un reflejo de una sociedad en que la dignidad, la libertad y la sabidurfa humanas
han sido sustituidas por valores contrarios, partidarios de seres humanos ignorantes
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de su propia condicién, incapaces de distinguir entre la opinién y el criterio, sub-
yugados a la exigencia de su incorporacién ciega a los engranajes de una sociedad
convertida en mercado? ;Es el “sefiorito satisfecho” que describe Ortega y Gasset en
“La rebelién de las masas” el modelo ideal de la civilizacién del siglo XXI?

No conviene exagerar ni caer en los sofismas. Basta con limitarnos a pregun-
tarnos sobre nosotros mismos. Si leemos nuestras famosas gufas docentes sobre los
objetivos, habilidades y capacidades que buscamos proporcionar a nuestros estu-
diantes, bastard para que reparemos en la «aurea mediocritas» que nos rodea, tan
celebrada por Balzac en su descripcién mordaz de la pequena burguesia.

Lejos del heroismo griego, el modelo universitario espanol (y por ende el mal
llamado bolofés) se empecina en convertir a nuestros estudiantes en sujetos hdbiles
en las técnicas de un oficio, como si tal fuera meramente el objetivo de la ensefianza
universitaria. La investigacién orientada a las exigencias técnicas del mercado ha
perjudicado asimismo una visién sintética del conocimiento y ha abundado en una
concepcién de una Universidad funcional y operativa ahogada en sus propios proce-
sos de autogestién. Hoy la Universidad no es mds que una extension de la ensefianza
primaria y secundaria que la precede, y que nos ha llevado a las mds altas cotas de
estulticia en Europa como atestiguan los dltimos informes de la OCDE, y en donde
abundan asimismo las habilidades y las capacidades, pero menudean los valores,
las visiones amplias y una dimensién esencialmente humana. En el 4mbito inves-
tigador, la preeminencia de la investigacién aplicada y replegada a las exigencias
mercantiles ha debilitado una visién del conocimiento que debe ser mds omnicom-
prensiva y a la vez sintética y no perder el rumbo en un caos de dispersién analitica.

Si alguna vez hubiese tenido la oportunidad de sincerarme, habria reconocido
que todos esos modelos de acreditacién de la ANECA vy todas esas habilidades
desperdigadas en mis propias gufas docentes son, esencialmente, la prueba de una
condicién mentecata, en su sentido m4s etimoldgico. Siguiendo a Ortega, las aplica-
ciones de ANECA y nuestras Guias Docentes representan “una institucién en que
se finge dar y exigir lo que no se puede exigir ni dar”, es decir, “una institucion falsa
y desmoralizada”.

Si alguien me preguntara cudl es la habilidad o el oficio de un jurista, bdsi-
camente le contestarfa que ser jurista es una forma bastante comun de razonar,
esencialmente de pensar. Consiste en observar con cuidado unos hechos, calificarlos
en categorfas prefiguradas a través de un largo decurso histdrico, buscar las fuen-
tes en que se contiene su reglamentacién, interpretarlas en el sentido mds amplio
y aplicarlas o invocarlas al caso, segin la responsabilidad, habilidad o interés del
intérprete. Si a renglén seguido me preguntaran en qué consiste la ensefianza del
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Derecho, dirfa que en transmitir al estudiante las armas y conocimientos para rea-
lizar esa operacién con los mejores recursos y con la mayor potencia argumentativa.
Si me preguntasen, finalmente, cudl es la esencia de la ensefianza universitaria del
Derecho, no me conformarfa sin embargo con lo que acabo de decir, porque la
Universidad ha de ser mucho mds que un lugar para la ensefianza de habilidades
profesionales si quiere responder a su misién esencial.

Ortega también lo puso de manifiesto en una serie de escritos magistrales
en que criticaba los efectos perniciosos de una superespecializacién que olvida la
esencia de la ensefianza universitaria: mantener la conciencia social del estudioso
y su ubicacién perenne en la realidad social; que descuida, en suma, la impor-
tancia de una cultura general. No abogo, en modo alguno, por la transmisién
de los conocimientos bdsicos o las materias generalistas. No es esa la discusidn,
sino una forma de transmitir también cualquier conocimiento especifico en un
marco cultural general. La pedagogfa, discilpenme, no se mide por la habilidad
del profesor en el uso de las nuevas tecnologfas, como pretenden algunos oligofré-
nicos. Ese uso es bastante sencillo, por lo demds. Es mds, si yo tuviera que medir
las cualidades de un buen ensefiante, le atarfa las manos a la espalda, y frente a
sus alumnos le obligarfa a ser capaz de mantener su atencién y provocar su curio-
sidad con la tnica arma de la inflexién de su voz... Pero eso serfa tema para otra
leccién. Me refiero ahora a que la transmisién del conocimiento, y en particular
del Derecho, tinicamente es eficiente si se puede reproducir un contexto social y
cultural, econémico, histérico y axiolégico y al mismo tiempo dominar el arte del
lenguaje oral y escrito. Sin bagaje cultural y dominio del lenguaje no hay jurista a
la vista ni profesor que valga.

La Universidad tiende a hacer del profesor y del estudiante “paletos de la cien-
cia”. Rudolf Virchow, el célebre patélogo y politico alemdn, entre otras muchas
cosas, afirmaba “que aquél que sdlo sabe Medicina, ni siquiera Medicina sabe”, y en
realidad ésta es una afirmacién extensible a cualquier rama del conocimiento. Si lo
piensan un poco, jamds habrdn conocido a un profesional admirable o a un profesor
o a un alumno destacado que no haya tenido un claro perfil interdisciplinar y una
loable cultura general... En suma se trata de recuperar el disefio programdtico de la
Institucién Libre de Ensefianza en la época de mayor esplendor de nuestro mode-
lo educativo: “la educacién, debe, ademds de facilitar una formacién profesional,
de preparar cientificos, literatos, abogados, médicos, ingenieros” alcanzar “sobre
eso, y antes de todo eso, seres humanos, personas capaces de concebir un ideal, de
gobernar con sustantividad su propia vida y de producirla mediante el armonioso
consorcio de todas sus facultades”.
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La realidad humana es demasiado polifacética para poder abordarla desde un
tnico dngulo, y en suma el reto del conocimiento tiene que desbordar necesaria-
mente la pacata pretensién profesionalizante de los planes de estudios. Necesitamos
una universidad estudiosa en un sentido mucho mds amplio, y necesitamos ese
conocimiento para alcanzar su principal virtud, que es la rebeldia.

3. ELOGIO DE LA REBELDIA

Los griegos tendieron con la «paideia» un puente entre la formacién y las exi-
gencias de la ciudadania, y al hacerlo unieron a la vez la isla del conocimiento con
la de la virtud, pues desde Sécrates se conoce como “intelectualismo moral” a la
demostracién de que, sin conocimiento, la virtud es inviable. La «paideia», pues,
exige de la labor universitaria, mds alld de la transmisién de conocimientos técnicos
o profesionales, el cultivo de la cultura en un sentido amplio y conforme a un ideal
ético basado en la esencia de la civilizacién y de la condicién humana. Se funda-
menta, pues, de manera primordial en el fomento de un pensamiento libre, que es
lo mismo que un pensamiento critico. Como vaticina Ashis Nandy el futuro de la
Universidad depende, esencialmente, de rescatar la pluralidad del conocimiento y
especialmente la pluralidad de la discrepancia.

El conocimiento debe ser libre de forma consustancial. La duda es el punto de
partida de cualquier método de conocimiento cientifico, y no sélo desde posiciones
cartesianas. Sin el derecho a poner en duda no puede avanzar el conocimiento; sin
la negacién de los dogmas, prejuicios y paradigmas no hay libertad de pensamiento
ni conocimiento posible de la propia esencia humana; sin pensamiento libre, senci-
llamente, no hay dignidad.

Por desgracia, la ley de las mayorfas no rige el conocimiento cientifico. Con
frecuencia, el investigador debe enfrentarse a una mayoria, y se necesitan los arres-
tos de un salménido para remontar las corrientes caudalosas. Llegado el caso, se
precisan ciertas dosis de heroismo para enfrentarse a los dogmas, a las creencias ma-
yoritarias sin base cientifica, a la supersticién en una palabra. Frente a una creencia
universal, Ignacio Semelweiss descubrié que los restos de sangre y tejidos sobre las
batas y en los escalpelos con que los médicos auscultaban a las parturientas provo-
caban la infeccién. Descubrié la asepsia, pero murié loco tratando de evitar que
las mujeres entraran en su propio hospital, donde morirfan de fiebre puerperal. El
propio Galileo tuvo la desfachatez de sugerir que la tierra no era el eje inmévil sobre
el que giraba el Universo, y tuvo que desdecirse para seguir coleando sobre ese eje
y no seguir los pasos de otros mds cerriles, como Giordano Bruno o Miguel Servet,
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que se evaporaron con la verdad. No pudo evitar, sin embargo, musitar una verdad
rotunda: «Epur si muove!»

Poner en cuestidn, rebelarse ante la afirmacién dogmdtica, es pues, una cua-
lidad del método cientifico, pero también es una exigencia de la misién social de
la Universidad, que mds alld de una corporacién de estudiantes y ensenantes debe
tender a ser, como decfa Francisco Giner de los Rios “una potencia ética de la vida”.
La Universidad no puede estar alineada con ninguna forma totalizadora de pensa-
miento. Debe enfrentarse sistemdticamente al poder, al Estado, al mercado, a los
medios y a toda ideologia que pretenda la disciplina generalizada, la imposicién del
pensamiento dnico y, en definitiva, la ignorancia social. La rebeldia es, pues, una
condicién indispensable de nuestro quehacer. En esta misma estancia, hace mds de
ochenta afios, el propio Ortega y Gasset resaltaba la importancia de que la Universi-
dad contara con un fuero propio, “aparte”, cuando no “frente” al Estado. Y resaltaba
que la suerte de Europa habfa sido, precisamente, una emancipacién que resultaba
de que las tropas de ilustrados hubiesen finalmente triunfado frente a las tropas de
mercenarios, mercaderes y peregrinos. Ortega pensaba que dicho triunfo estaba en
entredicho en su tiempo y alentaba a mantener una pugna desigual. En la actuali-
dad, en su ensayo sobre “El naufragio de la Universidad” Michel Freitag insiste en
la misma idea y en la misma perspectiva histérica del papel de la Universidad en la
Modernidad, en la medida en que ha conseguido funcionar como un “Estado den-
tro del Estado”, incluso en épocas autoritarias, y estima que “no se pueden juzgar
los problemas que afronta la Universidad, ni el sentido de su desarrollo, sin juzgar
también el sentido en que la sociedad se encuentra comprometida con los cambios
contempordneos. En efecto, nos dice, una de las tareas principales de la Universi-
dad es precisamente la de ser el lugar donde se pueden elaborar las condiciones de
semejante juicio de valor sobre los fines de la sociedad, y esto en la medida en que
representa la instancia institucional privilegiada (e incluso, sin duda, la tnica) en
la que el desarrollo y la transmisién de los conocimientos y destrezas particulares
pueden todavia ser orientados por una reflexién que permanezca comprometida con
la investigacién de una visién de conjunto, critica y siempre dindmica. Y esta critica
no puede estar separada de una reflexién sobre lo que es una sociedad aceptable, una
‘buena’ sociedad”.

Mucho me temo que, desgraciadamente, en nuestros tiempos las tropas de
estudiosos hemos sucumbido ante la pujanza del poder, de los medios, del mercado,
de lo que Ortega denominaba, con dolorosa actualidad, la chabacaneria nacional,
caracterizada por una forma particular del ejercicio del poder publico demasiado
extendida. La ignorancia alimentada de forma consciente o inconsciente impone
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hoy a nuestro alrededor, en momentos criticos, la aceptacién pusilinime de un pen-
samiento tinico, un escenario inamovible, una politica inevitable, no sustentada en
idea alguna, sino en una unica idea. Lamentablemente, la Universidad permanece
tan anonadada como el ciudadano, impasible, resignada... Es, quizds, un reflejo
o espejo de la sociedad, con sus virtudes o sus defectos. El profesor nunca deberfa
haber perdido la condicién de maestro, y la Universidad deberfa ser una escuela
de conocimientos y de virtud, donde la integridad, la honradez y el esfuerzo de los
ensefiantes fueran el espejo en que los estudiantes pudiesen hallar un modelo de
virtud. En lugar de eso, con demasiada frecuencia los corrompemos, involucramos a
sus representantes en nuestras misérrimas pugnas politicas, y les ensefiamos el juego
de la politica vil y con minusculas, ofreciéndoles carguitos y prebendas a cambio de
unos votos necesarios para ocupar parcelas de “poder” en un claustro. Provocamos
la vergiienza ajena de los proveedores o funcionarios encargados de tramitar disposi-
ciones de dinero publico con gastos injustificables en términos morales. Ofrecemos
un trato al alumno o al personal no docente displicente o falto de respeto... Con
demasiada frecuencia, la Universidad se muestra igual de chabacana que la socie-
dad, con la misma asiduidad con que estas cosas acontecen mds alld de nuestros
edificios universitarios. ..

Y, sin embargo, la Universidad no deberfa ser un trasunto de la sociedad, sino
su conciencia critica, su mds implacable acusador, la hoguera donde se avivaran las
conciencias y se reafirmara la negacion, la oposicién, la acusacién con los funda-
mentos del criterio, del pensamiento, de la virtud... La Universidad debe ser la cuna
de la rebeldfa, que no es lo mismo que la rebelién. La rebeldia es intelectual, animi-
ca, espiritual, individual (frente a la rebelidn que es fisica, colectiva y material) y se
alimenta exclusivamente de la conciencia critica, del pensamiento libre, del criterio,
y no del slogan o la manipulacién de las masas y de la opinién publica.

Sefialaba el gran Gustavo Flaubert en una de sus cartas, que hubo un tiempo,
entre Cicerén y Marco Aurelio, en que el hombre fue libre, justo cuando los dioses
habfan desaparecido y Cristo atin no habfa aparecido... Y resulta dificil negarle cier-
ta razén. La historia del pensamiento libre es dramdticamente corta. El dogma, y
fundamentalmente el dogma religioso, ha sido histéricamente el lastre de un pensa-
miento libre. No en vano, Baruch Spinoza se abstuvo de publicar en vida sus mara-
villosos planteamientos filoséficos, abiertamente panteistas, que le hubiesen costado
precisamente la vida. Spinoza utilizé cierta encriptacién en sus textos para ocultar
su agnosticismo y, seguramente, su ateismo. Evit6 publicar en vida su “Etica”, pues
su obra era demoledora de los dogmas, esencialmente de los dogmas religiosos. Para
él el hombre no era mds que la conciencia de la naturaleza y su esencia radicaba
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precisamente en el conocimiento. No vamos a sembrar el discurso de mdrtires bien
conocidos, pero si conviene decir que el dogma o la creencia religiosa no fueron de
por si enemigos del conocimiento. El sentimiento religioso es tan legitimo como
el pensamiento libre y no debe ser necesariamente separado de él. El enemigo del
conocimiento no ha sido nunca ese sentimiento por s{ mismo, sino el poder que
impuso sus dogmas por la fuerza, lo utilizé y sembrd el terror al libre pensamiento,
hasta que el humanismo renacié timidamente y nos llevé hasta la Ilustracién y la
Edad Moderna.

Stephen Greenblatt, Erasmo de nuestro tiempo en la Universidad de Harvard,
ha expuesto esta idea hace poco mds de un ano, de forma aparentemente metaférica,
en un libro delicioso que cualquier mente inquieta deberia leer. En su obra “The
Swerve”, traducida en espafnol como “El Giro”, nos ofrece un viaje apasionante. El
Giro gira a su vez sobre la influencia en el devenir de la historia del descubrimiento
a principios del siglo XV, por un humanista italiano y cazador de libros (Poggio
Bracciolini), de una obra de la Antigiiedad que se crefa perdida: “De rerum natura”,
de Tito Lucrecio. En los anaqueles polvorientos de una abadia centroeuropea, Pog-
gio Bracciolini rescatard del olvido este poema filoséfico que encarna con elegancia
el pensamiento epictreo, lo copiard y provocard una resurreccién afortunada de la
obra, que impregnard la cosmovisién de artistas y pensadores, contribuyendo de
forma decisiva al final de la Edad oscura y al advenimiento del Renacimiento. Tres
cuartas partes de la obra dedica Stephen Greenblatt a dibujar con precisién de un
Leonardo el contexto histdrico de tan singular descubrimiento. Nos remontamos
al fin de la Antigiiedad cldsica y al advenimiento de la Cristiandad, al ocaso de una
época luminosa en que el saber fue llevado a la hoguera por la supersticién («religio»)
dando paso a una edad oscura en la que buena parte del legado de la Antigiiedad
perecié carcomido por el polvo, los pardsitos y el fuego. Son pdginas fascinantes
que nos hablan de los albores de la humanidad, de la evolucién de ese instrumento
poderoso que era el libro, de la creacién de las primeras grandes bibliotecas y de su
destruccién, del papel de los amanuenses en los monasterios y abadias olvidadas
de media Europa... No falta la emotiva referencia a Hypathia de Alejandria, cuya
personalidad supo poner de relieve la pardbola de nuestro cineasta Amendbar. Y se
detiene en el trdnsito hacia una época en que apenas las brumas que cubren el cono-
cimiento empiezan a disiparse con la labor de un pufiado de humanistas curiosos.
Entre ellos, un secretario papal, buen conocedor de las iniquidades de esa “fdbrica
de las mentiras” que era Iglesia de Roma, inicia una peripecia vital que por casua-
lidad le llevard al monasterio de Saint Gall, a poca distancia de Constanza, donde
meses antes el cisma se habia resuelto con la deposicion de Juan XXIII, llevando al
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4dvido buscador de libros al paro. Despreciadas por los monjes, Poggio encontré al-
gunas maravillas y, entre ellas, un ejemplar de la obra de Tito Lucrecio que durante
siglos se habfa dado por perdida: “De rerum natura”.

“De rerum natura” fue escrita justamente en la época mdgica que describia
Gustavo Flaubert. En el siglo I a.C., Tito Lucrecio dio a luz este extenso poema,
admirado por sus mds preclaros contempordneos, que encierra una filosoffa natural
y moral de una actualidad pasmosa. Hemos tenido que esperar a Einstein 0 a Haw-
king para confirmar las teorfas sobre la materia, el universo, la energfa y el 4tomo,
que Tito Lucrecio expresaba con una conviccién sobrecogedora. El propio Newton
sabia que con las herramientas disponibles en aquella época resultaba imposible una
comprobacién empirica de aquellas hipétesis, pero al mismo tiempo reconocia la
enorme influencia que habian tenido, dieciséis siglos después, para que fueran con-
sideradas como plausibles por cientificos capaces de corroborarlas.

Mis influyente fue adn el epicureismo radical de sus planteamientos morales.
Claramente agndstico (los dioses, si acaso existen, no se ocupan de los mortales),
el pensamiento de Lucrecio trataba de emancipar la conducta humana de todos los
miedos que amenazan con atenazarla: el miedo a los dioses, al poder, a la muerte,
a la otra vida, al castigo. El camino de la libertad es el camino del placer, un placer
bien entendido, sereno, ordenado, en que la amistad y la bisqueda del conoci-
miento son el bdlsamo para crear seres humanos en toda su extensién, capaces de
afrontar con serenidad el dolor y la muerte.

Semejantes creencias, enterradas por siglos de opresion politica y religiosa, re-
nacen con el descubrimiento de Poggio. Las copias de la obra de Lucrecio se des-
parraman por las Cristiandad e iluminan a artistas como Boticelli, cuya obra “La
Primavera” es un homenaje a los primeros versos de “De rerum natura”. Obsesionan
estos versos a pensadores como Montaigne, desconciertan a profundos cristianos
como Tomds Moro y a humanistas como Erasmo, llevan a la hoguera a genios como
Giordano Bruno o amenazan a otros menos desafiantes como Galileo. Algunas
copias adornan los estantes de Quevedo o de Shakespeare, y acaban por encender
la chispa de las revoluciones que alumbran la Modernidad. La Declaracién de la
Independencia de los Estados Unidos fue fruto de la inspiracién de Thomas Jeffer-
son, que guardaba en su biblioteca cinco ediciones latinas de la obra de Lucrecio, y
cuyo epicureismo reconocia en una carta escrita a las puertas de la muerte a su buen
amigo, y también presidente, John Adams. Ese epicureismo le llevé a introducir en
aquél documento politico de primera magnitud el deber del Gobierno de proporcio-
nar no sdlo seguridad y libertad a los ciudadanos, sino también “la bisqueda de la
felicidad”, sintesis programdtica del epicureismo y del Estado del bienestar.
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Hasta aqui una bella y entretenida historia. Pero hay algo mds. El libro de Ste-
phen Greenblatt también encierra a mi juicio algin enigma, y su impacto es mayor
por lo que su ensayo tiene de actualidad y trascendencia politica. La crisis que hoy
atenaza al mundo occidental no sélo es econémica: es también una crisis de valores
que amenaza con devolvernos a la edad oscura y destruir los cimientos del mundo
moderno que nace del Renacimiento, se consagra en las revoluciones de la moder-
nidad y concluye con la consecucién del Estado epictireo del bienestar. Ignorancia,
enfermedad y hambre son los tres enemigos de la felicidad epictrea. La crisis ha trai-
do la necesidad, el hambre, la desigualdad, y el poder amenaza con destruir los otros
dos pilares de la felicidad: la salud y la educacién. Quienes ostentan el poder y nos
privan de nuestros bienes se sirven para ello de la ignorancia, de la visién simplista y
tnica, de la falsa creencia en que no hay otra opcién que la austeridad, el mercado,
el pensamiento dnico. Si leemos a Lucrecio, repararemos en la falsedad de tal sim-
plismo. Los dtomos son caprichosos y la realidad mutante, no hay dogmas para la
naturaleza y toda la materia muta y cambia en giros caprichosos, edificando la posi-
bilidad. Si Jefferson levantara la cabeza, se sorprenderfa de la involucién de nuestros
dias y acaso se lamentarfa amargamente del triste destino de su ideal epicireo.

Las legiones de mercaderes, peregrinos y mercenarios estdn ganando la partida
a la legién de estudiosos que celebraba Ortega. El ideal del bienestar y libertad,
conquistado frente a ellos por una Europa culta, estd en grave riesgo. El crimen
de lesa majestad contra la Universidad y la Investigacién, contra el saber, se estd
cometiendo hoy ante nuestros ojos, sobre la base de excusas econdmicas carentes
de fundamento alguno en los principios mds elementales de la ciencia econémica,
obedeciendo simplemente a intereses espurios. Necesitamos, mds que nunca, que la
Universidad se rebele, con sus maestros a la cabeza, y que lo haga elevando la voz
y haciendo llegar la verdad mds alld de sus recintos, educando a los jévenes en un
ideal de virtud que desenmascare y aplaste, como clamaba Voltaire, al infame y a
la supersticién, fundada hoy sobre el temor econémico. Precisamos, mds que nun-
ca, una defensa numantina de la educacién universitaria, pablica y en igualdad de
oportunidades, de la defensa a ultranza de la investigacién y la innovacién como
tnico futuro. Pero, sobre todo, necesitamos volver a recuperar un modelo educa-
tivo, una «paideia», que forme no sélo profesionales, sino hombres libres, cultos y
criticos. Ninguna ley ni ningdn plan es en si mismo capaz de evitar que lo hagamos,
por muy dificil que sea la tarea.

Por ello me gustaria contagiarles un sentimiento de optimismo. La Universidad
estd herida de gravedad, pero no estd muerta. Sabemos que estd en peligro alguno
de sus pilares fundamentales, y en particular su dimensién mds social. El poder
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puede ahogar su economifa, arruinar sus quehaceres investigadores, desincentivar a
sus servidores, pero el poder es mds efimero que la esencia del ser humano. Somos
lo que somos porque a diferencia de otras especies tenemos una habilidad infinita
para ser curiosos y preguntarnos dubitativos el porqué de las cosas. Es el afén de co-
nocimiento la tnica cualidad que nos hace humanos, y mientras seamos humanos
dicha cualidad triunfard, y la rebeldia estard garantizada. Tal vez, como escribi hace
unos afios, hoy no haya rosas en el jardin y nosotros desaparezcamos sin ver cémo
brotan esas rosas y no consigamos volver a ver una Universidad sabia o libre, pero
con suerte nuestros nietos si volverdn a conocer una Universidad asi, y acaso afo-
rardn lo que nosotros sentimos cuando con rebeldia luchamos cada dfa, cada hora,
cada minuto, por esa sabidurfa y esa libertad, a sabiendas que sdlo ellos conocerfan
el color de la rosas.
Muchas gracias

Resumen
El presente texto recoge la leccidn expuesta por su autor en la celebracion de San Raimundo
de Periafort, en la Facultad de Derecho de Granada, el 23 de enero de 2015. A través del
concepto cldsico de «paideia» propone superar la crisis que afecta a la Universidad, me-
diante la recuperacion de un espiritu rebelde que convierta nuevamente la tarea educativa
en una actividad centrada en potenciar la libertad humana.
Palabras Clave: «Paideia», Universidad, educacién, libertad.

Abstract
This paper is the lecture given by the author on the celebration of San Raimundo de Peia-
fort, at the Law Faculty of the University of Granada, January the 23th, 2015. Using the
classic concept of «paideiar, professor Sdnchez Lorenzo encourage to overcome the actual
crisis of the University, recovering a rebel spirit that puts human liberty at center of the
education.

Key Words: «Paideia», University, education, liberty.
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El libro del que doy noticia recoge los trabajos de Peter Hiberle relativos a la
jurisdiccién constitucional, escritos a lo largo de cuarenta afios. Cumple asi este
volumen una doble funcién: ofrece una visién general sobre la construccién y el
desarrollo del pensamiento de nuestro autor durante su trayectoria académica; ade-
mds, al dar una perspectiva temporal tan amplia, gana el lector una mirada pano-
rdmica sobre el problema cldsico de los tribunales constitucionales, a la luz siempre
del Tribunal Constitucional Federal alemdn (desde ahora TCFA) como modelo de
referencia.

Este volumen puede leerse, partiendo de los dos primeros ensayos, para luego
saltar al dltimo y finalmente volver sobre los restantes trabajos. En los escritos ini-
ciales se plantean las tesis que el profesor Hiberle formula a mediados de los setenta
(“Problemas principales de la jurisdiccién constitucional” y “Jurisdiccién constitu-
cional entre politica y ciencia juridica. La jurisdiccién constitucional como actor
politico”). El dltimo trabajo, de 2013 (“El Tribunal Constitucional Federal Alemdn
-una lectura de sus sesenta afios de actividad”), esboza las que serfan las principales
“controversias” a las que se enfrenta hoy la jurisdiccién constitucional. Entremedias,
encontramos una serie de estudios que concretan los presupuestos anticipados en las
pdginas iniciales.

En mitad de la década de los setenta, cuando el TCFA ya habia terminado su
fase de consolidacién y Alemania se sumergfa en los afios de plomo que seguirfan al
mayo del sesenta y ocho, Peter Hiberle coordina un libro en el que selecciona ensa-
yos relativos a la jurisdiccién constitucional y para el que elabora un largo prélogo,
titulado “Problemas fundamentales de la jurisdiccién constitucional”. Su punto de

* Prof. Titular de Derecho constitucional. Universidad de Granada.
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partida, recogiendo explicitamente el debate que dominé Weimar y que permanecié
sin solucién de continuidad con la Ley Fundamental, no fue otro que la relacién
dialéctica entre derecho y politica, la cual condicionaba todos los elementos que
caracterizaban y caracterizan a los tribunales constitucionales: el modo de eleccién
de los jueces, los métodos de interpretacién, las decisiones “por principios casi politi-
cos” o la naturaleza del derecho constitucional procesal. Sin embargo, Hiberle rom-
pe con esta visién dualista que amenazaba con arrinconar el concepto de justicia
constitucional en el “dogma de una jurisdiccién constitucional apolitica que aplica
una Constitucién apolitica” (p. 19) y sugiere que la cuestién no es tanto plantear
una alternativa entre derecho y politica, sino “qué politica van a desarrollar los jue-
ces constitucionales a través de la interpretacién juridica de la Constitucién” (p. 19).

En efecto, el Tribunal Constitucional hace politica. Hiberle alcanza esta con-
clusién desde dos premisas. Primera, la jurisdiccién constitucional incide sobre el
proceso politico. Segunda, y esta es la idea original de Hiberle, los dos conceptos
de Constitucién que fomentaron la dicotomia entre derecho y politica, el positi-
vista de Kelsen, y el formalista de Schmit/Forsthoff, carecen de utilidad para ex-
plicar el nuevo constitucionalismo postbélico. Es preciso, por tanto, categorizar la
jurisdiccién constitucional desde un nuevo concepto de Constitucién, y Hiberle
apela a la “Constitucién como proceso abierto”, teoria a la que habia dedicado toda
una década de trabajo para intentar una profunda revisién democrdtica del derecho
constitucional alemdn. Asf las cosas, la funcién de la jurisdiccién constitucional es
“actualizar la Constitucién sobre la dindmica del proceso social”, “amparar y dirigir
dentro del marco constitucional los procesos de desarrollo social que se manifiestan
en el procedimiento judicial” (p. 24). En estas circunstancias, lo caracteristico del
modo de hacer politica del tribunal reside, a diferencia de los otros érganos del
Estado, en el modo de actuacién (la interpretacién constitucional, lo que le dis-
tinguirfa del legislador y el ejecutivo) y en su actuacién ordenada por un derecho
procesal “auténomo”, que opera con principios singulares (dato que lo separarfa de
la jurisdiccién ordinaria).

Respecto a la interpretacién constitucional, el Profesor Hiberle se aparta desde
el principio de los caminos generalmente seguidos por la doctrina de entonces y
renuncia a reflexionar sobre las caracteristicas de los principios interpretativos y los
criterios para su uso correcto. La excepcién, como es sabido, consiste en su genuina
apelacién a la comparacién como quinto método interpretativo, que, curiosamente,
no encuentra un lugar especifico en este volumen, pues normalmente Peter Hi-
berle ha considerado este asunto materia propia de la teoria de la Constitucién. El
problema de la interpretacién pasa en verdad por destacar el cardcter del Tribunal
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Constitucional como intérprete supremo, pero no exclusivo, de la Constitucién. El
cardcter supremo conlleva una serie de consecuencias institucionales, en especial
la toma en consideracién de los efectos de sus decisiones, la valoracién del ejercicio
de sus competencias y las consecuencias que han de tener sobre su relacién con los
otros poderes (que también interpretan la Constitucién). La naturaleza no exclu-
siva de la interpretacién, en el contexto de una comprensién de la Constitucién
como proceso abierto, conduce a la necesaria conformacién de un derecho procesal
que tenga los instrumentos necesarios para potenciar la recepcién de las distintas
perspectivas sociales. No extrafia en este sentido, que el libro, ajeno al tratamiento
individualizado de los procedimientos, sin embargo, dedique un ensayo al recurso
de amparo.

El derecho procesal constitucional y su autonomia es uno de los temas princi-
pales de este libro. En sus primeros ensayos es obvia la voluntad de Peter Hiberle
de romper con cualquier intento de traer al funcionamiento del Tribunal Constitu-
cional los principios y reglas cldsicos del proceso ordinario (p. 33). Considera que
existen principios propios y que ademds estdn constitucionalizados. Asi, da un elen-
co en la pdgina 35, donde destacan: el principio del pluralismo, que debe facilitar la
apertura del proceso; el principio de la proteccién de la minorfa, que se manifiesta
no solo en la tutela de los derechos fundamentales como objeto principal de la justi-
cia constitucional, sino también en la eleccién de los jueces con mayorfas reforzadas
e incluso el lugar de los partidos politicos en el proceso judicial.

La jurisdiccién constitucional ordena procesos sociales en incesante cambio
para lo que se vale de la interpretacion y del derecho procesal, que a fin de cuentas
han de marcar el estatus del Tribunal en relacién con los restantes érganos del Esta-
do. Esta fue la tesis con la que Peter Hiberle quiso afrontar los impulsos que preten-
dian despolitizar la jurisdiccién constitucional y recluirla en el espacio tipico de la
jurisdiccién ordinaria. ; Cudles son las controversias contempordneas, cuarenta anos
después? El dltimo ensayo del libro ofrece una interesante panordmica: la eleccién
de los jueces, para la que, sin negar el lugar que corresponde a los partidos, reclama
mds transparencia; la puntual funcién constituyente que conllevan las decisiones
jurisdiccionales; las decisiones de principios, que no solo resuelven una controver-
sia, sino que intentan marcar la subsiguiente actividad legislativa; la articulacién
constitucional del proceso de integracién, que oscila entre la simpatia con Europa,
hasta la delimitacién de limites deducidos del concepto de soberania; la ausencia
de suficientes citas cuando se toman claramente ideas de determinados autores; el
déficit de comparacién juridica, prescindiendo casi en absoluto de las posiciones de
otros tribunales constitucionales; y la aplicacién creativa del derecho procesal.
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SUMARIO
1. ;Necesitamos una teorfa general de los derechos fundamentales?
2. ;Es posible una teorfa general de los derechos fundamentales?
3. Ellugar del articulo 10.2 de la Constitucién en la teorfa general de los derechos fundamentales.

1. ;NECESITAMOS UNA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES?

El estudio del derecho en la Europa continental ha estado siempre dominado
por la vocacién de producir una teorfa general, cuya funcién seria capital en la
aplicacién de normas pues, de un lado, propiciaria la adecuada comprensién de
una disposicién juridica ante una controversia especifica, y, de otro, permitirfa ex-
tender su sentido ante fenémenos imprevistos. En la busqueda de la teorfa general
no reside una voluntad especulativa, sino que en verdad, haciendo bueno el axioma
de que no hay mejor préctica que una buena teorfa, late el interés por dotar de un
método a la ejecucién del derecho, camino que a la vez abre la via para controlar a
los responsables de esa labor. En definitiva, la teorfa general contribuye a eliminar la
arbitrariedad del poder publico en la aplicacién del derecho; o, dicho de otro modo,
fomenta la igualdad y la libertad.

Desde que en el orbe politico se planted la posibilidad de sujetar el poder a
normas, la dogmdtica constitucional no ha sido menos y en la aplicacién de la
Constitucién, cuando ha sido exitosa, siempre ha reivindicado la racionalidad
de su labor interpretativa en tanto que dominada por conceptos, que surgian del
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texto y a su vez volvian a él para darle un sentido pleno. Pero de todos las ramas, el
derecho constitucional es la que padece en mayor medida el riesgo de que lo irra-
cional irrumpa quebrando las aspiraciones de coherencia y sistematicidad, pues su
objeto de ordenacidn, el poder, conlleva en su propia naturaleza un impetu de do-
minio cuya neutralizacién es siempre coyuntural. De este modo, frente al dilema
cldsico de la tensién entre norma y realidad, en el derecho constitucional se vive
la dificultad afiadida de valorar la oportunidad de abordar la interpretacién de la
Constitucién como un todo cuyas piezas han de encajar en armonia o bien cortar
por la tangente del pragmatismo e ir resolviendo controversia a controversia, re-
nunciando a la pulcritud de la dogmdtica en favor de soluciones que promuevan
la integracién politica.

El dmbito de los derechos fundamentales es un espacio donde este pa-
norama se muestra con toda su crudeza. El articulo 53.1 de la Constitucién
invita a pensar en una teorfa general de los derechos fundamentales, dado
que disefia un régimen juridico comdn en lo referido a sus garantias (reserva
de ley, contenido esencial y tutela judicial). La doctrina ha cogido el guante
y los manuales al uso esbozan siempre un estudio general antes de afrontar
cada uno de los derechos; y en consonancia, ya existe un cuerpo significativo
de trabajos monogrificos que afrontan el reto. Sin embargo, mds alld de las
garantias, el resto de piezas parecen quedar disperso e incluso silente —el pro-
pio concepto de derecho fundamental, la titularidad, el obligado, el 4mbito
de proteccién o los criterios de imputacién—. Mds atin, algunas disposiciones
constitucionales invitarfan a un tratamiento singular puesto que avanzan li-
mites especificos segiin cada derecho. No en vano, el estudio monogrifico
de los derechos fundamentales ha sido mucho mds abundante, lo cual no ha
de sorprender, pero si que en ocasiones ni siquiera se considere necesaria una
teorfa general preliminar.

¢En qué lugar se sitda el profesor Xabier Arzoz, catedrdtico acreditado de
derecho administrativo y actualmente letrado del Tribunal Constitucional? Es
indiscutible que en los dos primeros capitulos (Concretizacién y Constitucién/
Mapa analitico de la concretizacién de los derechos fundamentales) hace pre-
sente una reflexién en clave de teorfa general, impulsada por la formulacién del
problema central de su libro: “Si la interpretacién consiste, en general, en atribuir
significado a un enunciado normativo, en relacién con los derechos fundamen-
tales persigue especificamente establecer el supuesto de hecho de la disposicién
constitucional que reconoce el derecho, es decir, determinar el dmbito consti-
tucionalmente protegido, e identificar y establecer el alcance de las limitaciones

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 269-274



Xabier Arzoz Santisteban, La concretizacién y actualizacién de los derechos fundamentales... 271

previstas en la propia disposicién o deducibles de otras disposiciones del texto
constitucional” (p. 35).

2. ;ES POSIBLE UNA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES?

El profesor Arzoz conoce bien y expone con una sencillez envidiable los térmi-
nos que han dominado la discusién espafiola en torno a las categorfas generales de
los derechos fundamentales. En mi opinién, la lectura del capitulo segundo traza
espléndidamente la dicotomia entre aquellos que han defendido una vinculacién
positiva del legislador a los derechos fundamentales y los que han sostenido una
vinculacién flexible. Los primeros entienden que la ley simplemente hace expresa
una delimitacién {nsita a las disposiciones constitucionales, de suerte que es invia-
ble plantearse la hipdtesis de la limitacidn legislativa. A nadie se le escapa que la
piedra de toque de esta posicién radicarfa en la precisa delimitacién el dmbito de
proteccidn, tarea en la que se vaciarfa todo el esfuerzo interpretativo de la disposi-
cién constitucional, sin que hubiese un lugar ulterior para operaciones estructurales,
como el recurso a la proporcionalidad. La segunda corriente apuesta por una labor
mucho mds rica del legislador, que, tomando en cuenta otros bienes constituciona-
les, estipula los contornos del derecho potenciando ciertas conductas o excluyendo
otras. El control jurisdiccional de esta tarea legislativa se desarrolla con un primer
paso que define en términos amplios el dmbito del derecho, para, en un segundo
escaldn, evaluar la intervencidn legislativa bajo el prisma del contenido esencial vy,
sobre todo, del principio de proporcionalidad.

El profesor Arzoz se inserta en esta segunda perspectiva, aunque parece que
mds bien lo hace por desconfianza en la primera, de la que concluye que estd llena de
dificultades que conducen al riesgo de “una definicién casuistica y tendencialmen-
te restrictiva del derecho” (p. 79). Hubiera merecido la pena que el autor se fajase
mds en esta critica doctrinal', porque no parece dificil atribuir esos mismos riesgos
a la dogmdtica que él defiende, cuya prdctica, al menos en la de nuestro Tribunal
Constitucional, gira hoy dia casi absolutamente en torno al principio de proporcio-
nalidad, categorfa sometida también a severas criticas® que sefialan igualmente su

I E-W. BOCKENFORDE, “Schutzbereich, Eingriff, Verfassungsimmanente Schranken®, Der Staat,
42,2003; W. KAHL, “Von weiten Schutzbereich zum engen Gewihrleistungsgehalt”, Der Staat, 43, 2004, 2.

> J. ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES, “El Tribunal Constitucional, la ley y el principio
de proporcionalidad®, Zeoria y realidad constitucional, nim. 10, 2010; y K. MOLLER, “Proportiona-
lity: Challenging the critics”, I.Con, vol. 10, nim. 3, 2010.
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falta de previsibilidad. A fin de cuentas, alli donde nuestro Tribunal ha apostado
por construir conceptos, el debate ha sido, en efecto, mucho mds arriesgado, pero
también infinitamente mds rico (estoy pensando a titulo de ejemplo en dos doc-
trinas cldsicas del Tribunal, cuando la proporcionalidad no habia colonizado su
jurisprudencia: la preferencia de las libertades de expresién y de informacién sobre
el honor, la intimidad y la propia imagen; o la teoria de la representacién que da el
mandato al cargo electo por encima del partido).

La insatisfaccién que genera el principio de proporcionalidad torna en in-
quietud cuando se lee el capitulo tercero del libro. En él, Arzoz se deshace de los
neoprincipios que han querido arrimarse a la interpretacién constitucional (unidad
de la Constitucidn, principio de concordancia prictica, correccién funcional, efica-
cia integradora e interpretacion restrictiva de los limites a los derechos fundamenta-
les), bien porque son redundantes con los principios cldsicos, o bien porque la juris-
prudencia no ha sido capaz de darles un contorno claro. Se queda, y me parece un
movimiento correcto, con los cdnones tradicionales recogidos en el Cédigo Civil,
a los que reconoce sustancia constitucional (p. 125 y ss.) 0, un cardcter “elemental”
(p. 128), casi de sentido comuin. Ahora bien, es consciente de la inexistencia de re-
glas para el uso preferente de uno u otro canon tradicional. Y es aqui donde emerge
la inquietud: si la determinacién del dmbito de proteccién se deja a una panoplia
de cdnones tradicionales entre los que no existe jerarquia y su proyeccién sobre el
legislador queda en manos del principio de proporcionalidad, ;tenemos un método
consistente?, ;resiste la teorfa general frente a oleaje de la casuistica?

3. EL LUGAR DE ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION EN LA TEO-
RIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Tengo para mi que el profesor Arzoz sabe de las insuficiencias antes sefialadas
y en cierto grado seguro que también vive bajo la inquietud dogmadtica. Esto explica
en parte las excelentes pdginas que dedica en el capitulo cuarto al estudio del ar-
ticulo 10.2, sin duda las mejores del libro’, y que parten de una premisa rotunda:
“El instrumento hermenéutico consagrado en el art. 10.2 CE posee una naturaleza

> El capitulo quinto, dedicado a la relevancia del derecho de la Unién en la interpretacién

de los derechos fundamentales, ofrece una imagen un tanto inacaba, de trabajo en progreso. Es mds,
recientemente el profesor Arzoz ha recibido el Premio Lorenzo Martin Retortillo, de préxima publica-
cién por el INAP, por el excelente libro que lleva por titulo La rutela de los derechos fundamentales de la
Unién Europea por el Tribunal Constitucional. En mi opinidn, este segundo texto ha de leerse como una
continuacién imprescindible del que ahora estoy comentando.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 269-274



Xabier Arzoz Santisteban, La concretizacién y actualizacién de los derechos fundamentales... 273

diferente de la de los cdnones tradicionales de interpretacién acogidos en el art. 3.1
CC [...], no se confunde con los criterios tradicionales de interpretacion, sino que
por su cardcter de regla preferente se impone al juego ordinario y ponderado de di-
chos criterios” (pp. 160 y 161). La apertura que propicia el articulo 10.2 salvaria en
parte las incertidumbres sefialadas, pues la Constitucién pasaria a ser “una norma
de minimos en materia de derechos fundamentales” (p. 225 y ss.), sobre la que se
proyectaria, en su caso, la mayor proteccién del derecho internacional, en especial
el CEDH, actualizando el contenido del derecho reconocido en la Constitucion (p.
177 y ss.). Por lo demds, el articulo 10.2 de la Constitucién cumplirfa también una
funcién de coordinacién con las realidades constitucionales de nuestro horizonte (p.
182y ss.), que, en mi opinidn, senala la linea por debajo de la cual el resultado de la
interpretacion es irrazonable.

En suma, podriamos concluir que el libro de Arzoz nos invita a pensar que
las insuficiencias de la teoria general serfan recompuestas o al menos minimizadas
en el contexto de una aplicacién multinivel que marcaria las fronteras de la inter-
pretacién aceptable, una vez utilizados los cdnones tradicionales y el principio de
proporcionalidad. Llegados a este punto es muy importante, tal y como hace el libro
(p. 181), recordar que cabrian otras posibilidades de actualizacién de los derechos
fundamentales, bien el recurso a los valores, o bien una interpretacién pretoriana
que se vale selectivamente del derecho comparado, sistemas que en sus presupuestos
ideolégicos e institucionales son muy distintos al elegido por nuestra Constitucién.

Es indiscutible que la apertura constitucional implica sutiles transformaciones
en nuestro modo de hacer teorfa general®. No se trata ya solo de elaborar concep-
tos a partir del texto normativo, para volver a éste, facilitando su comprensién y
aplicacion. En estos momentos, la formulacién de categorias debe estar guiada por
la voluntad de ser aceptables fuera de nuestras fronteras, lo que seguramente ha
de impulsar una construccién menos dominada por el influjo de la controversia
concreta (;siguen entonces siendo utiles las prescripciones de Miiller recogidas en
las pdginas 39 y siguientes?), capaz de exponerse, por tanto, con dosis suficientes de

*  Hay otras consecuencias paralelas, que tienen que ver con la tutela de derechos individuales

por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Primero, el fortalecimiento de los ciudadanos
en la interpretacién de la Constitucién, que podria incluso doblegar la del Tribunal Constitucional.
Segundo, la construccién de una razén publica como elemento de legitimidad que yuxtapondria al mo-
delo cldsico del poder constituyente, para una extensién de estos argumentos me remito a mi trabajo
“Derecho constitucional y derecho europeo”, en Constitucién: norma y realidad. Teorfa constitucional
para Antonio Lépez Pina, eds. I. GUTIERREZ GUTIERREZ y J. ALGUACIL AURIOLES, Marcial
Pons, 2014, p. 90 y ss.
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generalidad que las hagan dialogables, lo que seguramente llama a un regreso de la
definicién material antes que a la utilidad de técnicas estructurales como el princi-
pio de proporcionalidad. Y, en paralelo, nos impele a reflexionar sobre los métodos
de trabajo que nos permitan trasplantar a nuestra dogmdtica las categorias que se
han generado en otros ordenamientos; no basta ya con hacer derecho comparado,
sino que hemos de preguntarnos qué es lo relevante del derecho comparado para la
construccién de nuestros conceptos.

Queda delante de nosotros un camino apasionante, dentro del cual el libro de
Arzoz estd llamado a ser un hito capital.

ReDCE. Afio 12. Ntim. 23. Enero-junio/2015. Pdgs. 269-274
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CONTENIDO TEMATICO DE LOS MANUSCRITOS

La ReDCE publicard trabajos de investigacién relacionados con el Derecho constitucional
europeo en sentido amplio, de manera que abarca la teorfa general del Derecho constitu-
cional europeo, problemas concretos del Derecho constitucional de la Unién Europea y
cuestiones referentes al Derecho constitucional de los distintos paises, siempre que aborden
temas de dimensién europea.

REQUISITOS FORMALES DE LOS MANUSCRITOS

1. Salvo casos excepcionales, el manuscrito no podrd superar las treinta pginas DIN
A-4, con formato Times New Roman 12, espacio 1.5 y separacién automdtica entre
pérrafos. Se prescindird del uso de cursivas en el texto principal.

2. Contendr4 un titulo y un sumario con los epigrafes mds relevantes. También deberd
incorporar un resumen de medio folio como médximo y una relacién de palabras
clave, en castellano y en inglés.

3. Las notas a pie de pdgina estardn redactadas en formato Times New Roman 10,
espacio simple y separacion automdtica entre notas.

a) Para citar monograffas se procederd del siguiente modo: R. SMEND, Constitu-
cion y Derecho constitucional, trad. J. M. Beneyto Pérez, CEC, Madrid, 1985, p.
58 yss.

b) Para los articulos la cita se hard ast: P HABERLE, “Europa como comunidad
constitucional en desarrollo”, ReDCE, nim. 1, 2004, p. 7 y ss.

) Para obras ya citadas se procederd de la siguiente manera: R. SMEND, op. cit.,
p. 22 yss.

d) Para obras citadas previamente cuando se hayan citado varias del mismo autor,
se mencionard especificamente el titulo de la obra referida: R. SMEND, Consti-
tucidn y Derecho constitucional, cit. , p. 22y ss.

CRITERIOS DE EVALUACION Y SELECCION DE LOS MANUSCRITOS

1. Se rechazardn los manuscritos que no versen sobre un tema de Derecho constitu-
cional europeo.

2. Dentro del 4mbito temdtico senalado se puede tratar de un trabajo general, de un
comentario jurisprudencial o de un comentario legislativo.
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3. Serdn criterios generales de evaluacion los siguientes:

a) Oportunidad del tema elegido.

b) Planteamiento de la investigacién.

¢ Claridad en la estructura argumentativa.
d) Originalidad.

e) Coherencia de las conclusiones.

f) Conocimiento de la principal bibliografia.

PROCESO Y PLAN DE SELECCION Y REVISION DE MANUSCRITOS

. El manuscrito se enviard en versién electrénica a los siguientes correos:
balaguer@ugr.es o montilla@ugr.es, indicando el autor y modo de contacto.

Los editores dardn acuse de recibo y, preservando el anonimato del autor, lo en-
viardn a dos revisores an6nimos.

Los revisores anénimos leerdn el trabajo y emitirdn en el plazo de dos meses un
informe con alguna de estas posibilidades: El manuscrito puede publicarse/El
manuscrito no puede publicarse si no se realizan las correcciones indicadas/ No se
aconseja la publicacién del manuscrito.

La decisién tltima para determinar los trabajos que se publican corresponde al
equipo de direccién de la Revista, teniendo en cuenta los informes y dentro de la
disponibilidad de la ReDCE. Si alguno de estos informes exige correcciones en el
original evaluado, se valorard si tales correcciones han sido realizadas y, si se estima
conveniente, se podrdn pedir informes adicionales. En ningtin caso se publicardn
manuscritos con dos informes que aconsejen su no publicacién.
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