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LA ACTUACION ADMINISTRATIVA A CABALLO
DE LA DIVISION ENTRE NORMACION Y SIMPLE EJECUCION
Y EL CASO DE LA PLANIFICACION Y EL PLAN!

ADMINISTRATIVE ACTION ASTRIDE THE DIVISION BETWEEN
NORMATION AND SIMPLE EXECUTION AND THE CASE OF PLANNING
AND PLAN

Luciano Parejo Alfonso

Catedritico Emérito de Derecho Administrativo

Universidad Carlos IIT de Madrid

RESUMEN: Partiendo del andlisis de la produccién normativa y la aplicacién como una de las di-
cotomfas que estructuran nuestro Derecho y tras comprobar su persistencia inercial a pesar de
las profundas transformaciones experimentadas por el Estado y su Derecho, el trabajo postula la
diferenciacién entre aplicacién y ejecucién (administrativa) teniendo a la vista el desarrollo de for-
mas de actuacién del poder publico administrativo de dificil encuadre en la clasificacién bipartita
norma-acto, y sostiene la procedencia del reflejo de la singularidad de aquellas formas en el régimen
comun de invalidez de la actuacién administrativa con apoyo en el caso testigo de la planificacién.

PALABRAS CLAVE: normacién; aplicacién; ejecucién; planificacién; plan; naturaleza de las decisio-
nes y régimen de su invalidez.

ABSTRACT: Starting from the premise that the analysis of the normative production and its appli-
cation is one of the dichotomies that structure our legal system, and once its natural continuity

' En el texto se emplean las siguientes abreviaturas: BVerfGE: Bundesverfassungsgerichtsents-
cheidung; CE: Constitucién espafiola de 1978; DOV: Die Offentliche Verwaltung; DVBL: Deutsches
Verwaltungsblatt; LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa; LPAC: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas; LRJSP: Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publi-
c0; RAP: Revista de Administracion Piblica; RDUM: Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente;
VVDStRL: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer.



8 LUCIANO PAREJO ALFONSO

has been proved despite the profound transformations suffered by the State and the Law, this pa-
per postulates the difference between the application of the Law and its administrative execution
taking into account the development of the ways in which the public power acts that are very
difficult to frame within the simple norm-act differentiation. The paper states the relevance of the
reflection on the singularity of that behavior of the public power in the common legal regime of
the invalidity of the administrative action, with support in the witness case of the planning.

KEYWORDS: normation; application of the Law; administrative execution; planning; plan; nature of
decisions and their invalidity regime.

SUMARIO: 1. LA DICOTOMIA PRODUCCION DE REGLAS O NORMAS Y APLICACION
O EJECUCION DE LAS MISMAS — 2. LA APLICACION DEL DERECHO Y LA EJECU-
CION ADMINISTRATIVA — 3. EL PROGRESIVO DESBORDAMIENTO POR LA FUN-
CION EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LOS LIMITES DERIVA-
DOS DE LA DICOTOMIA ESTABLECIDA — 4. LA PLANIFICACION Y EL PLAN COMO
CASO TESTIGO: 4.1. Una singular forma de actuacién con un papel cada vez més central. 4.2.
Una primera aproximacién al fenémeno. 4.3. Caracteristicas distintivas de la planificacién y el
plan. 4.4. El plan como forma especifica de actuacién. 4.5. La cuestion, irresuelta, de la naturaleza
del plan y el régimen juridico de su invalidez. — 5. APENDICE —6. BIBLIOGRAFIA.

1. LA DICOTOMIA PRODUCCION DE REGLAS O NORMAS
Y APLICACION O EJECUCION DE LAS MISMAS

Como ha recordado recientemente J. ISENSEE, las fronteras o limites son es-
tructuras generales, omnipresentes, del orden juridico®. Es claro que estas estructu-
ras guardan intima relacién con las diferenciaciones dicotémicas (p. ¢j. y en lo que
aqui interesa: Derecho publico-Derecho privado; normacién-ejecucion) con las que
viene funcionando el Derecho, desde luego el continental europeo. La construccion

2 Josef ISENSEE (Grenzen. Zur Territorialitiit des Staates, Duncker & Humblot, Berlin, 2018, pp.
28 y 209) argumenta, en efecto, a este respecto que:

a) Limites existen no solo en el espacio geofisico, sino también en esferas no territoriales del Dere-
cho pensadas por analogfa al espacio: dmbitos de proteccién y competencias, instituciones, supuestos y
derechos subjetivos. Constituyen, por ello, una forma general de realizacién del Derecho, en la que el
limite se ofrece como una linea ideal que (en los términos que resulten del régimen de la correspondien-
te materia) tanto puede dividir nitidamente, como permitir transiciones blandas.

b) Los limites son, ademds de sustantivos, temporales: la vigencia de una norma y la posibilidad de
¢jercicio de una facultad se determinan por términos, plazos, fecha determinada. El decurso del tiempo
vital tiene fechas fijas: el comienzo de la capacidad juridica, la capacidad de obrar, el Derecho electoral,
pero también el tiempo de trabajo o servicio, la edad de jubilacién, los limites de edad.

¢) Limites hay en todas relaciones juridicas: en las de coordinacién (entre Estados o sujetos ordi-
narios) y en las de subordinacién (entre la comunidad internacional y los Estados; entre estos tltimos
y los ciudadanos).

d) Los limites diferencian el orden regular de competencias y procedimientos de los supuestos de
necesidad y, con estos, la normalidad y la excepcién. Y se manifiestan en el solapamiento de las formas
del Derecho publico y el privado, el contenido de las normas prescriptivas y descriptivas, el tipo de
validez del Derecho estricto y dispositivo.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020
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de este, a su vez, sobre tales diferenciaciones (y los limites que estas presuponen) es
tributaria de la del Estado clésico o liberal de Derecho, cuya evolucién —habiendo
ido de consuno, durante mucho tiempo, con la del Estado — ha determinado la
identidad de uno y otro? sobre la base de la soberania del segundo y la complecién-
unidad del primero en tanto que sistema autoproducido de normas* y, por tanto,
autopoiético’.

Sin perjuicio de que ni el concepto “normacién” (creacién del Derecho objetivo;
produccién de normas®), ni el de “fuentes del Derecho” (atin limitado a sus dimen-
siones de origen y manifestacién de las normas o reglas) sean precisos’, aqui puede
partirse de su identificacién con produccién estatal de normas juridicas® y, por tanto,
de su determinacién en el Derecho positivo, es decir, en el Cédigo Civil y la Cons-
titucién®.

Para el Cédigo Civil las fuentes del Derecho son (art. 1.1) solo la Ley, la cos-
tumbre y los principios generales del Derecho (categorias todas ellas de perfiles no
precisamente nitidos) y la Ley parece ser igual a disposicién (art. 1.2), conteniendo
unay otra “normas juridicas” (arts. 1.5, 3.1 y 4.1) '°. La Constitucién no desautoriza

% Josef ISENSEE, 0p. cit. en nota anterior, p. 73. Paul KIRCHHOF [“Rechtsquellen und Grund-
gesetz”, en Christian STARCK ez al. (eds.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass
des 25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichis, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1976, p.
52] sostiene, por su parte, que el Derecho se forma en el Estado y no solo por el Estado.

4 Hans KELSEN, Zeoria pura del Derecho, Trotta, Madrid, 2011 (la primera edicién de esta obra
data de 1934).

> Niklas LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt 1993, p. 39 (existe traduc-
cién al espanol de la editorial Herder, México, 2015).

¢ La nocién de “norma” dista igualmente de tener significado preciso en el lenguaje juridico, pues
este no suele responder a los conceptos bien establecidos en la teorfa general del Derecho. De ahi que
aqui se sigue més bien un concepto pragmdtico de norma juridica (en el sentido acufiado por Juan Al-
fonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, t. 1, lustel, 5.2 ed., 2016,
p. 96: la proposicién prescriptiva de cardcter juridico empleada por los diferentes operadores juridicos
como parte del razonamiento tendente a dar solucién correcta a los conflictos que se plantean).

7 La expresién “fuentes del Derecho” es, en efecto, equivoca y multivoca, por lo que no es sorpren-
dente que haya dado lugar a sucesivas concepciones teéricas que dificilmente podrdn llegar a ser nunca
definitivas. Véase a este respecto Antonio Enrique PEREZ LUNO, El desbordamiento de las fuentes del
Derecho, Wolters Kluwer, Madrid 2011 (pp.17 y 18), autor que, en el capitulo I de su obra, hace un
repaso de las posiciones fundamentales al respecto de Georges GURVITCH, Alf ROSS, Hans KEL-
SEN, Herbert L. HART y Ronald DWORKIN. Asi como las més recientes de Niklas LUHMANN,
Gunther TEUBNER, Robert ALEXY y Guido FASSO, sin dejar de hacer referencia a las mantenidas
en el movimiento anglosajén llamado Critical Legal Studies.

Para Paul KIRCHHOF (gp. cit. en nota 2, p. 53) el concepto “fuente del Derecho” dibuja una
impresionante imagen lingiiistica de la formacién del Derecho. Describe una substancia preexistente,
de cuya existencia se sabe, pero cuyos contornos concretos permanecen ocultos. Designa ademds la
emergencia continua de esa fuente constituida o dejada en su estado natural.

8 La denominacién del titulo preliminar del Cédigo civil emplea la expresiéon “normas juridicas”.

? Paul KIRCHHOF (o0p. ciz. en nota 2, pig. 59) sostiene que, segtin la Constitucién, el orden
juridico se apoya sobre el Derecho positivo establecido por los 6rganos estatales.

1 Aunque el art. 1.5 se refiere solo a los tratados internacionales, la alusién genérica a las “normas”
que hacen los arts. 3.1 y 4.1 permite extrapolar aquella referencia sin dificultad a la Ley-disposicion.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020
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este esquema, pero lo precisa, enriquece y complementa y, por tanto, complica signi-
ficativamente en los siguientes términos:

a) Aunque del propio esquema establecido por el Cédigo Civil se deduzca ob-
viamente que las fuentes del Derecho (y, por tanto, del Derecho objetivo) no son
cuesti6n solo teorética, sino también y primariamente objeto de decisién del poder
estatal, la norma fundamental asi lo declara expresamente. Ademds de dar por su-
puesto (arts. 1 y 2) que ella misma resulta de la decisién constituyente del pueblo
soberano, reserva al Estado central ya constituido, en efecto (art. 149.1.82), el esta-
blecimiento de las normas para “resolver los conflictos de Leyes y determinacion de

las fuentes del Derecho”.

b) Emplea el concepto “Ley” normalmente en sentido formal'! (en el que el prin-
cipio democritico y, por tanto, la adopcién por el rgano parlamentario representati-
vo siguiendo el procedimiento establecido a tal efecto, son decisivos'?) pero también,
a veces, en sentido aparente o claramente material . Y equipara la Ley a documento
en el que se plasma la norma: el texto legal (como resultado de la refundiciéon de
varios en uno solo: art. 82). De lo que resulta que la Ley enuncia o contiene normas.

¢) Erige el nomen “disposicion”, equivalente a “norma”, en categoria comprensiva
de las dos siguientes especies: 1) disposicién con rango o fuerza de Ley (la Ley formal
en sus distintas variantes) !4, disposicién legislativa provisional —el Decreto-Ley °—,
disposicién legislativa expresada en textos articulados y refundidos, cuyo “4mbito
normativo” estd predeterminado por Ley formal de delegacion'®; y 2) disposicion
administrativa o Reglamento /1%

' Asi cuando se refiere a la reserva absoluta o relativa para la regulacién de los derechos y deberes
constitucionales y los principios rectores de la politica social y econémica (art. 53), la “Ley orgdnica” o
la “Ley de bases” o de delegacién.

2 En este sentido es claro el tercer pdrrafo del predmbulo del texto fundamental cuando dice:
“Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresién de la voluntad
popular”.

13 Asi, cuando emplea la equivoca expresién “la Constitucién y la Ley” (aunque el alcance de la
misma es desde luego interpretable segtin el contexto en que se utiliza y, por tanto, dudoso). Pero tam-
bién cuando precisa, en el art. 10.1 CE, “el respeto a la Ley y a los derechos de los demds” como limite
al libre desarrollo de la personalidad.

4 Arts. 153, a), 161.1, a), 163 y 164 CE.

5 Art. 86.1 CE.

16 Art. 82.5 CE.

7 Arts. 97, 105, a) y 106.1 CE.

'8 La especie “Reglamento” no es desconocida para el Cédigo Civil. Asi, su art. 350 sujeta las obras,
plantaciones y excavaciones que puede hacer el propietario de un terreno a las Leyes (sobre minas y
aguas) y los “Reglamentos de policia”; sus arts. 550 y 551 establecen que las servidumbres establecidas
para utilidad publica o comunal y las impuestas por la Ley en beneficio de los particulares se rigen, res-
pectivamente, por “las leyes y reglamentos especiales que las determinen” y “las disposiciones [del titulo
del que forma parte el precepto], sin perjuicio de lo que dispongan las leyes, reglamentos y ordenanzas
generales o locales sobre policia urbana o rural”; su art. 558 obliga a indemnizar el paso por predio
ajeno de aguas “en la forma que se determine por las leyes y reglamentos”; su art. 570 determina que las
servidumbres de paso para ganados se rigen por “las ordenanzas y reglamentos del ramo”; sus arts. 589 y

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020
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d) Aclara, en todo caso, que las disposiciones normativas fruto de decisiones de
los érganos estatales correspondientes no agotan el Derecho objetivo identificado
como “ordenamiento juridico” . De donde se sigue que este tltimo es el conjunto
total de las normas juridicas®® que rigen en el Estado constituido por la norma fun-
damental; conjunto que puede conceptuarse igualmente —como hace J. A. SAN-
TAMARIA PASTOR?'— como sistema (complejo, en tanto que alberga en su seno
subsistemas) y del que el Tribunal Constitucional* predica las notas de “unidad”,
“juridicidad” (que lo distingue de otros érdenes prescriptivos) y “efectividad global”.

En tanto que al ordenamiento, es decir, a las normas juridicas es inherente, pues,
la pretensién de efectividad o, lo que es lo mismo, de hacerse realidad, precisan ser
seguidas de un conjunto de actividades dirigidas derechamente a ajustar aquella rea-
lidad a sus proposiciones?: la aplicacién lato sensu. Esta resulta ser, asf, un resultado,

590, relativos a la edificacién o construccién cerca de plazas fuertes o de pared ajena o medianera, sujeta
las obras bien a “las leyes, ordenanzas y reglamentos particulares de la materia”, bien a “los reglamentos
y usos del lugar”; su art. 1109, referente al devengo de intereses, determina que los Montes de Piedad
y Cajas de Ahorro se rigen por “sus reglamentos especiales”; su art. 1585 prescribe la observancia en
el servicio de los trabajadores asalariados de “las leyes y reglamentos especiales”; su art. 1603 salva la
aplicacién en todo caso, en los transportes, de “lo que prevengan las leyes y los reglamentos especiales”;
y sus arts. 1757 y 1873 sujetan los establecimientos de préstamos sobre prendas, a "los reglamentos que
les conciernan”.

1 Arts. 1.1 (segtn el que los que denomina “valores superiores” forman también parte del ordena-
miento juridico); 8.1 (que habla de defensa del “ordenamiento constitucional”), 9.1 y 2 (a cuyo tenor
los poderes publicos estén sujetos, ademds de a la Constitucién, “al resto del ordenamiento juridico”,
garantizando la norma fundamental determinados “principios”), 57.3 (que alude al “Derecho” como
instancia capaz de llamar las lineas de sucesién a la Corona), 86.1 (que vuelve a referirse al “ordenamien-
to”, asi como al “Derecho electoral”), 96.1 (que se refiere al “ordenamiento interno” y a “las normas
generales del Derecho internacional”), 103.1 (que somete a la Administracién puiblica a “la Ley y el De-
recho”),147 (que dispone el respeto y amparo por el Estado de los Estatutos de Autonomia como “parte
integrante de su ordenamiento juridico”), 149.1.82 (que, al tratar de la “legislacion civil” menciona los
“Derechos civiles, forales o especiales”) 149.3 (que se refiere al “Derecho estatal” y al “Derecho de las
Comunidades Auténomas”), 157.1, d) (que incluye entre los recursos de las Comunidades Auténomas
los ingresos de “Derecho privado”) y disp. ad. 2. (que se refiere a los Derechos forales en el 4mbito del
Derecho privado”).

0 Para la més reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 1278/2019, de 30 de septiem-
bre, y 2813/2019, de 16 de septiembre, entre otras), la disposicién de cardcter general se caracteriza
justamente por su “contenido normativo” (esto es: el establecimiento de normas) o “vocacién regula-
toria” (esto es: la de establecer reglas). Quiere decir que se adhiere a un criterio “ordinamental” para
identificar lo normativo.

2l Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit. en nota 5, p. 110. Ese autor ha prestado aten-
cién a la evolucién de las fuentes. Véase su trabajo “El sistema de fuentes del Derecho en los primeros
50 afios de vida de la Revista de Administracién Puablica (1950-2000)”, RAR nim. 150, 1999, pp.
533-576.

22 SSTC 58/1985, de 30 de abril, y 76/1986, de 9 de junio.

2 En este sentido Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON, Sistema de Derecho civil, 8.2 ed.,
Tecnos, Madrid, 2015, p. 164.

Antes, Federico DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espasia, Parte General 1, IED, Madrid,
1955, pp. 487 y 488, recordando que E. HUBER habia dicho a principios del siglo XX que el Derecho
estd para que se realice, destaca que el Derecho, para llegar a serlo, ha de hacerse real. Por ello, la creacién

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



12 LUCIANO PAREJO ALFONSO

lo que vale decir, un consecuente de la norma juridica (que es, por tanto, un antece-
dente necesario de ella)**. De donde deriva la diferenciacién y ain la contraposicién
entre la una y la otra: la aplicacién presupone la norma previa, de modo que en ella
no puede haber ya propiamente nueva produccién normativa y si solo actualizacion
(en la realidad) de la previa pertinente al caso®. Pero también, lo que no es menos
importante, la subordinacién de la aplicacién a la norma a que se refiera.

2. LA APLICACION DEL DERECHO Y LA EJECUCION
ADMINISTRATIVA

La sistemdtica interna del titulo preliminar del Cédigo Civil contrapone, en efec-
to, ambas categorias (las fuentes del Derecho —Cap. I— a la aplicacién de las nor-
mas — Cap. II—)?, dedicando a esta Gltima, sin embargo, una regulacién mds bien
pobre por limitada a la interpretacién y la aplicacién analégica o equitativa de las
normas. La Constitucién recoge esta contraposicién tanto al reservar en todo caso
al Estado szricto sensu (art. 149.1.82) la competencia para, de un lado, determinar las
fuentes del Derecho, y, de otro lado, establecer “las reglas relativas a la aplicacién y la
eficacia de las normas juridicas”, como al definir la esfera de tareas del complejo Go-
bierno-Administracién (art. 97), al que, en efecto, atribuye la “funcién ejecutiva’ y
le asigna, separada y singularmente, la potestad reglamentaria, es decir, la del dictado
de disposiciones de cardcter general de tal rango (el cual no se inscribe, por tanto, en
la referida funcién). Pero al mismo tiempo vuelve mds compleja la fase consecuente
analizada, pues mientras califica esta, desde la perspectiva de la legislacién civil (art.
149.1.82), de “aplicacién”, se refiere a ella, desde la éptica del cometido constitu-
cional propio del complejo Gobierno-Administracién, como “ejecucién” (arts. 97 y
152.1). Lo que parece querer decir que:

— La aplicacién stricto sensu se refiere primariamente a normas cuya efectividad
solo requiere del acto o actos juridicos que, siendo suficientes al efecto, las hagan
realidad en el caso concreto y en el plano de las relaciones juridicas de coordinacion

de normas no estd completo hasta que consiga su fin. Define kelsenianamente, por ello, la aplicaciéon
como trdnsito desde la regla general a la decisién particular.

24 Esta diferenciacién luce claramente en la neta diferenciacién por la Constitucién, al determinar
el contenido de la funcién judicial (art. 117.3) entre juzgar (decidir el Derecho; antecedente, titulo
habilitante) y ejecutar lo juzgado (llevar a efecto lo decidido; consecuente).

» Segun Paul KIRCHHOF (op. cit. en nota 2, pp. 55 y 80), la proposicién juridica (entendida
como toda regla determinante del comportamiento que puede ser aplicada repetidamente a casos simi-
lares) contiene Derecho en reposo que solo se hace eficaz en el acto juridico. Y las regulaciones en forma
de proposicién juridica entregan al acto juridico la determinacién del Derecho en la cuestién concreta.

2% Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON (ap. cit. en nota 22, p. 164) sefialan: “En este sentido
la aplicacién de las normas puede establecerse —parece que el legislador lo ha establecido— en tres
niveles: 1°. Mediante la contraposicién entre produccién del Derecho (fuentes) y aplicacion del mismo;
2°. Mediante la contraposicién entre un Derecho teorizado o abstracto y un Derecho colocado sobre la
realidad cotidiana o practicado”.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



LA ACTUACION ADMINISTRATIVA A CABALLO DE LA DIVISION... 13

entre sujetos no dotados de autotutela y estd entregada, por ello, a dichos sujetos vy,
en ultimo término, al Juez.

— La ejecucion se predica, sin embargo, de normas que —aun precisando aplica-
cién— la desbordan, por cuanto su efectividad o realizacién depende de la accién,
en su caso continuada y no solo juridica, de otro poder publico (cabalmente deno-
minado por ello ejecutivo), es decir, que van mds alld en tanto que programan tal
accién ulterior de ese otro poder publico. Lo que no quiere decir que la ejecucién
(administrativa) no responda también al modelo estrictamente aplicativo, pues el
acto administrativo —tal como esta categoria ha acabado decantidndose a partir de su
origen francés y a través de su traduccién alemana por O. MAYER *— se caracteriza
por su referencia a un caso individual o concreto en el que agota sus efectos. En la
CE esta caracteristica luce en la diferenciacién del procedimiento de elaboracién
de disposiciones administrativas (en el que es preciso el trdimite de audiencia de los
ciudadanos en plural en la medida en que “les afecten” tales disposiciones) y aquel a
través del cual deben dictarse los actos administrativos (en el que solo ha de garan-
tizarse la audiencia, cuando proceda, del interesado, en singular) [art. 105, a) y ¢)].
En sentido estricto, el acto es, pues y en tanto que juridico, formal y resolutorio de
un procedimiento, aplicacion stricto sensu de la correspondiente norma previa, refle-
jando la dicotomia tradicional. A lo mds que puede llegar un acto, pues, es a tener
destinatario plurimo, pero nunca a alcanzar la condicién de norma integrante del
ordenamiento juridico.

Sin perjuicio, pues, de que “ejecucién” tenga una significacién que, por amplia,
incluye la “aplicacién”, lo cierto es que uno y otro término, ya incluso en el lenguaje
ordinario, presentan significado no idéntico: mientras la aplicacién es la accién y el
efecto de aplicar, la ejecucién alude a poner por obra algo®®. De la CE resulta con
naturalidad que la ejecucién administrativa consiste en una actuacién, de acuerdo
con determinados principios (entre ellos el de eficacia, es decir, el de realizacién efec-
tiva del interés general), de muy amplio espectro (como resulta de su visién desde la
6ptica de la responsabilidad patrimonial: servicios publicos; art. 106.2 CE). Asi es
porque el texto constitucional: i) impone a los poderes putblicos (art. 9.2 CE) la pro-
mocién de las condiciones para que la libertad y la igualdad de individuos y grupos
sean reales y efectivas y la remocién de los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud; ii) otorga a la funcidn ejecutiva asignada al Gobierno-Administracién un
cardcter necesariamente residual, pues ha de comprender todo lo que no es ni legislar,
ni juzgar y ejecutar lo juzgados; e iii) incluye en lo ejecutivo de lo directivo gubernati-
vo (propio del Gobierno: la direccién de la politica interior y ejercicio de la funcién
ejecutiva; art. 97.1 CE) y lo administrativo, es decir, el servicio al interés general
(propio de la Administracién; art. 103.1 CE). Pues la actuacién en que se traduce la

77 Véase Gustave PEISER, Droit administratif, 10.2 ed., Mementos Dalloz, Paris, 1981, p. 18; y
Hans-Uwe ERICHSEN, “Das Verwaltungshandeln”, en Hans-Uwe ERICHSEN y Wolfgang MAR-
TENS (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 9.2 ed., Walter de Gruyter, 1992, pp. 227 y 228.

8 Segtn las acepciones aqui mds pertinentes del Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



14 LUCIANO PAREJO ALFONSO

ejecucién administrativa ha de consistir, precisamente por ejecutiva, en todo lo ne-
cesario para realizar el interés general y no solo, por tanto, en la verificacién de ope-
raciones juridicas. Lo que significa: la actuacién administrativa no se limita a aplicar
la Ley y el Derecho, sino que la rebasa, aunque deba desplegarse con “sometimiento
pleno” a una y otro, por lo que los Tribunales controlan precisamente su legalidad y
el “sometimiento de esta [la actuacién] a los fines que la justifican” (art. 106.1 CE).
Por ello se ha podido decir que, aunque las normas dirigen la actuacién administra-
tiva, precisan de su transformacién en supuestos reales justamente mediante dicha
actuacion, de suerte que el contenido normativo directivo de la ejecucion solo se
alumbra plenamente en la praxis ejecutiva. En el contexto del principio de legalidad
no es posible, asi, la comprensién unidireccional de la relacién entre norma juridica
abstracta-general y ejecucion que la concreta®.

3. EL PROGRESIVO DESBORDAMIENTO POR LA FUNCION
EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LOS
LIMITES DERIVADOS DE LA DICOTOMIA ESTABLECIDA

La diferenciacién entre produccién normativa y realizacién de las normas ya exis-
tentes es en todo caso relativa (depende de la perspectiva), como resulta ya, claramen-
te, de la teorfa positivista de la construccion gradual del Derecho elaborada por H.
KELSEN con la contribucién, no precisamente accesoria, de A. MERKL?. Diferen-
ciacion, relativa, esta que lleva de la mano a la que separa Derecho privado (campo
propio de la aplicacién y su resultado dltimo: la Sentencia judicial o la resolucién
arbitral) y Derecho publico y, mds precisamente, administrativo (campo propio de
la ejecucién y su resultado, que puede circunscribirse a un acto o resolucién?®' o
extenderse a una actividad o actuacién?? por mds que susceptible de control judicial
tltimo). Pues el Derecho privado establece las reglas del juego reciproco de las actua-
ciones de los sujetos ordinarios que estos definen con autonomia y capacidad juridica
general (es decir, concretando sus fines e intereses sobre la base del valor de la libertad
concretada en una pluralidad de derechos fundamentales), es decir, no predetermina
los fines y objetivos que dichos sujetos pueden perseguir, individual o asociadamente,
sino que, todo lo mds, excluye o prohibe los considerados ilicitos; lo que quiere decir:
no le incumbe la realizacion efectiva de los expresados fines e intereses. Lo propio del
Derecho publico (concretamente: administrativo) es, sin embargo, la precision de los
fines y objetivos colectivos fuera del alcance de los sujetos ordinarios (el interés gene-
ral) en el proceso continuado de desarrollo del orden constitucional y cuya realiza-

# Véase Oliver LEPSIUS, “Themen einer Rechtswissenschaftstheorie”, en Oliver LEPSIUS y
Matthias JESTAEDT (eds.), Rechtswissenschafistheorie, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008, pp. 1, 35 y 43.

30 Véase Patricia CUENCA GOMEZ, “Aspectos clave de la teorfa del Derecho de Adolf J. Merkl”,
Revista Telemitica de Filosofia del Derecho, nam. 17, 2014, pp. 167-202.

31 Es decir, una resolucién (acto decisorio tipico; art. 88 LPAC) o acto de trdmite cualificado equi-
valente a una decision del asunto; asi como, en tltimo término, una Sentencia judicial.

32 A ellas se refieren las rtbricas del titulo II y de su Capitulo I LPAC y el art. 1 LJCA.
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cién este postula imperativamente, es decir, le incumbe, por lo que aquella precisién
debe ser seguida necesariamente de una actuacién programada y controlada al efecto.

El reconocimiento de la relatividad de la diferenciacién de normacién y ejecu-
cién (aplicacién) no es de ahora. Asi, por ejemplo, P. KIRCHHOF??, sin plantearse
siquiera las transformaciones experimentadas por el Estado y el Derecho (a las que
inmediatamente se hard alusién y que, en lo esencial, adn estaban por venir cuando
dicho autor escribe a principios de la segunda mitad de los afios setenta del siglo XX),
senala que cada proposicién juridica contiene también el encargo de hallar el objeto
y el contenido de una regla del presente y acorde con la situacién. Segin él, la propo-
sicién juridica sale del anonimato del lenguaje cuando desencadena un acto juridico
producido objetivamente, pero conforme a la peculiaridad del caso concreto. De
suerte que si el encargado de la produccién de un acto juridico comprueba, al formar
dicho acto, que en el asunto se plantean al Derecho cuestiones en todo similares, el
acto juridico producido para un determinado caso puede fungir como ejemplo para
otros ulteriores, sehalando a partir de entonces la similitud, relevante juridicamente,
de posteriores casos, y operar asi como una proposicion juridica. Esta operacion implica
el efecto de formacién por un acto de una regla, que encuentra su expresién mds clara
en la Sentencia judicial resolutoria de un “caso modelo” y se compendia —como
“decisién de principio™— en forma de una proposicién juridica; lo cual es posible
porque el Derecho no se agota en la Ley, permitiendo asi que la decisién judicial
cumpla, en sustitucién del legislador, tareas normativas 34, Pero sostiene igualmente
que, asi como pretendidos actos administrativos concretos tienen efectos de amplio
espectro®® y algunas decisiones consideradas como disposiciones (como un plan de
urbanismo) pueden ser descompuestas en una suma de actos concretos, asi también
en tal tipo de actos o decisiones el circulo de destinatarios se pierde en “la generali-
dad” cuando la Administracién adopta medidas globalmente directivas.

Pero la enorme inercia de la diferenciacién dicotémica se muestra en su resisten-
cia frente a las transformaciones radicales que ya ha experimentado y a las que conti-
nta sujeto el Estado-Derecho?® segtin la imagen acuniada en el Estado liberal de De-
recho cldsico, el cual enfatizaba —sobre el presupuesto de la distancia entre Estado y

3 Paul KIRCHHOYE, op. cit. en nota 2, pp. 98, 99 y 104.

3% Estas consideraciones llevan de la mano a la previsién en nuestro orden contencioso-administra-
tivo de los supuestos de extensién a otros asuntos (concurriendo, entre otros requisitos, la existencia de
identidad de la situacion juridica o “idéntico objeto”) de los efectos de una Sentencia ya recaida y firme
en un asunto tributario, de personal al servicio de la Administracién y de unidad de mercado, (arts. 110
y 111, este tltimo en relacién con el 37.2, LJCA).

% En nuestro ordenamiento puede pensarse, por ejemplo, en las homologaciones de vehiculos o
aparatos y, mds claramente atn, las sefiales de trifico, cuyo mandato no se consume en cada caso de
observancia o infraccién, de modo que se acerca mucho, no ya a un acto plarimo, sino a una regla,
norma o disposicién administrativa.

3¢ Véanse al respecto las interesantes consideraciones de Karl-Heinz LADEUR, Was bedeutet die
“Normativitiit des Rechts in der postmodernen Gesellschaft? — Voriiberlegungen zur Beobachtung des Re-
chtssystems durch die Rechts- und die Politikwissenschaft—, accesible en http://www2.jura.uni-hamburg.
de/ceri/publ/A2.12.09-neu.pdf.
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ciudadano— la abstraccién de la Ley en tanto que enunciado de una norma general
con vigencia tendencialmente indefinida y situada en la ctspide del ordenamiento.
La razén radica, en dltima instancia, en que el Derecho, por su pretensién de influir
en la realidad social, se ha manejado y maneja esencialmente en y para la prictica,
de suerte que —a pesar de la contraposicion tedrica de los sistemas continental y del
common law— lo que sea Derecho depende en realidad del “caso juridico” dominado
por andlisis, comentarios y convenciones dogmadticos y de la praxis judicial. Pero
el caso es constituido siempre por el Derecho, por ser falso, en realidad, el modelo
ideal de sucesién caso fictico-subsuncién en una regla general preexistente del que
se ha nutrido el positivismo del Derecho. Pues para este la tnica cuestién juridica
relevante es la de la insercién de toda nueva decisién en el tejido juridico existente,
en modo alguno la eficacia, racionalidad, eficiencia y justicia de aquella. En contra
de tal modelo, sin embargo, creacién y aplicacién aparecen imbricados circularmen-
te en el Derecho?’: cada aplicacién es al mismo tiempo modificacién gracias a que
en la aplicacion se neutraliza/obvia el principio de que procura solo conocimiento
(excluyendo la creacién); neutralizacién, que es irrelevante para el sistema mientras
pueda ocultarse (como efectivamente se hace) la apuntada imbricacién mediante la
construccién formal deductiva o derivativa del discurso juridico que salva el para-
digma de la vigencia, que presupone siempre la existencia previa (a la aplicacién) de
una norma.

Obviamente, las apuntadas transformaciones no han podido dejar de tener nota-
bles repercusiones en las formas de produccién y aplicacién-ejecucién del y “en” el
Derecho. Desde su inicial configuracién como interventor (que presuponia la capaci-
dad social de generacién espontdnea de orden) y tras una fase prestacional, el Estado
liberal ha adquirido, en efecto, la condicién de preventivo y regulador-garante de la
dacién de bienes y prestacién de servicios abierto a la integracién supranacional y la
comunidad internacional, que incorpora la ponderacion caso a caso, coloca la Ley en
una posicién secundaria y el principio de proporcionalidad en una de primer plano
(a fin de poder delimitar y compatibilizar intereses y derechos en muy diferentes
circunstancias y supuestos). Hoy, la pérdida por el Estado de Derecho cldsico de
sus caracteristicas originarias ha arrastrado consigo su estabilidad en términos que
apenas permiten ya utilizar la categoria de Estado de Derecho para la descripcién de
la pluralidad actual, muy heterogénea, de fenémenos juridicos determinantes de la
emergencia de novedosos problemas precisados de respuesta adecuada. El resultado
es que la estructura estatal —al deteriorarse su unidad y articulacién jerdrquica por
efecto de la que se ha denominado “multiplicacién heterdrquica de las fuentes” o, en
otros términos, el “deshilachado” del sistema juridico estatal mismo— no produce
ya la impresion de unidad y homogeneidad, sino mds bien la de hibridacién de cons-

% Thomas BURRI (“Do lawyers knead the dough? — How law, chaos, and uncertainty interact”,
European Journal of Risk Regulation, nm. 4, 2010, pp. 371 a 381), recurriendo a la metéfora (el trabajo
de la masa) de los cientificos Heinz-Otto Peitgen, Harmut Jiirgens y Dietmar Saupe, apunta, por ello,
a que el Derecho, para cumplir su cometido de orden, ha de proceder mediante reglas con la l6gica de
todo sistema dindmico estable de condicién iterativa en el modo de su reproduccién.
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trucciones que conectan entre si lo que hasta hace bien poco era incompatible. Lo
paradéjico es que todas estas evoluciones (en particular la devolucién de cometidos
administrativos al mercado via privatizacién) no han disminuido el espectro de tareas
estatales.

Las consecuencias de todas estas transformaciones vienen afronténdose bdsica-
mente con estrategias que, en realidad, no van mds alld del mantenimiento de una
pura apariencia de continuidad, en especial por la via de la constitucionalizacién®®
y para la reafirmacién de la potencia vinculante del orden de derechos fundamenta-
les gracias a su ampliacién a nuevas dimensiones, califiquense estas como objetiva,
prestacional o protectora. Es esta, sin embargo, una bomba de achique (basada en el
motor tradicional de la interpretacién analdgica y teleolégica en sede sedicentemente
aplicativa) que no estd a la altura de los retos que debe afrontar. Pues ante la pérdida
de centralidad de la eficacia vinculante de la Ley se imponen: i) la necesidad del recur-
so a operaciones de ponderacién y composicién (asi en la colisién de derechos cons-
titucionales) corruptoras de la separacién funcional de los poderes estatales (como

muestran las posibilidades “creativas” de la técnica de la “interpretacién conforme”

empleada sobre todo en sede jurisdiccional constitucional)?’; ii) la progresiva juridi-
p ) prog )

ficacién de la politica sin que por ello se vean mermadas las posibilidades decisionales
del poder; y iii) la privatizacién, tampoco limitadora, sino, al contrario, ampliadora
de la esfera de accién del poder publico (como consecuencia del pase a primer plano
de la responsabilidad por las consecuencias de la privatizacién; responsabilidad que
estd en el origen de la creacién de nuevas estructuras juridico-pablicas —concreta-
mente administrativas— en las que tiene lugar ya no tanto la “comprensién” —para

3% Mas all4, incluso, del constitucionalismo estatal. Véase Ricardo ALONSO GARCIA, E/ Juez
nacional en la encrucijada europea de los derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2014.

3 El fenémeno aludido en el texto es apreciable igualmente en la evolucién mds reciente de la fun-
cién del orden judicial contencioso-administrativo de control del poder publico gubernativo-adminis-
trativo. Puede ejemplificarse en el alcance de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Salvo en el caso de
declaracién de nulidad de disposiciones administrativas de cardcter general, en que el pronunciamiento
casacional del Tribunal Supremo sigue cumpliendo una tarea de control depurador sin mds del ordena-
miento, la regulacién actual del recurso de casacién no es que haga realidad el papel de complemento
del ordenamiento juridico que asigna el Cédigo Civil a la doctrina que, de modo reiterado, siente el
Alto Tribunal, sino que puede decirse que lleva aquel papel ain mds lejos al hacer de la jurisprudencia
una regla mediadora necesaria entre el texto de las normas y su aplicacidn concreta. Pues no puede
decirse que siga siendo estrictamente nomofildctico, al merecer, mds bien, la calificacién de nomotético.
Segtn resulta de los supuestos en que cabe apreciar la concurrencia del necesario interés casacional
objetivo, entre sus finalidades figura el control de la efectividad de la doctrina constitucional y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea; finalidades a las que se suma, cuando opera
la presuncién de concurrencia del aludido interés casacional, la fijacién de jurisprudencia y el control
de la observancia de la jurisprudencia ya establecida. Por ello y aqui radica la clave, el recurso puede ser
admitido a trdmite, cuando, invocada una infraccién del ordenamiento juridico (en general: no solo de
las Leyes y demds disposiciones) o de la jurisprudencia, el Tribunal estime que presenta interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia’. Véase Luciano PAREJO ALFONSO, “Algunas reflexiones
sobre la novedad del recurso de casacién en el orden jurisdiccional de lo contencioso-administrativo”,
Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 100, 2018, pp. 339-355.
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su aplicacién, via subsuncién, en un caso determinado—, cuanto la “concrecién” de
las normas mediante ulteriores “regulaciones”).

No puede sorprender, pues, el surgimiento —en el Derecho publico y, en lo que
aqui mds interesa, el administrativo (mds expuesto al cambio)— de una critica frontal
al método juridico en que se inscribe la légica del binomio normacién-aplicacién y,
en particular, de la subsuncién. La razén no es otra que la imposibilidad del andlisis y
el tratamiento adecuados de fenémenos actuales, cada vez mds frecuentes y de mayor
calado, en los que las actuaciones, si bien inscritas orgdnicamente en el “ejecutivo”,
resultan de dificil catalogacidn. Esto es especialmente visible en:

a) En el campo “ejecutivo” tradicional: las actuaciones administrativas de progra-
macién y planificacién, asi como la de solucidn socialmente aceptable, en un presen-
te y cara a un futuro inciertos, de complejos entramados de intereses diversos tanto
publicos como privados. Y ello en virtud de la suma de: i) el creciente abandono, en
la programacién de la “ejecucién administrativa”, del establecimiento de normas o
reglas convencionales (que anudan consecuencias juridicas precisas a supuestos de
hecho bien establecidos; tipo de normas cada vez mds excepcionales en la progra-
macién legal de la accién administrativa) a favor de normas o reglas finalistas (con
escasa densidad regulatoria sustantiva); y ii) la operacién de la Administracién en
tales supuestos, mds que con discrecionalidad, con holgada libertad de configuracién
de limites imprecisos reclamante de nuevos modos de proceder (en particular, la pon-
deracién de bienes, derechos e intereses) y productora de decisiones de muy diverso
valor juridico (que alcanza, incluso, el normativo).

Es este un fenémeno que, a su vez y en tanto que reclama la revalorizacién de los
factores de legitimacién de tal tipo de actuacién (desde el punto de vista del principio
democritico), suscita nuevas y numerosas cuestiones, en particular la del reexamen
de la funcién de la organizacién y el procedimiento administrativos. En particular,
y como mds adelante podrd verse en detalle, viene provocando una gran dificultad
para el encaje de la hoy tan decisiva actuacién administrativa en forma de programa
o plan (en su caso, de encadenamiento de sucesivos programas o planes articulados
entre sf) en los tipos de norma y acto y, como consecuencia, su acomodacién al lecho
de Procusto de la dicotomia normacién-ejecucién via, si no de metonimia, si desde
luego de sinécdoque, con gran perturbacién de la funcionalidad debida de la expre-
sada actuacién administrativa.

b) Y en el nuevo campo resultante de la retirada del Estado a una posicién de
garante como consecuencia de la devolucién al mercado de la dacién de bienes y la
prestacién de servicios en ciertos sectores: la emergencia de una funcién “regulado-
ra’ novedosa encomendada a autoridades administrativas independientes, que ha
de ser capaz de garantizar el cumplimiento por privados del interés general. Pues la
privatizacién acompanada de la regulacién de sectores econémicos no supone la des-
aparicién de la exigencia de la satisfaccién del bien comun, aunque si el logro de esta
tltima mediante una intervencion “estatal” indirecta, no finalista y desarrollada con
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muy amplio margen de autonomia dentro de un marco legal de escasa densidad“.
Aqui se reproduce la dificultad del encaje en el esquema dual normacién-ejecucién
de las novedosas regulaciones, como acredita la calificacién por el art. 30.1 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de nuestra mds importante Autoridad Adminis-
trativa Independiente —la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia—
de las Circulares (normativas) que esté habilitada a dictar como “disposiciones de de-
sarrollo y ejecucién [jsic!] de las Leyes, Reales Decretos y Ordenes ministeriales que se
aprueben en relacién con los sectores sometidos a su supervision”. En este novedoso
dmbito también las disposiciones son, pues, “ejecucién”.

Por todo ello, se ha podido decir que la cultura administrativa legalista estd hoy
en retirada®’. Lo que significa: desplazamiento, aunque no anulacién, del interés
en la denominada “ejecucién”, desde la interpretacidn (es decir: la aplicacién) a la
actuaci6n dirigida a la solucién de problemas sociales. Abandonando el superado
dogma de la tinica solucién correcta (en la aplicacién), las normas se entienden como
programas de actuacién que proporcionan el contexto de la formacién de la decisiéon
solucionadora del problema social *?, normalmente complejo, de que se trate (lo que
comporta la revalorizacién de la organizacién y el procedimiento administrativos).
La Ley deja, asi, de ser lo que era para pasar a ser programa del que interesa no tanto
(aunque también) la precisién de los limites juridicos que impone segtin el principio
Estado de Derecho, cuanto las posibilidades de configuracién social que contiene
para garantizar la calidad del cumplimiento de las tareas a que se refiere®.

De ahf la afirmacién* de que la posicién de la Administracién en el sistema de
poderes publicos no deriva hoy tanto de su contribucién funcional (ejecutiva y do-

4 Fs resultado esta nueva forma de procura indirecta del bien comun de la influencia decidida
del Derecho de la Unién Europea que, en su mds reciente evolucién en este terreno, exige al Derecho
interno estatal la diferenciacion clara entre Administracién incardinada al Gobierno y la Autoridad
independiente “reguladora” y el respeto al espacio decisional atribuido a esta tltima desde la instancia
supranacional. Lo que ha dado pie a José Marfa Bafio Ledn a hablar de la introduccidn por esta via en
nuestro Derecho de una especifica “reserva de Administracién” desconocida por nuestro sistema cons-
titucional. Véase José Marfa BANO LEON, “Reserva de Administracién y Derecho comunitario”, en
Carlos ESPLUGUES MOTA, Guillermo PALAO MORENO y Manuel Alejandro PENADES FONS
(coords.), Nuevas fronteras del Derecho de la Unidn Europea. Liber amicorum: José Luis Iglesias, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, pp. 837 a 850.

4 Christoph ENGEL, “Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition”, en Christoph
ENGEL y Wolfgang SCHON (eds.), Das Proprium der Rechtswissenschafi, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2007, p. 205.

2 Lo que conlleva (algo cuya aceptacién resulta atin més dificil, dada la intima vinculacién del con-
trol judicial a los principios tradicionales del Estado de Derecho) el abandono también de la perspectiva
del control judicial atenida a la “conformidad al Derecho”, pues, a diferencia de la légica propia de la
aplicacion, en la praxis ha de armonizarse la conformidad a Derecho con la correccién de la decisién o
la funcionalidad de la efectuacién, en la realidad, de la vigencia del Derecho.

B Véase Wolfgang HOFFMANN-RIEM, “Eigenstindigkeit der Verwaltung’, en Wolfgang
HOFFMANN-RIEM y Andreas VOSSKUHLE (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechs, vol. 1, 2.2 ed.,
C. H. Beck, Miinchen, 2012, § 10, p. 13.

4“4 Véase Jan Philipp SCHAEFER, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 2016; autor al que se sigue en este concreto punto.
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tada de legitimacion propia) a la legitimacién democrdtica del Estado, cuanto mds
bien de la interaccién de normacién y aplicacién-ejecucion, toda vez que la accion
administrativa determina la praxis aplicativa de la Ley, proporcionando al legislador
en todo caso referencias para evaluar sus normas y aprobar, en su caso, reformas co-
rrectoras. Este circulo entre normacién y ejecucion gira segin las 6rbitas, separadas
y prefijadas constitucionalmente, propias de los distintos poderes®, pero la imagen
del poder publico administrativo como un todo se ofrece solo en una visién de en-
cadenamiento dindmico de las instituciones que forman el Estado, confirmando asi
el acierto de la famosa frase de E. FORSTHOFF (en su Derecho administrativo): es
posible describir la Administracién, pero no definirla. Lo que no excusa su deslinde
funcional respecto de la legislacién y el ejercicio del poder judicial. En tanto el le-
gislador traduce las tareas previstas constitucionalmente en un marco ordenador de
imperativos de actuacién (comprensivo de todas las formas posibles de esta tltima),
haciendo que las Leyes definitorias de tal marco adquieran vigencia, la Administra-
cién se ofrece como “ejecucién” de las correspondientes tareas publicas en tal marco
y conforme a la Ley /ato sensu. Pues tal ejecucion estd dirigida, incluso alli donde
no estd predeterminada por la Ley ordinaria sustantiva —aunque si y siempre por
la de cardcter presupuestario—, por previsiones constitucionales y del Derecho de
la Unién Europea (ademds de las internacionales). Por ello, la superposicion de las
perspectivas institucional y funcional lleva a la determinacién de la Administracion
como “aseguramiento de la vigencia” o, mejor, “efectuacién del Derecho” (en la rea-
lidad “; conclusién, que comporta la implicacién en la “ejecucién administrativa” de
vigencia de la norma y realidad. De donde se sigue, en definitiva y este es el resultado
al que llega J. . SCHAEFER, que —al no quedar limitada la accién administrativa
a la mera ¢jecucién, en linea de continuacidn, de la norma— es tanto realizacién del
Derecho como creacién del Derecho. En definitiva: la Administracién transmuta
la vigencia normativa en vigencia empirica, lo que permite deslindarla tanto de la
“instauracién de la vigencia” (generacién de la misma, asunto normativo propio del
legislador), como del “control de la vigencia” (entendido como comprobacién de la
vigencia, incluso de su creacién, por parte del poder judicial o la jurisdiccién consti-
tucional). Pero en el entendido, entonces, que la funcién ejecutiva comprende todo
lo necesario para la efectuacién del programa, incluyendo, en su caso, el estableci-
miento de normas.

# La separacién competencial da lugar a legislacién, ejecucién y jurisprudencia; la separacién or-
ganizativa, a la de Parlamento y Gobierno-Administracién; y la separacion por razén de la legitimacion
a la democridtica directa o indirecta.

4 Esto luce especialmente en el Derecho de la Unién Europea. El art. 197.1 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea dispone el cardcter de asunto de interés comun la aplicacion efectiva
(el empleo aqui del término “aplicacion” debe entenderse hecho en amplio sentido) del Derecho de
la Unién por los Estados miembros. Y el art. 297.1 del mismo Tratado obliga, por ello, a los Estados
miembros a adoptar “todas las medidas de Derecho interno” necesarias para la ejecucién de los actos
juridicos vinculantes de la Unién. Téngase en cuenta que la “ejecucién” comprende, desde el punto de
vista supranacional, todas las medidas normativas y administrativas precisas al efecto.
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4. LA PLANIFICACION Y EL PLAN COMO CASO TESTIGO

4.1 Una singular forma de actuacién con un papel cada vez mds central

La planificacién urbanistica, en tanto que tipo de planificacién con mayor decan-
tacion, en general, en el ordenamiento positivo, constituye un buen banco de prue-
bas en el que examinar la cuestién hasta ahora abordada en abstracto. Especialmente
idénea al efecto es la regulada en el ordenamiento espafol, por el desarrollo en él —a
partir de la Ley de 12 de mayo de 1956, de régimen del suelo y ordenacién urba-
na— de un complejo, sofisticado y trabado sistema de planificacién o planeamiento
a doble escala estratégica (ordenacién del territorio) y local (ordenacién urbanistica).
Este sistema atraviesa, en efecto, a dia de hoy y precisamente por tal circunstancia,
un momento en que se hacen visibles algunos —no precisamente secundarios—
inconvenientes de la condicién juridica atribuida a los planes. Aunque no sea este
momento para analizar en detalle las causas (pues interesan mds bien sus efectos prin-
cipales), baste con aludir —dejando de lado la crisis misma de la planificacién como
técnica capaz de prever y organizar el futuro— a la formalizacién juridica —proce-
dimental (como proceso decisional) y sustantiva (como programa de accién y orden
a observar)— progresivamente exigente del planeamiento que, en combinacién con
la pronta consideracién del plan en su conjunto como norma (reglamentaria), ha de-
terminado hasta hoy una gestién forzada del sistema urbanistico para su encaje en el
esquema cldsico dicotémico normacién (planificacién como elaboracién de normas
reglamentarias sin mds)-ejecucion (todo lo relativo a la urbanizacién y edificacién) ¥/
y; por tanto, norma (plan)-acto (todo lo que no es decisién planificadora). Se explica
asi el aludido forzamiento: la no actualizacién del novum que representa el planea-
miento conduce —como exigencia de la operatividad, no obstante, del sistema— a
la “reduccién” del plan al expresado esquema y, de modo consecuente, al encuadre
de la potestad de planeamiento, sin mayor modulacién, en la categoria general de la
discrecionalidad y su tratamiento como tal tanto en sede de su configuracién legal,
como en la de su ejercicio administrativo y, por supuesto, en la de control, especial-
mente judicial.

El plan es, cuando se pone en manos de la Administracién Pablica, el resultado de
un proceder, una actuacién, de esta que concluye en una decisién, pero no es —por lo
menos atin— una forma de actuacién administrativa con entidad propia y enteramen-
te definida. En todo caso, no es reductible al aludido esquema binario en que se agota,
de Derecho positivo, el universo de las decisiones de la Administracién Publica. Lo ha

7" Hasta tal punto es esto asi, que la LRJSP y la LPAC, supuestamente fruto de un reflexivo proceso
de reforma y actualizacién del régimen juridico de las Administraciones y del procedimiento adminis-
trativo comun, contindan ancladas en el esquema binario cldsico (basado en la dicotomia normacién-
ejecucién) y simplemente desconocen los nuevos modelos regulatorios derivados de la evolucion del
Estado y la sociedad y sus relaciones reciprocas, no haciendo ni mencién, desde luego, al instituto del
plan (sobre tales nuevos modelos regulatorios y su incidencia en la accién administrativa: Javier BAR-
NES, en su introduccién a la obra colectiva Reforma e innovacion del procedimiento administrativo por él

editada (Ed. Derecho Global, Sevilla 2008, pp. 11 a 69).
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venido impidiendo su consistencia (irreductible al aludido binomio) en la agrupacion
de multiples y diversas decisiones (armonizadas y articuladas entre si) de cardcter, al-
cance y pretension de vigencia diversos (no solo en el plano sustantivo, sino también en
el temporal) por razén del criterio determinante: el cumplimiento de ciertos objetivos.
Este decisivo criterio determina que lo que importa en el plan no es la naturaleza juri-
dica de cada uno de los elementos de su contenido (vistos desde categorias generales),
sino la funcionalidad de éstos en la contribucion a los aludidos objetivos; con la conse-
cuencia de que su agrupacién es algo distinto a la suma de los mismos.

La razén de que no se haya decantado atin como forma de actuacién administrati-
va con perfil propio, a pesar de no tratarse de un fenémeno de ahora* y de imponer

la vigente LPAC (art. 3.1, parr. 2°, g) el desarrollo de toda la actuacién de todas

las Administraciones putiblicas conforme, entre otros, al principio de planificacién®,

reside en la primacia otorgada en la praxis al empleo sin mds de la técnica y su exten-
sién a los mds diversos sectores de la accién administrativa® sin otra preocupacién
que la de las exigencias o los requerimientos de tales sectores segln sus caracteristi-
cas’!. Se comprende ficilmente que esto sea asi, pues si toda decisién que pretenda
encauzar, dirigir o regular, sea de forma general y abstracta, sea especifica y concreta,
un comportamiento o una actuacién determinados se ofrece de suyo como “plan”,

4 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Antecedentes del concepto de plan y referencia
a la legislacion de fomento del siglo XIX”, RAR nim. 49, 1996, pp. 39 y 40. También: “Presupuestos
politicos y fundamentacién constitucional de la planificacién administrativa”, RAR nim. 50, 1966, pp.
111-143; y “Reflexiones sobre la regulacion constitucional de la planificacién econémica”, RAR ndm.
117, 1988, pp. 23-50.

En Alemania y en la reunién anual de la Asociacién de Profesores de Derecho del Estado de 1959
(publicada por W. Gruyter en la serie VVDStRL, ntm. 18), Max IMBODEN (uno de los dos ponen-
tes; su ponencia en pp. 113 y ss.) dejé dicho que el plan es una institucién conocida ya por el Derecho
administrativo cldsico (al menos como instrumento urbanistico de fijacién de alineaciones) y Klaus
OBERMAVYER (el otro ponente; su ponencia en pp. 144 y ss.) puso de relieve la dificultad de un con-
cepto de plan dada su carencia de perfiles nitidos a pesar de su utilizacién generalizada.

% La formulacién legal del principio apela con toda evidencia al sentido mds general del término.
De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, actualizado a 2017, la voz planifica-
cién significa, en la primera acepcién, accién y efecto de planificar, verbo este que, a su vez, significa, en
segunda acepcién, hacer plan o proyecto de accién (la segunda acepcién de planificacién alude al plan,
metddicamente organizado, para obtener un objetivo determinado).

> Se entiende, pues, la extrema dificultad incluso de la clasificacién de los planes y programas.
Aunque en algtn pals, p. ¢j. concretamente en Alemania, se ha llegado a plantear una regulacién legal
general en una Ley de principios de la planificacién (alusiva a las formas, los tiempos, los instrumentos
y los efectos de esta), lo que ha acabado imponiéndose, inevitablemente, con cardcter general es la hete-
rogeneidad del fenémeno y, por tanto, de sus manifestaciones, de modo que en la prictica existen tantos
planes o programas (y, por tanto, procesos de planificacién o programacién) como dmbitos o sectores
de responsabilidad o actuacién de los poderes publicos: planes o programas econémicos, financieros, de
trifico o movilidad, transporte, urbanismo, obras y un muy largo etcétera.

5! Basta con aludir a la gestion de los recursos econémicos mediante la presupuestacion, la sujecion
del ¢jercicio de la potestad reglamentaria a una “planificacién normativa” anual (art. 132 LPAC) o,
remonténdose atrds en el tiempo, a la técnica bien de la representacién grafica del asentamiento pobla-
cional para la ordenacién anticipada del correspondiente proceso, bien de la fijacién de alineaciones y
rasantes para asegurar el orden en la utilizacién constructiva del suelo.
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la mds reciente evolucidn a partir de la segunda mitad del siglo XX** ha conducido
a la progresiva complejidad e interdependencia de los procesos sociales reales y, por
tanto, de las decisiones del poder publico®’, con la tendencia del legislador, conse-
cuentemente, a la remisién, en las normas legales, a “planes” administrativos con el
fin de lograr una direccién y control ptimos de los correspondientes procesos reales.
La revitalizacién que del recurso a la planificacién es observable actualmente no es en
modo alguno ajena al Derecho de la Unién Europea®. Y ello, aunque tampoco en
este ha cuajado un concepto de planificaciéon o programacién administrativas como
categoria precisa. No es nueva, en efecto, la constatacién™ de la inexistencia en el
Derecho supranacional de un concepto juridico de planificacién o programacién
como categoria juridica. No es ya que los Tratados empleen términos tan genéri-
cos como los de orientaciones estratégicas, poh’ticas, medidas o acciones, sino que,
cuando utilizan los de plan y programa, lo hacen sin mayor precisién’® e incluso las
recientes Directivas que se refieren a planes y programas o prevén su formulacion se

52 Véase Joseph KAISER, “Exposé einer pragmatischen Theorie der Planung”, en id. (ed.,), Pla-
nung I, Nomos, Baden-Baden, 1965. Para este autor el plan es la gran caracteristica de nuestro tiempo
resultante de la demanda de tal forma de actuacion derivada de la asuncién por el Estado de responsa-
bilidades de bienestar social.

5 Todo ello sin perjuicio de que el proceso haya contado con momentos de crisis y escepticismo
sobre la utilidad del instrumento, el cual se desarrolla al hilo de la decantacién del Estado social y sobre
el trasfondo de la superacién de la rigida separacién decimondnica entre sociedad y Estado. Ya Ernst
FORSTHOFF dejé apuntado (Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I Band, Allgemeiner Teil, C. H. Beck,
Miinchen-Betlin, 9.2 ed., 1966, pp. 3 y 4; existe traduccién espafola de edicién anterior con el titulo
Tratado de Derecho Administrativo, IEP, Madrid, 1958):

“El Estado moderno no encuentra la vida social en un estado de orden preformado. Al contrario: la
generacion y el mantenimiento de un orden social adecuado ha pasado a ser la primera tarea del Estado,
que le exige el empleo de toda su potencia. El medio preferente para ello es la Administracién. Con ello
la Administracién ha dejado de ser un puro mecanismo regulador. Ha pasado a ser, en un sentido com-
prensivo, una funcién configuradora. Una tal configuracién no puede contentarse con ser en cada caso
solamente adecuada, racional y consecuente. Ha de acreditarse también ante las exigencias del Derecho
en el sentido de la justicia distributiva y conmutativa.

La realidad social, determinada de modo decisivo por la técnica, la economfa y —como conse-
cuencia— la masificacién, impone al Estado la obligacién de planificar de modo comprensivo y de
dirigir; embarazar aqui y fomentar allf; unificar lo fuerte y lo débil en 6rdenes estables; crear y mantener
posibilidades de existencia para millones; distribuir, mantener bajo control y, en su caso, asumir fun-
ciones sociales —en corto: actuar, en medio de un mundo de extrema vulnerabilidad, configurando,
estabilizando y nivelando [...]".

>* En el seno de la Unién Europea, la expansion e incremento de la importancia de la planificacién
obedece también, desde hace tiempo, a la influencia de las decisiones supraestatales. En particular, el
Derecho ambiental de la UE, por ejemplo, obliga a los Estados miembros a la elaboracién de multiples
programas de accién y medidas diversas, sin los cuales y, concretamente, los efectos de coordinacién
que inducen se torna més que dificil —ademds— la cooperacién interadministrativa entre niveles de la
gobernanza comunitaria.

> Véase al respecto K. Ferdinand GARDITZ, Europiiisches Planungsrecht, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 2009.

¢ No son escasos los preceptos de los Tratados que aluden a instrumentos de planificacién o pro-
gramacién. Véanse los arts. 28 y 45 TUE y 42, 47, 68, 139, 168, 180, 182, 185, 186, 187, 189, 192,
197.2, 209, 210 y 309 TFUE.
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abstienen de cualquier definicién”. Ello no ha impedido, no obstante, la influencia
en este terreno del Derecho de la Unién Europea, que se despliega por una doble via:

a) La repercusion de la planificacién de las instituciones europeas, mds alld
del propio dmbito institucional, en el ordenamiento y la actuacién de los Estados
miembros?®.

b) La tendencia creciente al condicionamiento de la autonomia organizativa y
procedimental estatal mediante sea la imposicion de deberes de planificacién a cum-
plir en régimen de debate publico (sobre todo en materia de medio ambiente), sea la
insercion de la evaluacion estratégica en la planificacién estatal.

En cualquier caso puede decirse, como conclusién, que la planificacién vy, por
tanto, el plan se han convertido en una forma central en la actuacién de la Adminis-
tracién publica.

4.2. Una primera aproximacién al fenémeno

La planificacién es simultdneamente un proceso (desarrollado y cumplido, juri-
dicamente, en un procedimiento) y un resultado (juridicamente: una decisién). En

%7 La Directiva 2001/42/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de junio de 2001, sobre
la evaluacién estratégica justamente de planes y programas renuncia a toda definicién de plan y progra-
ma, conceptos que acotan su dmbito de aplicacion, y la Ley que la transpone hoy —Ley 21/2013, de 9
de diciembre, de evaluacién ambiental— no afiade precisién alguna. El art. 5.2 del texto legal (relativo
a las definiciones) se limita a recoger la siguiente: “Planes y programas™: el conjunto de estrategias,
directrices y propuestas destinadas a satisfacer necesidades sociales, no ejecutables directamente, sino a
través de su desarrollo por medio de uno o varios proyectos”.

Y la Directiva 2014/89/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 23 de julio de 2014, sobre
creacion de un marco para la ordenacion del espacio maritimo, aunque impone a los Estados miembros
el establecimiento de una tal ordenacién, solo predetermina el resultado de tal establecimiento: el per-
tinente plan o planes de ordenacién, entregando a los Estados miembros la concepcién y elaboracién
(con definicién de su formato y contenido) de tal planificacion con la sola limitacién del respeto de
los niveles institucionales y de gobernanza que ellos mismos determinen. Y la transposicién interna
(Real Decreto 363/2017, de 8 de abril, por el que se establece un marco para la ordenacién del espacio
maritimo) solo afade la determinacién de la figura a emplear: el plan de ordenacién para cada una de
las demarcaciones marinas, cuya regulacién dista de ser minimamente densa. Es significativo que am-
bas normas —la europea y la interna— definan la ordenacién del espacio maritimo como “el proceso
mediante el cual las autoridades competentes analizan y organizan las actividades humanas en las zonas
marinas con el fin de alcanzar objetivos ecoldgicos, econémicos y sociales; se entenderd como sinénimo
de ‘planificacién espacial marina’ o ‘planificacién espacial maritima”.

% Ejemplos significativos son: i) la evolucién de la planificacién territorial (para la que la Unién
Europea carece incluso de competencia material propia) conducente a la adopcidn, en la reunién infor-
mal de ministros responsables en la materia en Potsdam en 1999, del documento “Estrategia Territorial.
Hacia un desarrollo equilibrado y sostenible del territorio de la UE” (cuya influencia en la dltima evolu-
cién de la legislacién de ordenacién territorial y urbanistica tanto estatal como autonémica es notoria);
ii) el desarrollo de la politica —relacionada con la territorial— regional (fondos estructurales y de cohe-
sién); y iii) la formulacién de diversas planificaciones sectoriales (en particular: redes transeuropeas —
en especial de transporte— y despliegue europeo de espacios de valor ecoldgico de la Red Natura 2000).
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ambas dimensiones se ofrece como operacién basada en la consideracién y sopesa-
miento —a la luz de fines y objetivos— de alternativas (para la eleccién entre ellas)
y, por tanto, como instrumento en cuya utilizacién se dispone de un muy amplio
margen de libertad para la concrecién de fines y objetivos y la determinacién de
medios o medidas para su realizacién (lo que quiere decir: en el diseno del modelo
u orden a adoptar y, por tanto, la configuracién de la realidad social a procurar). Es
l6gico, pues, que —por su pretensién de encauzar el futuro— constituya un tipo
decisional complejo y singular, que no encaja, como ya se ha avanzado, ni en la pura
normacion (desde luego no en la convencional), ni en la resolucién administrativa
concreta o con pluralidad de destinatarios (aunque contenga, en mezcla diversa, ele-
mentos de una y otra):

— Tiene en comin con la legislacién (en sentido material), como apunta W.
KOCK®, la fijacidén de premisas de futuras decisiones, pero es distinta de ella por su
concentracion en la consecucién de objetivos y su funcién de autovinculacién a un
comportamiento o una actuacion futuros de diverso porte. Su diferenciacién de la
normacién, sin embargo, solo es posible atendiendo a que —como ha destacado H.
FABER®'— consiste en una especifica combinacién de concrecién y multilateralidad
por razén de su dependencia del estado de cosas, actual y previsible en el futuro, en
la realidad que constituya su objeto.

— No pertenece tampoco a la categoria de los actos, toda vez que se traduce ne-
cesariamente en un conjunto de medidas relacionadas indisolublemente entre si en
términos de complementacién y dependencia reciprocas; conjunto este que se ante-
pone, antecede, a una pluralidad indeterminada de ulteriores decisiones que justa-
mente pretende dirigir®.

Por estas razones ha podido decir E. SCHMIDT-ASSMANN que la planificacién
supone el disefio de un especifico orden (que prepara ulteriores decisiones individua-
les) en el que destacan la complejidad, la conexidad y la creatividad configuradora®.

4.3. Caracteristicas distintivas de la planificacién y el plan

La dificultad del encaje de la planificacién (el plan) en las categorias establecidas
obedece a que desborda el binomio forma de actuacién-forma juridica (entendidos

> Jorg BERKEMANN (“Horizontale rechtsstaatliche Planung”, en Festschrift fiir Otto Schlichter,
Kéln, 1995, p. 27, califica el proceso de planificacién como “pensamiento en alternativas” centrado en
decidir de forma racional sobre opciones para la consecucién de fines.

% Wolfgang KOCK, “Pline”, en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-
ASSMANN y Andreas VOSSKUHLE (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 11, C. H. Beck, 2.2
ed., Miinchen, 2012, pp. 1396y 1397.

¢! Heiko FABER, Verwaltungsrecht, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1989, 2.2 ed., pp.
334y ss.

2 En este sentido, Klaus OBERMAYER, “Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut”, VVDS-
tRL, t. XVIII 1960, p. 144.

6 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Planung unter dem Grundgesetz’, DOV, 1974, p. 542.
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como sindénimos). Pero ello no constituye obsticulo a su consideracién, sobre la
base de su expuesta singularidad, como verdadero instituto juridico dotado de notas
distintivas y prefigurador de una verdadera forma de actuacién, concebida como
forma tipica, en la praxis, del proceder de la Administracién que, por ello, es capaz
de cumplir un papel de orden y descarga del quehacer juridico. Es esencial, pues, la
identificacion de las caracteristicas que, de un lado, sean comunes a todas sus ma-
nifestaciones y, de otro lado, sean capaces de singularizar la figura respecto a cuales-
quiera otras formas de actuacién. Descartadas por razones obvias las de: i) su cardcter
prospectivo (todo plan o programa supone, por definicidn, el establecimiento de un
orden que se pretende hacer efectivo en el futuro)®; y ii) la autovinculacién a un
comportamiento o una actuacion atin por desarrollar®, las que singularizan propia-
mente la planificacién son las que traen causa —como certeramente ha apuntado K.
Ferdinand GARDITZ%— de su posicién y funcién en el proceso de formulacién y
gestién de las politicas publicas juridicamente formalizadas. Posicién y funcién que
no son otras que las reconducibles a las de rétula de articulacién de la programacién
normativa abstracta y general de la actuacién administrativa, de un lado, y el dictado
de los concretos y tltimos actos ejecutivos de la misma, de otro. Presenta necesaria-
mente, por ello y desde el punto de vista de las formas juridicas establecidas, una
naturaleza hibrida (aunque solo desde la perspectiva deformante del cldsico binomio
normacién-ejecucién) por razén de la combinacién de una y otra, de modo que su
funcidn consiste en la “concrecién” —en medidas de valor y alcance diverso y por re-
lacién ya a un determinado complejo o entramado de situaciones reales— del marco
normativo habilitante. Por ello, es consecuente al bloque de legalidad (Ley y Regla-
mentos) en que se inscriba y al mismo tiempo antecedente de la fase individualizada
del proceso ejecutivo (en el sentido de que no ultima este tltimo proceso).

La razén del recurso a la calificable, asi, de “bisagra planificadora” en el proceso de
“efectuacién” del programa normativo contenido en el marco legal habilitante radica
en que determinadas situaciones o realidades no son accesibles —desde el grado de
abstraccién que impone su obligada contemplacién con una suficiente distancia— a
una regulacién que, por completa, sea susceptible de ser ejecutada mediante actos

¢ Tal cardcter en modo alguno es (o deberfa ser) infrecuente en el quehacer ordinario de la Ad-
ministracién. La acotacién de la planificacién o programacion administrativas requiere su encuadre y
diferenciacién en el seno de la funcién ejecutiva y toda normacién abstracta y general (desde luego la
administrativa convencional, pero también, incluso, la legislativa) supone una programacién material
mds o menos densa de ulteriores decisiones administrativas. Los arts. 3 LRJSP y 132 LPAC disponen,
respectivamente, la actuacién de las Administraciones publicas conforme, entre otros, al principio de
planificacién y direccién por objetivos y el deber de dichas Administraciones de hacer publico anual-
mente un plan normativo que contenga las iniciativas legales y/o reglamentarias que vayan a ser elevadas
para su aprobacién en el afo siguiente, debiendo publicar el plan anual normativo en el portal de la
transparencia correspondiente.

6 Pues esta nota puede predicarse ciertamente de toda planificacién o programacién, pero cuali-
fica propiamente a la que despliega sus efectos directos en el dmbito doméstico y no incorpora los que
—en sus manifestaciones mds depuradas— produce desde luego respecto a terceros y, en particular, la
ciudadania.

6 K. Ferdinand GARDITZ, op. cit. en nota nim. 54, pp. 6-9.
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puramente aplicativos (sean concretos o con pluralidad de destinatarios). La com-
plejidad de aquellas situaciones o realidades y la estrecha interdependencia actual
de las propias de las relaciones de vida en sociedad demandan, en efecto, la fijacién,
en el seno de la planificacién remitida por el marco legal, de premisas decisionales
adecuadas a las reales circunstancias concurrentes (asi como su previsible evolucién)
y, consecuentemente, ajustadas a los problemas a resolver. De donde la disposicion
multilateral de la planificacién y la necesaria prolongacién en ella de la normacién
en términos novedosos; términos estos en los que, ademds y al propio tiempo que se
ultima la regulacién (mediante el establecimiento, en el marco del bloque de la lega-
lidad, de una ordenacién para éste impracticable), se organiza y articula el proceso
ejecutivo hasta su final (proceso este, integrado ya solo por actos, que no pertenece,
asi, a la planificacién misma, es posterior a ella). De lo que se desprende de suyo: i) la
importancia —para el acierto y la legitimacion de su resultado: el plan— del proceso
de planificacién®, es decir, y en términos juridicos, el procedimiento de elaboraciéon
y aprobacién de todo plan®; y ii) la inherencia a la planificacién (en cuanto proceso
dindmico en permanente interaccién con su contexto real y social) y, consecuen-
temente, al plan, de la dimensién temporal (exigente de la elasticidad precisa para
resistir y absorber los cambios en el entramado de intereses relevantes para la ordena-
cién por ¢l establecida), de modo que las previsiones de los planes pueden —a pesar
de sus pretensiones normativas— caducar (perder de suyo vigencia sin necesidad de
derogacién o sustitucion expresas) .

Por consiguiente, la planificacién es, juridicamente, el proceso de ultimacién de
la determinacién de las relaciones entre posiciones juridicas diversas a partir y en el
marco del pertinente marco legal, que, por circunscrito a una muy limitada prefigu-
racién de las aludidas relaciones, ha descargado en la planificacién su precisién a la

67 Conforme a W. KOCK, “Pline”, gp. cit. en nota nim. 59, el proceso de planificacion (al que
debe responder el procedimiento de aprobacion del plan correspondiente) debe desplegarse idealmente
en las fases de:

— Identificacién de los problemas y precisidn de fines y objetivos a alcanzar.

— Obtencién de datos suficientes sobre el estado de la situacion a ordenar y realizacién de una
prognosis sobre su evolucién.

Ponderacién y valoracién de alternativas y toma de la decisién final.

68 Pues la remisién a una planificacién permite: i) descargar la normacién abstracta y general, que
ha de guardar la necesaria distancia respecto al objeto regulado para cumplir satisfactoriamente su fun-
cién de preservacién de los derechos y libertades; y ii) hacer transparentes y controlables (gracias a su
racionalizacién) los conflictos que existan en la situacién o realidad de que se trate mediante el abordaje
de la complejidad y la absorcién de la incertidumbre de forma escalonada.

% Buen ejemplo es, en el planecamiento urbanistico, la clasificacién del suelo rural destinado a
su transformacién mediante la urbanizacién. Si bien procede considerarla decisién normativa, de ella
no cabe predicar (cual, sin embargo, se sigue pretendiendo), una vigencia indefinida (como si de una
norma convencional se tratara), pues el cumplimiento del proceso de urbanizacién de dicho suelo lo
convierte de suyo en urbanizado (urbano), perdiendo consecuentemente su anterior condicion (a pesar
de la permanencia formal de la clasificacién en el plan) sin necesidad de derogacién o sustitucién en
cualquier otra forma de tal plan en este punto. Para probarlo, basta con plantear la cuestién de la valo-
racion del suelo una vez urbanizado (persistiendo su clasificacion original): ;serfa aplicable la valoracién
como suelo en situacién bdsica de rural? Evidentemente no.
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luz de las caracteristicas de la situacién o realidad constitutiva de su objeto. Dado que
el bloque de la legalidad, por su inevitable escasa densidad, no prefigura soluciones
univocas, el plan no consiste solo en una mera ejecucién dirigida por el Derecho, sino
sobre todo en una configuracién de dmbitos sociales vinculada teleolégicamente.

En consecuencia, los planes o programas:

1°. Son fruto de una programacién normativa de escasa densidad y cardcter fina-
lista (no condicional), pudiendo ser reconducidos —a pesar de su heterogeneidad y
cardcter proteico y como hace tiempo puso ya de relieve N. ACHTERBERG”— a
la idea del disefio anticipado de una actuacién o conjunto de actuaciones y el fin u
objetivo con ella(s) pretendido con el propésito de conseguir lo perseguido del modo
mis seguro, fécil y rdpido. De donde se sigue con toda naturalidad que la planifica-
cién es el proceso de elaboracién de tal disefio”’;

20, presentan una decisiva dimensién procedimental; y

3°. si bien cumplen funciones heterogéneas, algunas de ellas estdn generalizadas
0, incluso, son comunes a todos los planes, como sucede con las de i) orientacién de
la conducta propia (de la Administracién) y, en su caso, de los ciudadanos, impo-
niendo incluso cargas de justificacién a los intereses que pretendan hacerse valer en
la realidad7%; e ii) incremento de la racionalidad en la toma de decisiones con progra-
macién legal de escasa densidad.

4.4 El plan como forma especifica de actuacién

Queda planteada, asi, la cuestion del plan como forma de actuacién con identi-
dad propia. Las formas de actuacién de la Administracién proporcionan un marco
juridico de referencia adecuado tanto a la(s) Administracién(es) actuante(s), como al
ciudadano destinatario de la actuacién administrativa. Sirven eficazmente a la seguri-
dad juridica, en la medida en que representan una suerte de “Derecho estandarizado”
racionalizador de la actuacién administrativa (haciendo innecesario el planteamien-
to y solucién, de cada vez, de cuestiones de principio) y facilitador de su eficacia.
Constituyen, asi, “repositorios” de férmulas que —salvo dificultades especificas del
caso— simplifican la aplicacién del Derecho.

7 Norbert ACHTERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, C. F. Miiller, Heidelberg, 1982, pp.
430y 431.

I En sentido prcticamente equivalente el concepto establecido en su momento por Hans-Julius
WOLFE Otto BACHOF y Rolf STOBER, Verwaltungsrecht I, C. H. Beck, Miinchen, 10.2 ed., 1994,
p. 837: la planificacién (y, por tanto, su resultado, el plan) no es otra cosa que la preparacion sistemdtica
y la determinacién de un comportamiento racional para —bajo circunstancias dadas— alcanzar un
objetivo del mejor modo posible, que exige la coordinacién de intereses diversos y contradictorios a los
efectos de la realizacion de una idea de orden.

72 Véase Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Strukeur und Gestaltungselemente eines Umweltpla-
nungsrechts”, DOV, 1990, p- 169.
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Como ya se ha razonado, la planificacién y, por tanto, los planes —aun siendo
administrativos— se diferencien claramente de la actividad tipica de ejecucién (en
sentido constitucional), pues sus caracteristicas impiden, en efecto, tanto su encaje
en la clasificacién tradicional de las formas de actuacién administrativa, como su
equiparacién a ellas. La razén es clara: la aludida clasificacién es tributaria de la serie
de binomios cldsicos inaplicables al fenémeno: actuacion ad intra y ad extra; regu-
lacién general o abstracta versus regulacién individual o concreta; eficacia juridica o
real; unilateralidad-bilateralidad. Se entiende, pues, que todos los intentos doctrina-
les de reduccién al lecho de Procusto del elenco de formas tipicas hayan fracasado
en lo esencial.

Esta singularidad estd lejos, empero, de impedir que la planificacién y el plan sean
formas irrenunciables de actuacidn de la Administracién moderna a las que es preciso
dotar de un preciso perfil. Y ello porque el ordenamiento positivo emplea desde lue-
go, y lo hace profusamente, la figura del plan, haciendo insoslayable la cuestién del
modelo de comportamiento aludido con este concepto juridico y el régimen juridico
que le debe ser propio.

Puede afirmarse asi que, por mds que especial, se estd ante una verdadera catego-
ria, un instituto en sentido estricto. En efecto:

1°. Constitucionalmente, ni el legislativo ni el ejecutivo estdn obligados a atenerse
a las categorias de norma y acto. Porque la tutela de derechos no fuerza al manteni-
miento de la estricta separacién que implica tal binomio, ya que la ejecucién es sin
duda una categoria constitucionalmente abierta a otras formas de actuacién. Y en el
contexto de los derechos fundamentales no puede dejar de tenerse en cuenta que la
planificacién es una categoria central de la actuacién humana.

20. La Ley (la norma) y el derecho subjetivo son hoy insuficientes como piezas
constructivas del Estado de Derecho, de modo que —como ha puesto de relieve E.

SCHMIDT-ASSMANN 7*— es preciso desarrollar otros elementos de garantia.

Pues pretendiendo el Estado de Derecho no solo la proteccién de discretas esferas
privadas individuales, sino una racionalizacién del estado publico en el sentido mds
amplio del término”, es imperativo recurrir a planteamientos regulatorios que, des-
bordando la esfera individual, posibiliten la clarificacién de los intereses en el espacio
intermedio entre la Ley abstracta y su aplicacién concreta”. Y ello, en el sentido de

73 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Grund-
lagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Springer, Berlin/Heidelberg, 1998, p. 79
(existe una traduccidn al espafol realizada por varios autores bajo el titulo La teoria general del Derecho
administrativo como sistema. Objeto y fundamentos de la construccién sistémica, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2003).

74 En este sentido, Konrad HESSE, “Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland”, en Konrad HESSE, Siegfried REICKE y Werner HOPPE, “Bauleitplanung und Eigentumsga-
rantie — Zum Abwigungsgebot des § 1 Abs. 4 S 2 Bundesbaugesetz®, DVBY/, 1964, p. 71.

7> Es digno de mencién que en su Sentencia de 17 de julio de 1991 el Tribunal Constitucional
Federal alemdn (BVerfGE 1, 16) ha destacado la condicién de la planificacién y el plan como institutos
juridicos de un grado medio de concrecién. Conforme a esta caracteristica la planificacién estatal no
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una racionalizacién acorde con el ser del Estado de Derecho (interpretado, asi, como
obligacién de racionalidad), a saber: la organizacion planificada de la realizacién de
las tareas estatales de la manera mds funcional y efectiva posible. De donde se sigue
con toda naturalidad que la planificacién y el plan pueden cumplir funciones impor-
tantes de racionalidad en cuanto implican la definicién de un orden. En efecto, el
plan establece reflexivamente una especifica relacidn entre situacién de partida, me-
dios a emplear y fines a alcanzar y articula igualmente —imbricdndolos entre si— los
medios (las medidas) pertinentes a tal fin. A los efectos racionalizadores que se siguen
de todo ello se suma el que proporciona decisivamente el procedimiento de plani-
ficacién, entendido como proceso abierto de exposicién y clarificacién de intereses.

De todo lo cual se infiere, en definitiva, que la planificacién y el plan integran una
categoria juridico-administrativa esencialmente abierta, a la que procede aproximarse
por tipos concretos. Implican asi también una forma de actuacién que, sin embargo,
se sirve de técnicas juridicas diversas’®, pero en la que, por su plasticidad, lucen la
imbricacién de lo organizativo y lo procedimental y la relacién entre funcién de la
tarea administrativa y procedimiento de su desarrollo o cumplimiento. Pero, por ello
mismo y cuando menos para el tipo de plan de ordenacién territorial y urbanistica,
un régimen juridico de invalidez que sea acorde con sus caracteristicas especificas.

4.5 La cuestidn, irresuelta, de la naturaleza del plan
y el régimen juridico de su invalidez

El tratamiento por la jurisprudencia contencioso-administrativa consolidada del
plan (concretamente el tipo mds desarrollado de planificacién: el urbanistico) mere-
ce, por la reduccién sin més de este 77 fotum a una de las formas de actuacién tipicas
(la normacién), la calificacién de sinécdoque de efectos gravemente distorsionantes
por extensiva al todo (el complejo diverso de medidas que supone) del régimen de
invalidez de solo uno de sus elementos (el normativo); régimen que conecta a la
concurrencia de vicios de invalidez, sean formales, sean sustantivos, un solo efecto:
la nulidad. Las consecuencias perturbadoras de esta jurisprudencia en el proceso, a
escala nacional, de la planificacién, desde luego la urbanistica (al complementarse
con la doctrina de la nulidad en cascada, desde el instrumento anulado, a lo largo
del proceso de planificacién sucesivo e, incluso, a los actos concretos de gestién —re-
parcelaciones, p. ¢j.— o aplicacién —licencias, p. ¢j.—, si bien este tltimo aspecto

puede ser asignada de modo inequivoco ni al legislativo ni al ejecutivo. De un lado la planificacién no
puede ser comprendida como proceso de subsuncién de un determinado supuesto real en los elementos
del supuesto de una norma general y abstracta. De otro lado, tampoco la decisién planificadora estable-
ce criterio o directriz general-abstractos algunos para un nimero indeterminado de casos. Se trata mds
bien de un complejo proceso de obtencion, seleccién y elaboracién de informaciones, de la fijacion de
objetivos y de la eleccién de los medios a emplear. La planificacién tiene por ello un cardcter finalista y
en modo alguno condicional.

76 Hans-Julius WOLFE Otto BACHOE Rolf STOBER, Verwaltungsrecht I, C. H. Beck, Miin-
chen,1994, p. 837.
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se ofrece hoy algo moderado), pero también de otros tipos de planes con incidencia
territorial y equivalentes determinaciones vinculantes, han dado lugar a un verdade-
ro torrente de literatura critica y, en su caso, propositiva de soluciones”” que no ha
tenido, por ahora, mayor efecto.

La situacion en nuestro inmediato entorno contrasta, asi, con la propia, pues en
dicho entorno hace ya algin tiempo que se ha tomado conciencia de la distorsién

77 Véanse, en particular:

— José Marfa BANO LEON, “Reconsideracién sobre el régimen de impugnacién del plan urba-
nistico”, en E/ derecho de la ciudad y el territorio. E;mdz’as en homenaje a Manuel Ballbé Prunes, INAD,
Madrid, pp. 859-871; “El plan urbanistico en ruina”, Prictica urbanistica, nim. 144, 2017, 8 pp.; y
“Un plan juridico de reforma para los planes urbanisticos”, RDUM, ntim. 311, 2017, pp. 43-56.

— BASSOLS COMA, “La asimilacién de los planes de urbanismo a normas reglamentarias y pro-
blematica juridica de su anulacién”, en Gabriel SORIA MARTINEZ y Martin BASSOLS COMA
(coords.), Los efectos de la nulidad de los instrumentos de planeamiento urbanistico, Thomson Reuters-
Aranzadi, Madrid, 2017, pp. 27-102.

— Eduardo CALVO ROJAS, “Los planes urbanisticos como disposiciones de carcter general. Pro-
blemas que suscita la declaracién de nulidad de los instrumentos de planeamiento. Suspension cautelar
de la efectividad de los planes impugnados en via jurisdiccional”, en Eduardo GARCIA DE ENTE-
RRIA Y MARTINEZ-CARANDE y Ricardo ALONSO GARCIA (coords.), Administracién y justicia:
un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum a Tomds Ramén Ferndndez, vol. 1, Civitas, Madrid, 2011,
pp- 821-840.

— Miguel CASINO RUBIO, “La impugnacién de los planes urbanisticos y la distincién entre
el acuerdo de aprobacién y el plan aprobado”, en Marcos VAQUER CABALLERIA, Angel Manuel
MORENO MOLINA y Antonio DESCALZO GONZALEZ (coords.), Estudios de Derecho Piiblico en
homenaje a Luciano Parejo Alfonso, t. 111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 2973-2998.

—Judit GIFREU I FONT, “Los efectos juridicos de la anulacién del plancamiento urbanistico sobre
los actos singulares de aplicacién. Especial referencm a los instrumentos de ejecucién y titulos admi-
nistrativos habilitantes dictados a su amparo”, en Gabriel SORIA MARTINEZ y Martin BASSOLS
COMA (coords.), Los efectos de la nulidad de los instrumentos de planeamiento urbanistico, Thomson
Reuters-Aranzadi, Madrid, 2017, pp. 145-228; y “La reconsideracién de la naturaleza normativa de los
instrumentos de planeamiento: ;una panacea para modular el alcance y efectos del dogma de la nulidad
absoluta de los reglamentos ilegales?”, en Jorge AGUDO GONZALEZ (coord.), Nulidad de planea-
miento y ejecucion de sentencias, Bosch, Barcelona, 2018, pp. 21-65.

— Felipe IGLESIAS GONZALEZ, “Propuestas de reformas normativas para evitar los actuales efec-
tos de la nulidad del planeamiento urbanistico”, en Jorge AGUDO GONZALEZ (coord.), Nulidad de
planeamiento y ejecucion de sentencias, Bosch, Barcelona, 2018, pp. 231-278.

— Luciano PAREJO ALFONSO, “El plan urbanistico no es solo norma. En pro de la superacién de
la doctrina simplificadora de su naturaleza”, Prictica Urbanistica, ndm. 144, 2017, pp. 1-35.

— Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Muerte y transfiguracién de la desviacién de poder:
sobre las Sentencias anulatorias de planes urbanisticos”, RAP, nim. 195, 2014, pp. 197-215; y “Una
imprevista disfuncién del sistema urbanistico: la mortalidad judicial de los planes”, Prictica Urbanistica,
ndam. 141, 2016.

— José Antonio RAMOS MEDRANO, “Mds de 90 planes de urbanismo anulados judicialmente
por no justificar la disponibilidad de recursos hidricos”, Actualidad Juridica Ambiental, nm. 67, 2017,
pp- 4-24.

— Fernando RENAU FAUBELL, “Nulidad radioactiva de los planes urbanisticos por defectos en el
procedimiento de aprobacién”, Noticias Juridicas, accesible electronicamente: hetp://noticias.juridicas.
com/conocimiento/articulos-doctrinales/10946-la-nulidad-ldquo%3Bradioactivardquo%3B-de-los-
planes-urbanisticos-por-defectos-en-el-procedimiento-de-aprobacion/
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que supone la simple conceptuacién del plan como norma y se ha procurado corregir
sus efectos distorsionantes sin preocupaciones dogmdticas algunas a la hora de ajustar
el régimen de invalidez del plan a sus caracteristicas propias.

Si, en Francia, el Consejo de Estado habia superado ya en sus dictimenes de 12
de diciembre de 1986 y 7 de febrero de 2008 la regla del acarreo ineludible por la
nulidad del plan (salvo que el vicio traiga causa directa de este) de la de los actos
administrativos que lo han aplicado (en particular las licencias por no constituir solo
actos de aplicacion del plan), el legislador comenzé en los anos noventa del siglo XX
la adopcién de una serie de medidas que han culminado fundamentalmente en el
libro VI del c6digo de urbanismo (arts. L-600-1 a 13; versién actualizada de 2019),
que —aparte de desconectar, en punto a la aplicacion de su respectivo régimen de
invalidez, plan de urbanismo e intervencién previa de los actos de urbanizacién/
edificaciéon— ha venido a i) modular y flexibilizar, en el propio cédigo, el régimen
de invalidez de los planes (convirtiéndolo, asi y por la singularidad del planeamien-
to, en un régimen especifico); y, correlativamente, ii) otorgar al Juez administrativo
facultades para, en funcién del tipo y gravedad de los vicios, apreciar la procedencia
de su regularizacién y, en su caso, la limitacién de la anulacién a partes determinadas

del plan”8/7°.

Y en Alemania, las reformas del Baugesetzbuch (c6digo de la construccion) habian
conducido ya en 2017 a dotar al capitulo dedicado a “la conservacién del planea-
miento” (§§ 214 y 215) de un contenido centrado igualmente en la precisién para
los planes de un régimen especifico y propio de invalidez (incluido un plazo especi-
fico para hacer valer los vicios de que puedan padecer)®. Por ello se ha podido de-
cir® que, no obstante la consideracién legal de los planes urbanisticos (por el citado
cddigo federal de la construcciéon) como normas municipales, la opinién comin hoy
sobre la naturaleza juridica del plan, como categoria, es la de su pertenencia a las
decisiones administrativas complejas que se sustraen a una estricta determinacion
por el legislador parlamentario o, dicho en otros términos, que el instituto sigue
sin poder ser encuadrado en una de las formas tipicas de manifestacién del poder
publico administrativo y se considera, por tanto, una forma con identidad propia

78 Véase infra el contenido fundamental actual del libro VI del cédigo de urbanismo francés en el

Apéndice a este texto.

79 Sobre esta evolucién en el Derecho francés, véase Tomas-Ramén FERNANDEZ, “Proceso con-
tencioso-administrativo: semejanzas y diferencias de los casos francés y espafiol”, Revista de Urbanismo
y Edificacion, nim. 29, 2013, pp. 77-95 y “El contencioso urbanistico y su necesaria reforma’, RAP,
nam. 203, 2017, pp.137-162; Juan Ramén FERNANDEZ TORRES, “Renovacién del Derecho ur-
banistico en Francia y obligacién de apertura de una proceso de debate y reflexion en Espafia”, Revista
de Urbanismo y Edificacion, num. 29, 2013, pp. 9-11; y Francisco HERNANDEZ GONZALEZ, “No-
vedades en materia de planificacién en la nueva legislacién del suelo de Canarias: hacia la flexibilidad y
simplificacién del planeamiento”, Prictica Urbanistica, nim. 158, 2019, pp. 1-25.

80 Véase infra el contenido prescriptivo que aqui interesa del capitulo relativo a la conservacién del
planeamiento del cédigo de la construccién alemdn en el Apéndice a este texto.

81 En este sentido, Rainer SCHRODER, Verwaltungsrechtsdogmatik im Wandel, Mohr Siebeck,
Tiibingen 2007, pp. 99-101 y 105-111.
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(un tipo peculiar de actuacién del poder publico), pero norma tGnicamente desde la
perspectiva de su formalizacién como tal y en modo alguno de su funcién o de sus
efectos (en particular de su obligatoriedad, toda vez que incapaz para desplegar un
efecto de vinculacién tnico y tipico).

En Espana la reaccién ha tardado en producirse y se ha visto por ahora frustrada
por la situacién politica que se ha instalado tras la aprobacién, el 1 de junio de 2018,
de la mocién de censura presentada al entonces presidente del Gobierno y atin hoy
sigue (a pesar de la celebracién de unas elecciones) sin ser despejada en términos per-
misivos de iniciativas legislativas con posibilidad efectiva de llegar a ser aprobadas. El
Gobierno del Partido Popular habia elaborado un proyecto de Ley que, desde la pers-
pectiva del refuerzo de la seguridad juridica en materia urbanistica, abordaba la cues-
tién no tanto desde la directa modulacién, en su sede propia, del régimen general o
comun de invalidez de los actos y las disposiciones administrativos (al parecer por
la consideracién politica en tal tiempo como “intangibles” de la LRJSP y la LPAC),
cuanto de la modificacién —ademds de la Ley de suelo— fundamentalmente de la
LJCA y para ampliar y flexibilizar las facultades judiciales a la hora de pronunciarse
sobre planes urbanisticos y, asi, proporcionar cobertura a una decidida “correccién”
de la jurisprudencia establecida. Este planteamiento era cuestionable por sectorial ®
y no pudo prosperar por la mocién de censura aprobada los dias 31 de mayo y 1 de
junio de 2018, por lo que el Gobierno del PSOE surgido de la misma elaboré, ya
disueltas las Cortes Generales, un proyecto de Real Decreto-Ley (desde la misma idea
del reforzamiento de la seguridad juridica) que, sin embargo y aun abordando tam-
bién modificaciones de la legislacién urbanistica y de la reguladora de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, si situaba la cuestién en el terreno del régimen comin
de invalidez de la actuacién de la Administracién publica, para, modificando los arts.
47,49 y 51 LPAC y complementando el régimen comin de invalidez de las dispo-
siciones administrativas (es decir, sin alterar, ni perturbar, la calificacién que se ha
establecido ya en nuestro ordenamiento) y respecto a la categoria general de planes
con incidencia territorial y cardcter vinculante ad extra (con capacidad para imponer
obligaciones o legitimar la constitucién o el reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas) establecer un régimen de invalidez especifico, que parte del comun,
en los siguientes términos:

a) Limitacién de la nulidad de los planes de referencia a los siguientes supuestos:
— Omisién de la evaluacién ambiental.
— Omisi6n del trdmite de informacién publica preceptivo.

— Aprobacién en contradiccién sustancial con el contenido vinculante de infor-
mes sectoriales emitidos en plazo.

82 Al limitarse a “resolver” el problema planteado por la jurisprudencia contencioso-administrativa
sobre la invalidez solo del planeamiento urbanistico y prescindir asi del cardcter mds general y sistémico
de la cuestidn, requirente de una actualizacion del régimen comin de la invalidez del planeamiento,
siquiera sea del tipo mds evolucionado: el vinculante para los ciudadanos con incidencia territorial.
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— Incursién en arbitrariedad, que haya podido determinar el resultado del proce-
dimiento, en la ponderacién de los intereses publicos o privados concernidos.

b) Carécter parcial de la nulidad cuando el vicio afecte solo a determinadas pre-
visiones de las normas que contenga el plan (lo que supone un reconocimiento de la
complejidad y, por tanto, heterogeneidad del contenido de este) o a una parte de su
dmbito territorial o un drea especifica.

) Aplicacién, por tanto, a los planes de referencia de la regla de conservacién
de los actos y trdmites cuyo contenido no habria variado de no haberse cometido la
infraccidn de que se trate, con al anadido de la conservacién en todo caso de los actos
dictados en aplicacién de los planes, que hayan quedado firmes o consentidos antes
de que la anulacién del plan correspondiente tenga efectos generales.

d) Consideracién como independientes de los planes e instrumentos de ejecucién
aprobados en desarrollo de un plan declarado invélido.

Este otro enfoque tampoco ha podido llegar, al menos por ahora, a adquirir vi-
gencia. Pero la paralela presentacién en el Congreso de los Diputados por el Partido
Popular, en octubre de 2018 y ya sin perspectiva alguna de su tramitacién parlamen-
taria, de una nueva iniciativa legislativa (proposicién de Ley igualmente de medidas
para reforzar la seguridad juridica) avala su mayor procedencia, en la medida en
que —aunque dicha proposicién vuelve a incorporar en gran medida los contenidos
del proyecto de Ley caducado— asume en buena medida el régimen especifico de
invalidez de los planes previsto en el proyecto de Real Decreto-Ley. Aunque lo hace,
eso si, limitando de nuevo el alcance de dicho régimen (al incluirlo en la Ley de suelo
y rehabilitacién urbana de 2015 y limitar, asi, su alcance) y estableciendo una doble
naturaleza de los planes urbanisticos: son actos administrativos generales que incor-
poran, sin embargo, normas.

Se ha abierto paso en nuestro ordenamiento, en todo caso, la idea de la necesidad
de actualizar el régimen de invalidez de la actuacién administrativa para adecuarlo
a las caracteristicas que la evolucién de la funcién constitucional ejecutiva le ha ido
imponiendo, como demuestra el caso paradigmdtico de la consistente en la planifi-
cacién.

5. APENDICE
5.1. Cédigo de urbanismo francés
1°. Régimen de invalidez del planeamiento:

1.1 La ilegalidad de un plan (o un acto acordando la elaboracién o la revisién de
un plan) por vicio de forma o procedimiento no puede ser invocada por via de excep-
cién después de transcurridos seis meses desde la entrada en vigor, salvo que el vicio

suponga: i) el desconocimiento sustancial o la violacién de las reglas de la informa-
cién publica; o ii) la omisién del informe de presentacién o de documentos graficos.
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1.2 Los instrumentos de planeamiento y las operaciones de: i) elaboracién o re-
visién de un esquema de coherencia territorial o de un plan local de urbanismos; ii)
creacién de una zona de ordenacién concertada; iii) ordenacién de la urbanizacién
y edificacién que tengan por efecto la modificacién sustancial del marco de vida; y
iv) proyectos de renovacién urbana no son ilegales por el solo hecho de incursion
en vicios susceptibles de menoscabar la concertacidon (que se exige legalmente en los
supuestos enumerados entre los habitantes, las asociaciones locales y las restantes
personas concernidas), siempre que se hayan respetado las condiciones de tal con-
certacion y los términos establecidos para ella por las Administraciones competentes.

1.3 La anulacién o la declaracién de ilegalidad de un plan carecen por si mismas
de incidencia en las decisiones relativas a la utilizacién u ocupacién del suelo produ-
cidas con anterioridad a dichas anulacién o declaracién, cuando éstas se funden en
un motivo extrano a las reglas de urbanismo aplicables al proyecto correspondiente.

20, Facultades del Juez administrativo:

2.1. Cuando el Juez administrativo, tras haber constatado que los cualesquiera
otros motivos carecen de fundamento, estime que la ilegalidad que afecte a la elabo-
racién o la revisién de un plan es susceptible de ser regularizada, puede, tras conceder
a las partes trdmite de alegaciones, suspender su resolucién hasta la expiracién del
plazo que fije para tal regularizacién —plazo durante el cual el plan permanece en
vigor— salvo en los supuestos siguientes:

a) Si la ilegalidad apreciada no deriva de un vicio de forma o procedimiento, la
suspension solo puede decretarse si aquella es susceptible de ser regularizada por un
procedimiento de modificacién del plan conforme al propio cédigo.

b) Si la ilegalidad apreciada lo es por vicio de forma o procedimiento, la suspen-
sién solo puede ser decretada si aquélla ha tenido lugar tras el debate sobre las orien-
taciones del proyecto de ordenacién y desarrollo a largo plazo.

2.2. Notificada al Juez la regularizacién que se haya producido dentro de plazo,
aquél debe —oidas las partes— dictar resolucion vy, caso de estimar —tras haber
descartado otros medios posibles— que el vicio detectado afecta solo a ciertos do-
cumentos integrantes del plan, puede limitar a tal parte la anulacién que pronuncie.

5.2. Cédigo de la construccién alemédn

10, Importancia de la violacion de disposiciones sobre la elaboracion del plan de
utilizacion de superficies y de las ordenanzas; procedimiento complementario.

1.1. La violacién de prescripciones de forma o procedimiento de este codigo solo

tiene trascendencia para la validez juridica del plan de utilizacién de superficies y las
ordenanzas en los siguientes supuestos:
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a) Cuando, en contra de lo dispuesto en el § 2, apdo. 3 del cddigo, no hayan sido
determinados o valorados correctamente en puntos esenciales los intereses afectados
por la planificacién, que el Municipio conocia o debia conocer y el vicio sea mani-
fiesto y haya tenido influencia en el resultado del procedimiento.

b) Cuando hayan sido infringidas las diversas disposiciones del cédigo sobre par-
ticipacion del publico y de érganos administrativos, salvo que (excepcion de caren-
cia de importancia): i) no habiéndose dado —con motivo de la aplicacién de las
referidas disposiciones— participacién a concretos personas, érganos o cualesquiera
otros titulares de intereses publicos, los correspondientes intereses eran en todo caso
irrelevantes o fueron considerados en la decisién; ii) no se facilitaron indicaciones
puntuales sobre los tipos de informaciones de cardcter medioambiental que estaban
disponibles; iii) concurriendo un motivo importante para una informacién publica
por plazo adecuado superior a un mes, tal plazo mayor no se haya observado y la
fundamentacién para la apreciacién de la no concurrencia de un motivo importante
sea comprensible; iv) al aplicar la prescripcidn relativa a la publicacién en internet,
se haya ciertamente volcado en internet el contenido del anuncio de informacién
publica y los documentos a interpretar, pero uno y otros no sean accesible a través
del portal central del Estado federado; v) al aplicarse, en el procedimiento abrevia-
do regulado en el § 13, la exigencia de indicacién de haberse prescindido de una
evaluacién ambiental, se haya omitido tal indicacién; y v) se hayan desconocido los
presupuestos requeridos por las distintas disposiciones del cédigo para el desarrollo
de la participacién en ellas establecida.

¢) Cuando se hayan infringido las diversas prescripciones del cédigo sobre justi-
ficacién del plan de utilizacién de superficies o de las ordenanzas, salvo (excepciones
de carencia de importancia) que: i) la justificacién del plan u ordenanza o su pro-
puesta sea incompleta; y ii) la justificacion de la infraccién de prescripciones relativas
al informe ambiental sea incompleta solo en puntos sin trascendencia.

d) Cuando no se haya adoptado por el municipio acuerdo sobre el plan de uti-
lizacién de superficies o la ordenanza, no se haya otorgado una autorizacién o no
se haya alcanzado el fin informativo perseguido con la publicacién del plan o de la
ordenanza.

1.2. También carecen de trascendencia invalidante de los planes directores los
siguientes supuestos:

1°. Cuando no hayan sido valorados correctamente los requerimientos estableci-
dos para la elaboracién de un plan de construccién o para la apreciacién de motivos
apremiantes de elaboracién de un plan de construccién anticipado.

2°0. Hayan sido infringidas las previsiones del Cédigo sobre desarrollo de un plan
de utilizacién de superficies mediante un plan de construccién sin que ello haya afec-
tado al ordenado desarrollo urbano previsto en el primero de los planes.

3°. Se haya desarrollado un plan de construccién sobre la base de un plan de
utilizacién de superficies, cuya invalidez por violacién de prescripciones de forma o
procedimiento se establezca tras la publicacién del plan de construccién.
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4. Se haya infringido, en el llamado procedimiento paralelo (tramitacién simul-
tdnea de un plan de construccién y de un plan de utilizacién de superficies) la regla
legal de que solo se puede anticipar la aprobacién del plan de construccién cuando,
por razén del estado de los trabajos de elaboracién del plan de utilizacién de super-
ficies, pueda concluirse que aquél va a constituir un desarrollo de las futuras previ-
siones de este tltimo.

1.3. A los planes de construccién que hayan sido establecidos por el procedimien-
to acelerado previsto en el cddigo es aplicable, complementariamente a las reglas
anteriores (1.1. y 1.2.), lo siguiente:

a) La omisién de las indicaciones relativas a i) la tramitacién por el procedimiento
acelerado sin evaluacién ambiental; ii) el lugar donde el publico puede informarse
sobre los fines generales, objetivos y efectos principales de la planificacién; vy iii) el
plazo para formular observaciones es irrelevante para la validez del plan.

b) Si la declaracién de improcedencia de una evaluacién ambiental descansa en
un examen previo del caso concreto (conforme a lo dispuesto en el c6digo), este
examen previo vale como realizado correctamente de haber sido llevado a cabo con-
forme a las previsiones del cédigo y ser su resultado comprensible; en cuyo caso es
irrelevante que no se haya dado participaciéon a algunos determinados 6rganos o
cualesquiera otros titulares de intereses publicos; de otra manera concurre un vicio
de legalidad del plan de construccién.

¢) La estimacién de no concurrencia del motivo legal para la exclusién del pro-
cedimiento acelerado (cobertura del plan de construccién para proyectos que, de
acuerdo con la legislacién de evaluacién ambiental, estdn sujetos a ésta) vale como
correctamente realizada cuando su resultado sea comprensible y el plan de cons-
truccion no legitime proyectos incluidos en la seccién 12 del anexo 1 de la Ley de
evaluacién ambiental; en otro caso concurre un vicio relevante para la validez del

plan.

1.4. Determina la operacién de ponderacién la situacién fictica y juridica al
tiempo de la adopcién de acuerdo aprobatorio del plan de utilizacién de superficies
o de la ordenanza. Los vicios consistentes en la no acertada determinacién o valo-
racién, en puntos esenciales, de los intereses afectados por el plan conocidos o que
debian ser conocidos por el municipio y, siendo manifiestos, hayan influido en el
resultado del procedimiento no pueden ser hechos valer como vicios de la ponde-
racién; en los restantes casos, los vicios en que incurra el proceso de ponderacién
son relevantes solo si son manifiestos y han tenido influencia en el resultado de la
ponderacién.

1.5. El plan de utilizacién de superficies o la ordenanza puede aprobarse con
efecto retroactivo mediante un procedimiento complementario que tenga por objeto
la correccién de defectos.
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24 Plazo para hacer valer la infraccion de disposiciones.

2.1. El transcurso de un ano desde la publicacién del plan de utilizacidon de super-
ficies o la ordenanza sin que, por escrito y con expresion del motivo de la infraccién,
se haya hecho valer ésta ante el Municipio torna en irrelevante:

a) Una violacién apreciable de algunas de las disposiciones de procedimiento o
forma enumeradas en el punto 1.1.

b) Una violacién importante (considerando las reglas expuestas en el punto 1.2)
de disposiciones sobre la relacién entre el plan de construccién y el plan de utiliza-
cién de superficies.

¢) Un vicio relevante en la ponderacién segin el punto 1.4.

2.2. En la publicacién (que determine la entrada en vigor) del plan de utilizacién
de superficies o de la ordenanza ha de informarse sobre los presupuestos de la impug-
nacién de disposiciones y las consecuencias juridicas.
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RESUMEN: Este articulo analiza el impacto de la denominada “ética publica” en las normas, los princi-
pios, los instrumentos y la sistemdtica propia del paradigma iuspositivista en el que se basa el Dere-
cho administrativo de corte continental-europeo. Este andlisis permite constatar que la promocién
de la ética publica desde instancias internacionales, y su concreta incorporacién a nuestro ordena-
miento juridico, introduce numerosas distorsiones axioldgicas y sistemdticas que no se compensan
ni con una mejora de los estdndares de integridad publica, ni con un aumento de la confianza de
los ciudadanos en las instituciones publicas. Los empleados publicos y los politicos honestos no
encuentran en los instrumentos de derecho blando soluciones adecuadas a los conflictos éticos que
plantea la posmodernidad, al tiempo que aquellos que no tienen empacho alguno en saquear las
arcas publicas y mentir, enarbolan su adhesion a los cédigos éticos como muestra de su integridad.
Los rasgos del discurso politico y medidtico en la era de la posverdad dificultan la construccién de
una infraestructura ética sostenible, capaz de restaurar la confianza en la administracion publica.
Esta dificultad puede resultar insalvable si se confirma la intuicién apuntada en este articulo segiin
la cual la “ética” que estd ganando terreno al Derecho administrativo, lejos de anclarse en una solida
teorfa filosdfica, se justifica, tanto en términos finalistas como instrumentales, principalmente en
la Economia.
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ABSTRACT: This article analyzes the impact of the so-called “public ethics” on the norms, principles,
instruments and systematics of the paradigm of the legal positivism on which the continental-
European administrative law is based. This analysis allows us to verify that the promotion of public
ethics from international instances, and its specific incorporation into our legal system, introduces
numerous axiological and systematic distortions that are not compensated, nor with an improve-
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ment of the public integrity standards, nor with an increase in the trust of citizens in public insti-
tutions. Public employees and honest politicians do not find in the soft law instruments adequate
solutions to the ethical conflicts raised by postmodernity, while those who have no problem in
looting the public coffers and lying, they show their adherence to ethical codes as a sign of their
integrity. The features of political and media discourse in the post-truth era make it difficult to
build a sustainable ethical infrastructure, capable of restoring the trust in the public administra-
tion. This difficulty can be insurmountable if the intuition pointed out in this article is confirmed
according to which the “ethics” that is gaining ground to the Administrative Law, far from being
anchored in a solid philosophical theory, is justified, both in finalists as instrumental terms, mainly
in the Economy.

KEYWORDS: public ethics; administrative law; corruption; codes of conduct; trust; post-truth.
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1. INTRODUCCION

Este articulo contiene un andlisis critico del impacto de la ética ptblica promo-
vida desde instancias internacionales en las normas, los principios, los instrumentos
y la sistemdtica propia del paradigma iuspositivista en el que se basa el Derecho
administrativo de corte continental-europeo. Antes de iniciar dicho anilisis es ne-
cesario establecer algunas precisiones conceptuales previas y delimitar el objeto y la
perspectiva tedrica de este trabajo.

En lo que se refiere al primero de los aspectos mencionados creo necesario sefialar
que en el texto se utilizan indistintamente los términos “ética” y “moral” para indicar
la accién valorativa y normativamente inspirada, puesto que esta es la acepcién que se
ha generalizado en el discurso dominante. Sin embargo, como es sobradamente co-
nocido, en su acepcidn estricta, la ética se refiere inicamente a la filosofia moral, esto
es, a la reflexién sobre los valores y las normas que sirven de inspiracion a la acciéon'.

! Javier MUGUERZA CARPINTIER, “Racionalidad, fundamentacién y aplicacién de la ética”,
en Carlos GOMEZ SANCHEZ y Javier MUGUERZA CARPINTIER (eds.), La aventura de la mora-
lidad (paradigmas, fronteras y problemas de la ética), Alianza, Madrid, 2007, p. 334.
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En numerosos pasajes del texto y, en particular, en los apartados en los que se explora
el fundamento de la ética del servicio publico, se utiliza el término ética en sentido
propio, es decir, en cuanto a teorfa o filosofia ética’.

La ética puiblica® o ética del servicio publico* se refiere a la orientacién valorativa
de la conducta de quienes ejercen funciones en el gobierno y en la administracién
publica, asi como, en general, a quienes tiene alguna responsabilidad en la gestién de
los recursos publicos”.

El 4mbito subjetivo de esta expresidn es mds amplio que el propio de la tradicio-

(Y] .7 7 . » (Y] . . . » [y} . . .y
nal “ética de la funcién publica”, “ética administrativa” o “ética de la Administracion
publica”®

En nuestro ordenamiento juridico los principios y valores éticos que orientan la
actuacion de los poderes publicos, de la administracién y del personal a su servicio,
se encuentran recogidos, en primer término, en la Constitucién. La orientacién de la
administracién al servicio de los intereses generales, la sujecién de los poderes publi-

2 Sobre la importancia de esta distincion, véase Adela CORTINA ORTS, El quehacer ético. Guia
para la educacion moral, Santillana, Madrid, 1996, p. 15.

3 Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNO?Z, Prznczpzox de ética piiblica. ;Corrupcion o servicio?,
Montecorvo, Madrid, 1993; José Luis MEILAN GIL, “Etica publica y formaclon de funcionarios”,
Revista Gallega de Administracion Piblica, ntim. 7, 1994, pp. 223-229; Maria Claudia CAPUTI, La
ética pitblica, Depalma, Buenos Aires, 2000; Manuel VILLORIA MENDIETA, Etica publzm y corrup-
cién: Curso de ética administrativa, Tecnos, Madrid, 2000; Pablo GARCIA MEXIA, “La Etica publica.
Perspectivas actuales”, Revista de Estudios Politicos, nim. 114, 2001, pp. 131-168; Fernando SAINZ
MORENO, “Etica publica positiva®, en Fernando SAINZ MORENO (dir.), Estudios para la reforma
de la Administracién piiblica, INAP, Madrid, 2004, pp. 517-532; y José Luis CARRO FERNANDEZ-
VALMAYOR, “Etica puiblica y normativa administrativa®, Revista de Administracion piblica, ntm. 181,
2010, pp. 9-37.

4 OCDE, La ética en el servicio piiblico, OCDE/MAP/INAP/BOE, Madrid, 1997; Kathryn G.
DENHARDT, The ethics of public service. Resolving moral dilemmas in public organizations, Greenwood
Press, Westport, 1988.

> Las aportaciones tradicionales a la ética publica se centran principalmente en la ética de los fun-
cionarios y empleados publicos. Sin embargo, en los dltimos afios, los principios de la ética publica que
hasta ahora se consideraban propios de la administracién estdn extendiendo su aplicacién también a
la conducta de los miembros del gobierno y altos cargos, como sefiala Elisenda MALARET GARCIA,
“Bon govern, transparéncia i rendicié de comptes. Reforcant i completant la legitimitat democratica
dels poders publics”, Revista Catalana de Dret Piblic, ndm. 55, 2017, p. 32. En cualquier caso, en este
trabajo no se emplea la expresion ética publica en sentido amplio, como ética social o como aquella
ética publica que conecta con la moral publica (o “public morality”). A este respecto, véase Michael J.
SANDEL, Public P/leasap/?y Essays in Momlzly in Politics, Harvard University Press, Cambridge, 2005.

¢ Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, La dimensién ética de la 1 funcion piiblica, INAP, Ma-
drid, 2013; Félix Maria GRACTA ROMERO y Luis LATORRE VILA, “Etica administrativa: reflexio-
nes desde la funcién publlca Revista Aragonesa de Administracion publzm, ndm. 31, 2007, 137-200;
Manuel DIAZ MUINA e Ignacio MURILLO GARCIA-ATANCE, “La ética administrativa: elemento
imprescindible de una buena administracion”, Revista Aragonesa de Administracién Piblica, nGm. 32,
2008, pp.133-170; Jests GONZALEZ PEREZ La ética en la administracion piiblica, Civitas, Madrid,
1996; Terry L. COOPER (ed.), Handbook of Administrative Ethics, Marcel Dekler, Nueva York, 2001;
H. George FREDERICKSON y John A. ROHR, Ethics and Public Administration, Routledge, New
York, 2015.
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cos al ordenamiento juridico, el respeto a la dignidad de las personas y sus derechos,
el deber de imparcialidad en el ejercicio de funciones publicas o los principios de
objetividad y eficacia son, al mismo tiempo, principios éticos y principios juridico-
constitucionales que orientan la actuacién de la administracién’.

Esta coincidencia entre principios éticos y principios juridicos, que es sin duda un
logro irrenunciable de la modernidad, de acuerdo con la concepcién iuspositivista en
la que se basa este trabajo, es de cardcter contingente, tanto desde un punto de vista
histérico como geogréfico. Sin embargo, en la actualidad, como consecuencia del
discurso dominante auspiciado por organizaciones internacionales como el Banco
Mundial o la OCDE, se estd produciendo una suerte de armonizacién internacio-
nal de principios e instrumentos calificados de “ética publica” con pretensiones de
universalidad y atemporalidad. Este discurso aboga por la creacién de una “infraes-
tructura ética de la administracién” en la que se mezclan instrumentos propios del
Derecho administrativo de corte continental-europeo con instrumentos de derecho
blando provenientes del Derecho anglosajén, al tiempo que se aboga por la forma-
cién los empleados publicos en una relacién de valores que no siempre coincide con
los que estdn reconocidos explicitamente en nuestra norma fundamental®.

La implementacién acritica de las recomendaciones de estas organizaciones in-
ternacionales introduce notables distorsiones axioldgicas y sistemdticas que no se
encuentran compensadas por una regeneracién de la politica y de la gestién piblica
ni por un aumento de la confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas.
Ello es debido, entre otras razones, a que las mismas organizaciones que se dedican
a medir la ética mediante indicadores se encargaron en su momento de inocular la
desconfianza en lo publico que hoy pretenden recuperar. La era de la posverdad y
sus efectos ha alcanzado también a la ética publica, al haberse sustituido la funda-
mentacion filoséfica de los deberes éticos por los instrumentos y la escala de valores
propuestos por el neoinstitucionalismo econdmico. Por esta razén, en este trabajo
defiendo que es mds necesario que nunca seguir manteniendo la distincién légica y
conceptual propuesta por el positivismo juridico entre los principios y los instrumen-
tos propios de la ética y los del Derecho administrativo, especialmente si existe un
riesgo de confusién entre los fundamentos filos6ficos de la ética y los fundamentos
econémicos en los que se basa la denominada “ética del servicio publico™.

7 La Constitucién espafiola ya contiene, pues, un completo cédigo de conducta de los poderes
publicos, como ponen de relieve, entre otros: José Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, “Etica
publica...”, op. cit., p. 15; Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, “Caracterizacién constitucional
de la ética publica (especial referencia al marco constitucional espafol)”, Revista de Investigacoes Cons-
titucionais, num. 1, 2014, p. 69, y Marcos VAQUER CABALLERIA, “Corrupcién publica y ordena-
miento juridico”, en Manuel VILLORIA MENDIETA, José Maria GIMENO FELIU y Julio TEJE-
DOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en Espana. Ambitos, causas y remedios juridicos, Atelier, Barcelona,
2016, p. 128.

8 Véanse las recomendaciones contenidas en OCDE, La ética en el servicio piblico..., op. cit.

? Aunque existen aportaciones filoséficas muy interesantes sobre la fundamentacién de la ética en
el servicio publico, la incorporacién de nuevos principios éticos en la legislacion administrativa, entre
los que se incluyen también los principios de buen gobierno y de buena administracién, deriva de los
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2. LA RELACION DE LA ETICA CON EL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN EL POSITIVISMO JURIDICO
Y EN EL POSTPOSITIVISMO

El positivismo juridico no solamente es la teoria juridica moderna por antono-
masia, sino que es también la corriente de pensamiento en la que se enmarca mi for-
macién juridica. Entiendo que es plenamente aplicable al Derecho administrativo la
primera de las tesis que integran el “contenido minimo” del iuspositivismo hartiano,
seguin la cual “aunque existan numerosas e importantes conexiones entre el Derecho
y la moral, de modo que frecuentemente hay una coincidencia o solapamiento de
Jacto entre [ambos] [...] tales conexiones son contingentes, no necesarias légica ni
conceptualmente” '%. Asi pues, si bien es posible hallar numerosas conexiones entre
la ética y las normas que integran el ordenamiento juridico administrativo, dichas
conexiones no son determinantes de su validez. La validez de las normas juridicas
estd determinada, segin la segunda de las tesis de Hart, por la préctica social de
los operadores juridicos que exige, en la actualidad, la existencia de “una regla de
reconocimiento” . En la tradicién juridica continental-europea, de acuerdo con la
interpretacién propuesta por Bobbio, la regla de reconocimiento se identifica con el
conjunto de normas sobre la produccién juridica incorporado en los textos consti-
tucionales, que son los que establecen los criterios competenciales y procedimentales
de creacién de las fuentes del Derecho 2.

Esta versién del positivismo legalista propia del primer constitucionalismo ha sido
duramente criticada no solo desde la filosofia del Derecho, sino también desde lo que
se ha calificado como una linea de “pensamiento antiparlamentario” auspiciada por
algunos de los profesores que tuvieron un papel mds destacado en la formacién del
Derecho publico en Europa'®. Esta linea de pensamiento contribuyé decididamente
a una notable mejora de las Constituciones aprobadas con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, que incorporaron no solo la exigibilidad directa de los derechos

compromisos internacionales adoptados por los Estados para combatir la corrupcion, que se concretan
tanto en instrumentos de soff law —como la Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre integridad
publica de 2017—, como en instrumentos juridicos vinculantes —como el Convenio de la OCDE, de
17 de diciembre de 1997, de lucha contra la corrupcién de Agentes Publicos extranjeros en las transac-
ciones comerciales internacionales, o la Convencidn de las Naciones Unidas de 31 de octubre de 2003
contra la Corrupcién—. La adopcién de estos acuerdos internacionales, como se verd mds adelante, se ex-
plica por razones de indole econémica y los instrumentos que conforman la denominada infraestructura
ética de la administracién parten de la consideracién del ser humano como un agente cuya conducta no
depende de valores sino de incentivos.

10 Herbert L. A. HART, “El nuevo desafio al positivismo juridico” [Texto de la conferencia pro-
nunciada en la Universidad Auténoma de Madrid el 29 de octubre de 1979, traducido por Liborio
Hierro, Francisco Laporta y Juan Ramén Péramo], Sistemna, nam. 36, 1980, p. 4.

""" Herbert L. A. HART, “El nuevo desafio al positivismo juridico”, op. cit., p. 5.

12 Sobre ello véase Riccardo GUASTINI, “Bobbio sobre la norma fundamental y la regla de reco-
nocimiento”, Analisi e diritto, 2005, pp. 203-207.

13 Jos¢é ESTEVE PARDO, El pensamiento antiparlamentario y la formacién del Derecho piiblico en
Europa, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2019.
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fundamentales ante los tribunales sino también la consideracién de los derechos fun-
damentales como un limite y una obligacién del legislador ™.

La constitucionalizacién del Derecho administrativo permiti6 asi superar las criti-
cas mds importantes al positivismo juridico ', porque incorpor6é un minimo comuin-
mente aceptado de principios y valores morales al Derecho positivo '°. El minimum
ético exigido desde el iusnaturalismo al Derecho se corresponde, desde esta perspec-
tiva, con el debido respeto a los derechos fundamentales. Ello supone que, en un
Estado de Derecho, la proteccién de la ética publica coincide en gran medida con la
debida tutela del legitimo ejercicio de los derechos fundamentales!”

La sustitucién del imperio de la ley por el imperio de la Constitucién ha tenido
sin embargo mayores consecuencias de las que probablemente pretendian quienes la
auspiciaron. La preeminencia de los principios sobre las reglas estd dando lugar a la
aparicién de un modelo de relacién entre la creacién y la aplicacién de las normas
que, para algunos autores, ha derivado en el surgimiento de un nuevo paradigma
juridico, conocido como postpositivismo o neoconstitucionalismo '®. En este nuevo
paradigma las fronteras entre la politica, la ética y el Derecho se difuminan ficilmen-
te, generando un riesgo de permanente confusién entre principios éticos y principios
juridicos ™.

Y Op. cit. pp. 180-181; y Gustavo ZAGREBELSKY, E/ Derecho diictil: ley, derechos y justicia,
Trotta, Madrid, 11.2 ed., 2018, p. 65.

15 Nos referimos a las criticas de Gustav Radbruch al positivismo juridico por las consecuencias
que tuvo en Alemania el acatamiento incondicional del Gesetz als Gesetz [en Gustav RADBRUCH,
“Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht”, Siiddeutsche Juristenzeitung, nam. 1, 1946, pp. 105-
108] y que afectan al postulado kelseniano segtin el cual “El Derecho puede tener cualquier contenido,
pues ninguna conducta humana es por si misma inepta para convertirse en el objeto de una norma
juridica”: Hans KELSEN, Zeoria Pura del Derecho, Edeuba, Buenos Aires, 1989, p. 136 [traduccién de
Reine Rechtstheorie, 1953].

16 Gregorio PECES-BARBA, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 54.

17 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “La moralidad publica como limite de las libertades
publicas”, en VVAA, Los derechos fundamentales y libertades piiblicas, 1, Ministerio de Justicia, Madrid,
1992, p. 1008. No estd de mds senalar, sin embargo, que esta concepcién no es la que subyace en las
aportaciones de la doctrina administrativista espafiola que con mayor autoridad se ha ocupado de la
ética publica, que considera mayoritariamente que la moral constituye un limite general, al menos nega-
tivo, a los derechos y libertades fundamentales, como expone José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ,
“Etica publica y deber de abstencién en la actuacién administrativa®, Derecho Piblico PUCP: Revista de
la Facultad de Derecho, ntim. 67, 2011, p. 333.

18 Sobre ello véase, entre otros: Josep AGULLO REGLA, “Positivismo y postpositivismo. Dos
paradigmas juridicos en pocas palabras”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntim. 30, 2007,
pp. 665-675.

19 Sobre ello véase Francisco Jos¢ CONTRERAS PELAEZ, sDebemos alegrarnos de la muerte del
positivismo juridico?”, en Carlos IDALGO GALLARDO (ed.), Derecho global: positivismo, iusnatu-
ralismo y razonabilidad del Derecho, Thomson Reuters/Civitas, Pamplona, 2018, pp. 21-22; y Aniceto
MASFERRER, “Derechos de nueva generacién”, en José Marfa ENRIQUEZ SANCHEZ,
Aniceto MASFERRER y Rafael Enrique AGUILERA PORTALES (eds.), Derechos humanos. Un
andlisis multidisciplinar de su teoria y praxis, UNED, Madrid, 2017, pp. 331-358.
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3. UN NUEVO CAMBIO DE PARADIGMA:
LA PROMOCION DE LA ETICA EN EL SERVICIO PUBLICO
DESDE INSTANCIAS INTERNACIONALES

Esta confusién entre el dmbito de la ética y el Derecho se ha acentuado mis si
cabe como consecuencia de la promocién de la ética publica por parte de instancias
internacionales, en una mds de las multiples manifestaciones del denominado “De-
recho administrativo global”*°.

Las organizaciones internacionales promotoras de la ética publica no se limitan a
recomendar que los estdndares éticos se reflejen en el marco legal propio de los Esta-
dos, sino que introducen transformaciones sustanciales en el instrumentario juridico
tradicional, deshumanizan a los destinatarios de sus normas al intentar modificar su
comportamiento mediante incentivos y subvierten el orden de valores establecido
al convertir la ética en un mero adjetivo de la economia, la eficacia y la eficiencia?’.

3.1. La corrupcién como telén de fondo

A lo largo de muchas décadas, la generacién de negocios en el dmbito interna-
cional se ha basado en la corrupcién?’. Empresas del primer mundo han conseguido
la adjudicacién de contratos gracias a la accién venal de funcionarios y gobiernos
enteros de paises en vias de desarrollo. Sin embargo, hasta los afios setenta del si-
glo pasado las organizaciones internacionales no manifestaron preocupacién alguna
por la corrupcién, en un contexto en el que una importante corriente doctrinal en
el dmbito de las ciencias sociales teorizaba sobre sus beneficios para el desarrollo
econémico®.

A partir de los anos setenta se produce un cambio de enfoque, y empiezan a
predominar los estudios que apuntan unicamente a las consecuencias negativas de la
corrupcién?. Esta concepcién es la predominante en la actualidad. Parece sobrada-

2 M. Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, “Derecho Administrativo global. ;Un nuevo con-
cepto clave del Derecho Administrativo?”, Revista de Administracién Piblica, nim. 199, 2016, pp.11-
50.

21 Se dice explicitamente que debe existir un “continuum’, entre las tres “E”, economa, eficiencia
y eficacia; y la cuarta “E”, ética: OCDE, La ética en el servicio piiblico, op. cit, p. 86.

22 Este tema ha sido tratado con indiscutible solvencia por Manuel MAROTO CALATAYUD,
Corrupcion y financiacion de partidos. Un analisis politico institucional, Tesis doctoral dirigida por Addn
NIETO MARTIN, Universidad de Castilla La Mancha, Ciudad Real, 2012.

» Como senala Ludwig HUBER, Romper la mano. Una interpretacion cultural de la corrupcién,
Instituto de Estudios Peruanos y Proética/ Consejo Nacional para la Etica Pablica, Lima, 2008, pp- 18-
24, autores como Nathaniel Leff, David Bayley, Colin Leys, Joseph Nye y Samuel Huntington conside-
raban la corrupcién como una consecuencia inevitable de los procesos de modernizacién, entendiendo
incluso que, en algunas ocasiones, podia resultar funcional, contribuyendo a una mayor eficiencia buro-
crdtica, al desarrollo econémico y a la estabilizacién de gobiernos y sistemas politicos débiles.

2% Ludwig HUBER, Romper la mano..., op. cit., p. 28.
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mente demostrado que la corrupcién supone uno de los principales obstdculos para
el desarrollo econémico, no solo para las economias emergentes o en desarrollo sino
también para las economias desarrolladas®. Esta constatacién conduce a que, en
pleno auge del Consenso de Washington, organizaciones internacionales como las
Naciones Unidas, el Banco Mundial, la OCDE, el Fondo Monetario Internacional,
el Consejo de Europa y la Unién Europea emprendieran una decidida politica de
prevencién de la corrupcién que cristalizé en los anos noventa del siglo pasado.

Las primeras iniciativas internacionales de lucha contra la corrupcién surgieron
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que fomentd la adopcién de un
Acuerdo Internacional sobre Pagos Ilicitos, con el objeto de evitar la corrupcién
transnacional. También se pretendia aprobar un Cédigo Internacional de Conducta
para funcionarios publicos que recogiera la sensibilidad de la ONU sobre esta mate-
ria, pero estas iniciativas tuvieron escasos frutos®

El fracaso de estas primeras iniciativas condujo a la creacién de un grupo de tra-
bajo dependiente del Comité de Inversiones Internacionales y Empresas Multinacio-
nales (CIME), de la OCDE, compuesto por expertos de distintos paises miembros.
Tras las correspondientes negociaciones, el Consejo de la OCDE aprobé en 1994 la
“Recomendacién sobre Pagos Ilicitos en las Transacciones Econémicas Internacio-
nales” y, mds adelante, en 1997, se alcanzé el acuerdo necesario para la aprobacién
del “Convenio de lucha contra la corrupcién de Agentes Pablicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales”?’

Desde entonces se han multiplicado los encuentros, regionales e internaciona-
les, sobre esta cuestién?®. En el afio 2003 la ONU consiguié aprobar la Conven-
cién de las Naciones Unidas de 31 de octubre de 2003, que fue ratificada por Espana
en 2006%. La OCDE, por su parte, ha adoptado nuevos instrumentos de soft law

» Por todos véase: Paolo MAURO, “Corruption and Growth”, 7he Quarterly Journal of Economics,
vol. 110, nim. 3, 1995, pp. 681-712.

% Entre ellos puede destacarse la aprobacién de un “Cédigo de conducta para funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley” que no contiene ninguna mencién expresa a la corrupcién. El conteni-
do de este c6digo puede consultarse en: htep://www.unhchr.ch/spanisch/html. Sobre ello véase Oscar
CAPDEFERRO VILLAGRASA, “La obligacién juridica internacional de luchar contra la corrupcién
y su cumplimiento por el Estado espanol”, Eunomia. Revista en cultura de la legalidad, nam. 13, 2017,
p. 118.

7 Este convenio fue ratificado por Espafa el 3 de enero de 2000 y entré en vigor el 4 de marzo
del mismo afio, aunque no fue publicado hasta dos afios mds tarde (BOE nim. 46, de 22 de febrero
de 2002).

% En el seno de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) destaca la aprobacidn, en la Con-
ferencia de Caracas de marzo de 1996, de la “Convencién Interamericana contra la corrupcién”, cuyo
texto puede consultarse en el anexo a la monografia de Maria Claudia CAPUTI, La ética piiblica, op.
cit. Sobre este instrumento pueden verse también, entre otros, Demelsa BENITO SANCHEZ e Ignacio
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, E! delito de corrupcion en las transacciones comerciales interna-
cionales, Tustel, Madrid, 2012, pp. 63-72; y Jestis GONZALEZ PEREZ, Corrupcion, ética’y moral en las
Administraciones priblicas, Thomson Reuters/Civitas, Navarra, 2014, pp. 65-70.

2 Instrumento de ratificacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcidn,
hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003 (BOE nim. 171, de 19 de julio de 2006). La Unién Eu-
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—recomendaciones y gufas de buenas pricticas— como complemento del Convenio

de 19973°.

A nivel europeo, a raiz de la Conferencia de Ministros de Justicia del Consejo
de Europa, se constituyé un grupo multidisciplinario sobre la corrupcién que dio
lugar a la aprobacién, en el afo 1999, de dos convenios internacionales regionales:
el Convenio penal sobre corrupcién® y el Convenio civil sobre corrupcién?®”. Para
garantizar la aplicacidn de estos convenios, tanto a nivel europeo como internacional,
se han articulado diversos mecanismos de seguimiento y evaluacién ™.

También son destacables las iniciativas de la Unién Europea en materia de co-
rrupcién. Tras la adopcién del Tratado de Maastricht, el Consejo de la Unién Euro-
pea aprobé en 1995 un primer convenio en el que se establecian diversas medidas de
lucha contra el fraude que pudiese causar un perjuicio de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas?, al que siguieron otras iniciativas tendentes armonizar
la legislacién penal en materia de corrupcion y a reforzar la cooperacién de las auto-
ridades competentes en esta materia®. En el ano 2011 la Comisién aprobé una Co-
municacién sobre la lucha contra la corrupcién en la Unién Europea®® en la que, por

ropea también se ha adherido a este Convenio, mediante la Decisién del Consejo 2008/801/CE, de 25
de septiembre de 2008, sobre la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea, de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

3 OECD, Recommendation of the Council for Further Combating Bribery of Foreign Public Officials
in International Business Transactions, 2009; OECD, Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics,
and Compliance, 2010; OECD, Recommendation of the Council on Public Integrity, 2017.

3! Convenio penal sobre la corrupcién, nimero 173 del Consejo de Europa, hecho en Estrasburgo
el 27 de enero de 1999.

32 Convenio Civil sobre la Corrupcién, nam. 174 del Consejo de Europa, hecho en Estrasburgo
el 4 de noviembre de 1999.

3 A nivel europeo se ha creado el Grupo de Estados contra la Corrupcién (GRECO), encargado
de la elaboracién de los informes anuales de seguimiento y evaluacién de su cumplimiento de los Con-
venios penal y civil contra la corrupcién. Sobre ello véase Oscar CAPDEFERRO VILLAGRASA, “La
obligacién juridica internacional...”, gp. cit., pp. 129-136; a nivel internacional, entre otras medidas,
destacan las evaluaciones realizadas por el Banco Mundial, sobre las que da cuenta José Antonio FER-
NANDEZ AJENJO, “La gobernanza y la prevencién de la corrupcién como factores de desarrollo eco-
némico y social”, en Nicolds RODRIGUEZ GARCIA y Fernando RODRIGUEZ LOPEZ, Corrupcién
y desarrollo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 159-186.

3 Acto del Consejo, de 26 de julio de 1995, por el que se establece el Convenio relativo a la pro-
teccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DOUE C 316 de 27 de noviembre
de 1995).

3 Acto del Consejo, de 26 de mayo de 1997, por el que se establece el Convenio relativo a la lucha
contra los actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas
o de los Estados miembros de la Unién Europea (DOUE C 195 de 25 de junio de 1997); Comunica-
cién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo de
28 de mayo de 2003, sobre “Una politica global de la UE contra la corrupcién” [COM (2003) 317
final]; Decisién marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la
corrupcién en el sector privado.

% Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y
Social Europeo de 6 de junio de 2011, “La lucha contra la corrupcién en la Unién Europea” (COM,
2011, p. 308 final).
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un lado, se pone el acento en las razones econémicas que justifican la lucha contra la
corrupcién?®y, por otro lado, se establece una relacién directa entre la prevencién de
la corrupcién y la buena gobernanza®.

De acuerdo con ello la Unién Europea promueve activamente la orientacién de la
actividad de las instituciones europeas y sus funcionarios -pero también de la activi-
dad de los gobiernos y las administraciones de los Estados miembros- a los principios
de buena gobernanza, como mecanismos para prevenir la corrupcién y recuperar la
confianza de los ciudadanos®. Este planteamiento se ha explicitado en el Cédigo Eu-
ropeo de Buena Conducta Administrativa, que se considera un instrumento esencial
para la aplicacién practica del derecho a una buena administracién, con el objetivo
de “crear una administracién mds eficaz, responsable, transparente y ética” .

3.2. El compromiso de creaciéon de una infraestructura ética
de la administracién

Como consecuencia de los compromisos adoptados en el dmbito internacional
y europeo, los Estados miembros del GRECO y los Estados firmantes de la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién estdn juridicamente obligados
a dotarse de diversos mecanismos de prevencién y de represién de la corrupcién®!
y a someterse a evaluaciones periédicas sobre su eficacia®’. El conjunto de meca-
nismos, preventivos y represivos, tendentes a evitar la corrupcién y a favorecer el
cumplimiento de unos estdndares éticos de conducta de los funcionarios ptblicos

% Después de destacar la preocupacién ciudadana por la corrupcién, esta Comunicacién senala
que “no es aceptable que, segtin las estimaciones, todos los afios se pierdan unos 120.000 millones EUR,
un uno por ciento del PIB de la UE, por causa de la corrupcién”.

%% Cualquier intento de aproximacién a la nocién de “buena gobernanza” desborda con mucho los
objetivos de este trabajo. Para el fin propuesto basta sefialar en este punto que la buena gobernanza, en
los términos empleados por la Unién Europea, alude a una forma de gobierno basada en los principios
de participacién, coherencia, transparencia, eficacia y rendicién de cuentas: Comisién de las Comuni-
dades Europeas, Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea [COM (2001) 428 final]. Sobre ello puede
verse Agusti CERRILLO MARTINEZ, “La gobernanza hoy: introduccién”, en La gobernanza hoy: 10
textos de referencia, INAP, Madrid, 2005, pp. 19-23.

% Este enfoque estd perfectamente reflejado en Agusti CERRILLO MARTINEZ y Juli PONCE
SOLE (eds.), Preventing Corruption and Promoting good Government and Public Integrity, Bruylant,
Bruselas, 2017. Las diversas aportaciones de esta obra colectiva sefialan que las medidas mds eficaces
para evitar la corrupcién son las que promueven la integridad publica, el buen gobierno y la buena
administracién.

4 Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, aprobado por resolucién del Parlamen-
to Europeo de fecha 6 de septiembre de 2001: https://www.ombudsman.europa.cu/es/publication/
es/3510.

41 Arts. 5.1y 15 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién.

4 Art. 5.3 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién y art. 24 del Convenio
penal sobre corrupcién. Para més detalles véase Oscar CAPDEFERRO VILLAGRASA, “La obligacién
juridica internacional...”, op. cit., pp. 129-136.
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forman parte, entre otros, de la denominada infraestructura ética de la adminis-
o 43
tracion .

Entre las medidas preventivas, la Convencién de las Naciones Unidas incluye la
existencia de unos procedimientos de seleccién de los funcionarios publicos basa-
dos en los principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como la articulaciéon de
procedimientos de contratacién publica basados en los principios de transparencia
y competitividad *. Con ello se constata que el Derecho administrativo de corte con-
tinental-europeo y, en concreto, la legislacién administrativa de funcién puablica y de
contratos se erigen como destacados mecanismos de prevencién de la corrupciéon®.
La Convencién también establece que los Estados deben fomentar que los funciona-
rios reciban una formacién especifica en valores, deben establecer mecanismos que
garanticen la transparencia en la financiacién de los partidos politicos y deben pre-

venir los eventuales conflictos de interés en los que puedan incurrir los funcionarios,

exigiéndoles en su caso las correspondientes declaraciones de actividades y bienes“.

Junto a estas medidas, el marco internacional de lucha contra la corrupcién in-
cluye compromisos que desbordan el dmbito propio del Derecho administrativo, in-
troduciendo modificaciones significativas de su configuracién tradicional. En primer
lugar, se impone una extensién de los principios de actuacién propios de la funcién
publica a todos los cargos electos, a los miembros del gobierno y altos cargos, asi
como a quienes gestionan recursos publicos”’. En segundo lugar, se incluyen los

4 Segun la OCE, La ética en el servicio piiblico, op.cit., p. 35, la infraestructura de la ética en el
servicio publico incluye, entre otros elementos, el compromiso politico, el marco legal, el sistema de
responsabilidad politica, los instrumentos de adaptacién y formacién de los funcionarios, los cédigos
de conducta y los mecanismos sociales e institucionales de control de su cumplimiento. En recomen-
daciones posteriores las referencias a la infraestructura ética son sustituidas por la expresién “marco de
integridad”, que se refiere al conjunto de mecanismos necesarios para estimular y fortalecer la integridad
en la Administracién publica y prevenir los conflictos de intereses y la corrupcién: OCDE, Recomen-
dacidn del Consejo sobre los principios para la transparencia y la integridad de los grupos de presion, 2009;
OCDE, Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre integridad piiblica, 2017. Sobre ello véase: Juli
PONCE SOLE, “Panorama comparado sobre la integridad y los c6digos de conducta”, en Juli PONCE
SOLE (coord.), Empleo piiblico, derecho a una buena administracién e integridad, Tirant lo Blanch/INAP,
Madrid, 2018, pp. 97-144.

# Arts. 7.1y 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién.

% Sobre el Derecho administrativo como garantia del comportamiento ético véanse, entre otros:
Jests GONZALEZ PEREZ, La ética en la administracion. . ., op. cit., p. 65; y Agusti CERRILLO MAR-
TINEZ, E/ principio de integridad en la contratacion piiblica. Mecanismos para la prevencion de los conflic-
tos de Intereses y la lucha contra la corrupcidn, Aranzadi, Pamplona, 2018.

4 Véanse, respectivamente, los art. 7.1.b), 7.3, 7.4 y 8.5 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la corrupcién.

47 Obsérvese que el art. 2 del Convenio de Naciones Unidas contra la corrupcién entiende por
“funcionario publico”: “i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judi-
cial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario,
sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcién
publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico,
segtin se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordena-
miento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como ‘funcionario publico’ en el de-
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compromisos de mejorar de la transparencia administrativa, de facilitar la partici-
pacién ciudadana en la lucha contra la corrupcion, de adoptar cédigos de conducta
para los funcionarios publicos, de instaurar canales de denuncia y de crear érganos
especificamente encargados de la prevencién de la corrupcién®®. Y, en tercer lugar,
se recomienda la adopcidén en los cédigos de conducta de una serie de principios de
actuaci6n de los funcionarios publicos —en el sentido amplio antes aludido— que no
siempre estdn alineados con los principios constitucionalmente reconocidos a nivel
nacional .

El impacto de estos compromisos en cada uno de los Estados firmantes de la Con-
vencién ha sido diverso, en funcién de las peculiaridades de la cultura administrativa
y del ordenamiento juridico de cada pais.

En los paises de tradicién continental-europea, en los que hasta el dltimo tercio
del siglo pasado dominaba el paradigma burocrdtico de gestién publica, la infraes-
tructura ética se identificaba con el régimen estatutario de funcién publica y su co-
rrespondiente régimen disciplinario, de modo que la conducta ética de los funciona-
rios publicos se agotaba con la obediencia y el cumplimiento de la ley”'. No existia
tradicién alguna ni de cédigos de conducta ni de érganos especializados encargados
de velar por la ética pablica’”.

La existencia de comités especializados con funciones de coordinacién del marco
ético de la funcién publica tiene sin embargo una cierta tradicién en paises de la 61-

recho interno de un Estado Parte”. Esta concepcion amplia de la funcién publica se replica también, con
distinta terminologia —“agente puiblico”, “servidor publico’— en el Convenio y en las Recomendaciones
de la OCDE para combatir la corrupcién en las transacciones comerciales Internacionales.

4 Arts. 6, 8, 10 y 13 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién.

% En concreto, el art. 8 de la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién recomienda la
incorporacion a nivel nacional de los principios recogidos en el Cédigo Internacional de Conducta para
los titulares de cargos publicos, que figura en el anexo de la Resolucién 51/59 de la Asamblea General
de 12 de diciembre de 1996. Este Cédigo, después de senalar en su articulo primero la obligacién de
los cargos publicos de actuar en beneficio del interés publico, establece en el articulo segundo que: “Los
titulares de cargos publicos velardn por desempenar sus obligaciones y funciones de manera eficiente y
eficaz, conforme a las leyes o las normas administrativas, y con integridad. Procurardn en todo momen-
to que los recursos publicos de que sean responsables se administren de la manera més eficaz y eficiente”.

% Asi lo pone de relieve el informe de la OCDE ya citado sobre La ética en el servicio piiblico, que
recoge las diversas experiencias de Derecho comparado que se exponen en los pdrrafos siguientes.

5! La vinculacién entre la responsabilidad moral y la libertad explica la escasa importancia de la
ética en un contexto en el que el ezhos profesional pivota entorno a la obediencia y el cumplimiento de
la ley, como pone de relieve Manuel VILLORIA MENDIETA, “Etica postconvencional e instituciones
en el servicio publico”, Revista de Investigaciones Socioldgicas, num. 117, 2007, p. 111.

°2 Por descontado, tampoco en el dmbito académico existfa una tradicién de estudios vinculados
a la ética publica. La lucha por las inmunidades de poder, por utilizar una referencia cldsica (Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho administrativo, Civi-
tas, Madrid, 1984) estaba principalmente orientada a la reduccién de la discrecionalidad administrativa
y no a la bisqueda de criterios éticos que orientasen su ¢jercicio. Esta realidad contrasta con la enorme
produccién académica existente en Estados Unidos, reflejada, entre otros, en los trabajos compilatorios
de Terry L. COOPER (ed.), Handbook of Administrative Ethics, op. cit.; y H. George FREDERICK-
SON y John A. ROHR, Ethics and Public Administration, op. cit.
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bita anglosajona. Entre las experiencias del Derecho comparado pueden encontrarse
comités parlamentarios, fiscalias especiales o incluso organismos publicos creados
ad hoc, de cardcter departamental, o en forma de organismos independientes, con
funciones de investigacion, de promocién o de asesoramiento en el dmbito de la ética
publica®.

La aprobacién de cédigos de conducta en el dmbito de la funcién publica provie-
ne del impulso dado a este tipo de instrumentos de soff law en el Informe del Comité
de Normas de la Vida Publica, conocido como Informe Nolan>%. Segtin este informe,
la disciplina impuesta y vigilada por los propios interesados ofrece grandes ventajas
frente a la disciplina abstracta impuesta por la legislacién. Por ello este informe reco-
mienda la adopcién de cédigos de conducta basados en la autorregulacién, como el
“Cédigo de la Funcién Pablica” y el “Cédigo de Practicas del Tesoro para los Conse-
jeros de Organismos Publicos” aprobados por el Reino Unido en 1995. A partir de
este momento la aprobacién de textos normativos con la denominacién de cédigos
éticos ha conocido una notable expansién en todo el mundo. Es necesario senalar, sin
embargo, que la mayoria de cédigos aprobados fuera de la érbita anglosajona no se
basan en la autorregulacién, sino que son aprobados por reglamento o son incluidos
en una norma con rango de ley™.

> A titulo de ejemplo, puede citarse la existencia de organismos creados con el fin de facilitar la
denuncia de conductas indebidas y de permitir a los funcionarios formular recursos o solicitar asesora-
miento cuando se les pide la realizacién de una tarea que consideran improcedente o no ética. Estos pro-
cedimientos estdn previstos en el Reino Unido y en los Paises Bajos, mediante la creacion de las figuras,
respectivamente, de los “Comisarios de la Funcién Pablica Independientes” y los “Cargos de confianza”.
En una linea parecida, en los Paises Bajos se ha creado una Oficina de Denuncia al Servicio de Seguri-
dad Interna (BVD), ante la cual los ciudadanos pueden denunciar faltas a la integridad por parte de los
funcionarios. En Estados Unidos, mediante la Ethics in Government Act, sancionada en 1978, se cred
la Office of Government Ethics. En lo que se refiere a organismos centrados en la promocién y la gestién
ética, cabe mencionar la creacion, en Australia, del Consejo Asesor de Gestidn, que tiene encomendada
la promocién de la buena conducta en el servicio publico. En Nueva Zelanda la Comisién de Servicios
del Estado es el 6rgano legalmente encargado del establecimiento de normas minimas de integridad y
buena conducta en el servicio publico y de la promocién de sus valores.

>4 FEl Comité de Normas de la Vida Puablica es una comisién parlamentaria creada en 1994, en el
Reino Unido, con el fin de prevenir la corrupcién. El Parlamento encargd a esta Comision el estudio de
la problemdtica de la conducta de los funcionarios publicos, a fin de hacer recomendaciones tendentes
a mejorar la situacion. Esta Comisién ha elaborado diversos informes. El primero de ellos (Standards
in Public Life. First Report of the Commitee on Standards in Public Life, vol. 1, Report, 1995), conocido
como “Informe Nolan” ha trascendido las fronteras del pais en el que se gesté, marcando un punto
de referencia fundamental para el desarrollo de la ética publica. Sobre ello véase, por todos, Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Reflexiones de urgencia sobre el informe Nolan”, Revista Ara-
gonesa de Administracion Piblica, nim. 11, 1997, pp. 149-164.

% Es el caso, por ejemplo, del “Cédigo de ética de la funcién publica de Argentina”, aprobado por
Decreto 41/1999; la “Carta Deontolégica del Servicio Publico de Portugal”, aprobada por Acuerdo
del Consejo de Ministros, de 18 de febrero de 1993 y las “Normas de ética de la funcidn publica” del
Quebec, aprobadas por el Reglamento de 17 de abril de 1985. Manuel VILLORIA MENDIETA, en
Etica piiblica y corrupcion..., op. cit., pp. 28-30, pone de relieve que, también en la 6rbita anglosajona,
los codigos éticos aprobados por normas juridicas conviven con cédigos de cardcter voluntario, de larga
tradicién. Entre estos dltimos, en los Estados Unidos, se pueden mencionar: el cédigo de ética de la
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La suma de compromisos adoptados a nivel internacional con el objetivo de me-
jorar la infraestructura ética del servicio publico ha tenido como consecuencia una
intensificacién de las conexiones entre diversas culturas juridico-administrativas que
favorece la aparicién de notables paradojas. En no pocos paises de la 6rbita conti-
nental-europea se incorpora la ética al Derecho, sin que exista un debate previo sobre
las eventuales distorsiones tedricas y pricticas que ello plantea®®. Como contraste, en
paises de la 6rbita anglosajona se mantiene viva la llama del pensamiento iusnatura-
lista a raiz de la aplicacion jurisprudencial de algunas de las mds elementales reglas del
Derecho administrativo, que en aquel contexto, al no estar previstas en el Derecho
positivo, tienen la consideracién de principios éticos™’.

4. LA RECEPCION DE LA ETICA PUBLICA
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

Las propuestas de mejora de la infraestructura ética de la administracién en Espa-
fia han conducido a una densificacion del régimen juridico aplicable a los funciona-
rios pablicos, y a una extensién parcial de dicho régimen a los miembros del gobierno
y a los altos cargos de la administracién estatal, autonémica y local, principalmente
en materia de incompatibilidades, conflictos de interés y transparencia. Las nuevas
obligaciones establecidas en la legislacién, junto a las contenidas en el Estatuto Bési-
co del Empleado Publico (EBEP), en consonancia con los compromisos adquiridos
por Espana en el dmbito internacional, estin principalmente orientadas a prevenir
la corrupcién y a recuperar la confianza de los ciudadanos en la administracién*®.

International City Manager’s Association (1924) aplicable a los gobiernos locales, el primer cédigo de
conducta a nivel federal para empleados ptblicos (1958) y la Guide on Ethical Standards to Government
Officials (1961).

>¢ Entre tales distorsiones en este trabajo se va a dedicar especial atencién a las derivadas de la
incorporacién de los cédigos de conducta en el ordenamiento juridico. Sin embargo, también resulta
extremadamente problemdtica la incorporacién de la figura del delator o denunciante anénimo, que
contradice abiertamente la regulacién del procedimiento de denuncia establecido en el art. 62.2 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pu-
blicas. Sobre las ventajas y los inconvenientes de la delacion y, mds en concreto, de la delacién andénima
véase: Gabriel DOMENECH PASCUAL, “Roma delatoribus praemiat. La denuncia en el Derecho pad-
blico”, en Juan José DIEZ SANCHEZ (ed.), Funcién inspectora. Actas del VIII Congreso de la Asociacion
Espariola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2013, pp. 171-187; y Beatriz GARCIA
MORENO, “Whistleblowing como forma de prevencién de la corrupcién en la administracién pad-
blica”, en Adén NIETO MARTIN y Manuel MAROTO CALATAYUD, Prevencion de la corrupcion
en administraciones piiblicas y partidos politicos, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2014, pp. 17-42.

%7 Esta tendencia puede observarse claramente del andlisis de la jurisprudencia estadounidense,
realizada en el marco de la revisién de la concepcién iusnaturalista de Lon Luvois Fuller en Adrian
VERMEULE y Cass R. SUNSTEIN, “The Morality of Administrative Law”, Harvard Law Review,
ndm. 131, 2018, pp. 1924-1978.

58 Sobre ello véase: Elisenda MALARET GARCIA, “Bon govern, transparéncia...”, op. cit.; y Agus-
tf CERRILLO MARTINEZ y Juli PONCE SOLE (eds.) Preventing Corruption. .., op. cit.; Juli PONCE
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4.1. La ética como instrumento de gestiéon de la desconfianza

La proliferacién de casos de corrupcién en los dltimos anos ha tenido como con-
secuencia una evidente pérdida de confianza de los ciudadanos en los gestores publi-
cos”. En los momentos actuales no parece necesario ahondar mds sobre la incidencia
de la corrupcidn en la percepcién ciudadana de la administracién®. La clase politica
y, con ellos, el gobierno, la administracién y las instituciones publicas, han perdido
la confianza de los ciudadanos, poniendo en riesgo un presupuesto bdsico y necesario
en la articulacién de las estructuras de poder que rigen todo sistema social ®'.

Me parece necesario senalar, sin embargo, que la corrupcién —que en nuestro
entorno afecta con mayor intensidad a los politicos que a la administracién- no es ni
mucho menos el tnico detonante de la desconfianza ciudadana en los poderes pu-
blicos. El impacto de la corrupcién se suma a una suerte de desconfianza intrinseca
en la administracién, inoculada en la legislacién administrativa por influencia del
discurso dominante durante el Consenso de Washington por las mismas institucio-
nes promotoras de la ética piblica, esto es, entre otras, por el Banco Mundial, por
la OCDE y por la Unién Europea. Es sobradamente conocido que las politicas de
liberalizacién y privatizacién impulsadas por estas organizaciones tienen en comun la
desconfianza en la capacidad del sector publico para la produccién eficiente de bienes
y servicios, mientras que las politicas de desregulacién y mejora regulatoria que han
disenado parten de la consideracién de los trdmites administrativos, propios de una
concepcién garantista del Derecho administrativo, como un lastre para la economia
y una carga innecesaria para los ciudadanos que hay que superar a toda costa®. En el
plano terminoldgico, las referencias a la buena regulacion, el buen gobierno y la buena
administracién tienen su origen en una clara concepcién negativa de lo ptblico, una

SOLE (coord.), Empleo piiblico, derecho a una buena administracion e integridad, op. cit.; y Marcos
VAQUER CABALLERIA, “Corrupcién publica y ordenamiento juridico”, op. cit.

% Las razones que explican esta pérdida de confianza han sido caracterizadas con especial lucidez
por Alejandro NIETO GARCIA, E/ desgobierno de lo piiblico, Ariel, Barcelona, 2008. Sobre el fendme-
no de la corrupcién en Espana véase Carles RAMIO, “Corrupcién y administracién publica en Espa-
fia”, en Joaquin J. MARCO MARCO y Blanca NICASIO VAREA (coords.), La regeneracion del sistema:
reflexiones en torno a la calidad democrdtica, el buen gobierno y la lucha contra la corrupcion, AVAPOL,
Asociacién Valenciana de Politélogos, Valencia, 2015, pp. 27-39; y Manuel VILLORIA MENDIETA,
José Maria GIMENO FELIU vy Julio TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en Esparia. Ambitos,
causas y remedios juridicos, op. cit.

" Por todos véase: Alberto PALOMAR OLMEDA, “;Hay vida en la administracién después de la
corrupcién?”, Revista internacional de transparencia e integridad, nim. 1, 2016, pp. 1-13.

61 Sobre la importancia de la confianza en la relacion entre gobernantes y gobernados véanse las
reflexiones de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracién,
Civitas, Madrid, 2000, p. 102.

2 Tomds FONT I LLOVET, “Administracién publica, libertad y mercado. Los criterios de la
reforma administrativa’, en Joaquim TORNOS MAS (coord.), Estudios sobre las leyes 39/2015 del pro-
cedimiento administrativo comiin de las administraciones piiblicas y 40/2015 del régimen juridico del secror
piiblico, Atelier, Barcelona, 2017, p. 38.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



56 M. MERCE DARNACULLETA GARDELLA

desconfianza, en este caso, en la regulacién, en el gobierno y en la administracién,

que ha cristalizado en el término tipicamente europeo de mala administracién®.

Asi pues, mientras que el ordenamiento juridico-administrativo en su totalidad
se ha articulado tradicionalmente en nuestro entorno como un sistema basado en la
confianza en la administracién®, el Derecho administrativo de nuevo cufo se basa
en la desconfianza explicita en lo piblico®. La doctrina ha sefialado acertadamente
que la reforma de la Ley de procedimiento administrativo comtin viene marcada por
esta desconfianza en la administracién y pretende transformarla mediante la exalta-
cién formal del criterio de la eficiencia®. La mejora de la transparencia también se
inscribe entre las medidas articuladas por el Derecho administrativo para recuperar la
confianza de los ciudadanos en las administraciones putblicas y, en dltima instancia,
en el Estado y sus instituciones®. La nueva infraestructura ética de administracion al
completo, incluidas las cartas de servicio, los sistemas de evaluacién mediante indi-
cadores tanto de la calidad de los servicios como del rendimiento de los funcionarios,
la incorporacién de canales anénimos de denuncia, los cédigos de conducta y los
érganos encargados de velar por la ética publica son instrumentos de gestién de la
desconfianza .

6 Esta expresion estd recogida en el articulo 43 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, que reconoce el derecho de los ciudadanos de la Unién Europea a someter al defensor del
pueblo los casos de “mala administracién en la actuacién de las instituciones, érganos u organismos de
la Unién, con exclusién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales”; y ha sido acogida sin reparos por la doctrina, como puede verse en Juli PONCE SOLE,
“La prevencién de riesgos de mala administracion y corrupcién, la inteligencia artificial y el derecho a
una buena administracién”, Revista internacional de transparencia e integridad, nam. 6, 2018, pp. 1-19.

% Sin esta conflanza en el probo funcionario hubiese sido imposible sostener a lo largo del tiempo,
entre otros elementos basicos del Derecho administrativo, la presuncién de validez de la que gozan
los actos administrativos y que todavia hoy recoge el art. 39.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas.

% Por descontado, como sefiala Jestis GONZALEZ PEREZ, La ética en la administracion. .., op.
cit., p. 65, los formalismos con los que el Derecho administrativo grava la actuacién de los servidores
publicos con el objeto de impedir cualquier desviacién de los fines encomendados son también una
manifestacién de la desconfianza.

6 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “El contexto y los principios inspiradores de las Le-
yes 39 y 40/2015”; y Javier BARNES, “La Ley 39/2015, de procedimiento administrativo, desde una
perspectiva histérica y comparada”, en Clara I. VELASCO RICO (dir.), Reflexiones sobre la reforma
administrativa de 2015. Andlisis critico de las Leyes de Procedimiento Administrativo Comiin y de Régimen
Juridico del Sector Piiblico, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2017, pp. 20, 32
y 54; y Marcos VAQUER CABALLERIA, “Fl criterio de la eficiencia en el Derecho Administrativo”,
Revista de Administracién Piblica, nim. 186, 2011, pp. 91-135.

¢ Dolors CANALS AMETLLER, “El acceso ptiblico a datos en un contexto de transparencia y
buena regulacién”, en Dolors CANALS AMETLLER, Datos. Proteccién, Transparencia y Buena Regula-
cidn, Documenta Universitaria, Girona, 2016, p. 19.

6 En este trabajo no vamos a analizar todos estos instrumentos. Sobre ellos pueden verse, entre
otros: Oscar Diego BAUTISTA, La ética en la gestion piiblica. Fundamentos. Estado de la cuestion y proce-
5o para la implementacién de un sistema ético integral en los gobiernos, Universidad Complutense, Madrid,
2007; y Francisco LONGO y Adria ALBAREDA, Administracién piiblica con valores. Instrumentos para
una gobernanza ética, INAP, Madrid, 2015.
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La nueva administracién debe estar orientada, en primer término, hacia la econo-
mia, la eficacia y la eficiencia y, como elemento de cierre del sistema, para recuperar
la confianza de los ciudadanos, debe dotarse de una adecuada infraestructura ética,
que garantice el buen gobierno y la buena administracién®. Entre los instrumentos
caracteristicos de la infraestructura ética de la administracién, junto con la creacién
de 6rganos especializados en materia de transparencia’, conflictos de interés”! y ética
publica’, destacan los cddigos éticos o de conducta, que son una manifestacion de
la denominada “ruta dificil” hacia la integridad .

4.2. Especial referencia a los cédigos éticos

Las experiencias de Derecho comparado permiten constatar que los cédigos éti-
cos y los cédigos de conducta aprobados en el dmbito del sector publico contienen

® Sobre este tema existe numerosa bibliograffa, tanto espafiola como extranjera, cuyo andlisis des-
borda por completo el objetivo de este trabajo. A los meros efectos de constatar la vinculacién existente
en los planteamientos subyacentes en la legislacién administrativa de nuevo cufio en materia de ética
publica y buena administracién véase, por todos: Carmen Marfa AVILA RODRIGUEZ y Francisco
GUTIERREZ RODRIGUEZ (coords.), El derecho a una buena administracién y la ética piiblica, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2001.

7 Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (art. 33 de la Ley 19/2013 de transparencia); y sus
equivalentes autonémicos, como la Comissid de Garantia del Dret d’Accés a la Informacié Piblica (art. 39
de la ley catalana 19/2014 de transparencia).

! Oficina de Conflictos de Intereses, adscrita orgdnicamente al Ministerio de Administraciones
Publicas (art. 15 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado); y sus equi-
valentes autonémicos, como: la Oficina de prevencién y lucha contra la corrupcién de las Illes Balears
(Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacién de la Oficina de Prevencién y Lucha contra la Corrupcién
en las Illes Balears); la Oficina de buenas practicas y anticorrupcion (Ley foral navarra nam. 7/2018,
de 17 de mayo, de creacién de la Oficina de buenas précticas y anticorrupcién de Navarra); la Agencia
de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana (Ley valenciana
11/2016, de 28 de noviembre de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Frau-
de y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana); o la Oficina Antifrau (Ley catalana 14/2008, de 5 de
noviembre, de la Oficina Antifraude de Cataluna). Sobre estos organismos véase Oscar CAPDEFERRO
VILLAGRASA, “Los organismos anticorrupcién y el ejercicio de la potestad sancionadora: limites y
propuestas para la prevencién de la corrupcién. en particular, el caso de la oficina antifraude de Catalu-
fia”, Revista Catalana de Dret Piblic, nim. 53, 2016, pp. 14-30.

72 Agencia de Integridad y Etica Publicas (art. 8 de la Ley aragonesa 5/2017 de 1 de junio, de
Integridad y Etica Pablicas); Comité asesor de ética publica (art. 6 del Acuerdo del Gobierno de la
Generalitat de Cataluna 82/2016, de 21 de junio, pel qual saprova el Codi de conducta dels alts carrecs i
personal directiu de I'Administracié de la Generalitar i de les entitats del seu sector piiblic, i altres mesures en
matéria de transparéncia, grups d'interés i ética piiblica).

73 Agusti CERRILLO MARTINEZ, “Los c6digos éticos en el empleo piiblico”, en Juli PONCE
SOLE (coord.), Empleo piiblico, derecho a una buena administracion e integridad, Tirant lo Blanch/INAP,
Madrid, 2018, p. 152. Sobre los cédigos, véase también: Cayetano PRIETO ROMERO, “Medidas de
transparencia y ética publica: los cédigos éticos, de conducta o de buen gobierno, Anuario de Derecho
Local, nim. 1, 2011, pp. 315-347; Rafael ]IMENEZ ASENCIO, “Etica publica, politica y alta ad-
ministracién. Los cédigos éticos como via para reforzar el buen gobierno, la calidad democritica y la
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una combinacidn de los siguientes elementos: la declaracién de los valores que deben
guiar la conducta de los funcionarios publicos; la descripcién del papel de dichos
valores en el seno de la organizacién en la que debe aplicarse; las responsabilidades de
los funcionarios respecto a la organizacion y respecto a los ciudadanos; las responsa-
bilidades de la organizacién respecto de los funcionarios; y una lista de las obligacio-
nes legales de los empleados publicos. La formulacién de los contenidos del cédigo
puede ser diversa, en atencién a su dmbito de aplicacién’.

Los c6digos pueden estar basados en principios generales, cuya concrecién debe ser
trabajada en conjunto por parte de los empleados de cada una de las multiples orga-
nizaciones que configuran la administracién publica; o pueden regular con detalle las
soluciones éticamente aceptadas en las situaciones mds comunes de conflicto a las que
se enfrenta el funcionario en un dmbito concreto de actividad de la administracién”.

Con independencia de la forma que adopten, estos codigos deben desempenar un
papel de orientacién de la conducta de los funcionarios y una funcién de control, al
establecer y dar publicidad a las conductas adecuadas y a las restricciones de compor-
tamiento. En su configuracién mds habitual, estos cédigos no poseen cardcter vincu-
lante, ni siquiera poseen cardcter juridico. Son documentos en los que se recogen por
escrito los valores que deben inspirar a los profesionales de la Administracién Publica
y se definen y concretan las conductas éticamente acertadas, o las reprobables, en
funcién de los mencionados valores. La aplicacién de estos cédigos depende entera-
mente de la voluntariedad de los funcionarios, de la utilizacién de los mismos en sus
tareas habituales. Por este motivo, muchos de estos cddigos estdn pensados para ser
consultados cuando se plantea un problema ético”.

Para que puedan cumplir con su cometido debe existir una conexién directa entre
el c6digo de conducta y sus destinatarios, que deben conocer e interiorizar su conte-
nido, idealmente participando incluso en su elaboracién y aprobacién”. Los cédigos

confianza de la ciudadania en sus instituciones”, Revista Vasca de Personas y Organizaciones Piblica, nim.
5, 2013, pp. 46-67; y José Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, “Etica piiblica y normativa...”,
op. cit., pp. 9-37.

74 Véase el andlisis de los modelos existentes y las recomendaciones contenidas en Ferran TERMES
I ANGLES, E/ Cédigo de Etica. Normas bdsicas para su disefio en la Administracion Piblica, Ediciones
Gestién, Barcelona, 2000.

7> El informe elaborado por el Comité de Gestién Publica de la OCDE, pone de manifiesto la exis-
tencia de las dos tendencias mencionadas en la redaccién de los codigos y sefiala los inconvenientes de
incurrir en cualquiera de los dos extremos sefialados: OCDE, La ética en el servicio piiblico, op. cit., p. 75.

76 OCDE, La ética en el servicio piiblico, op. cit., p. 48.

77" Para que puedan cumplir su funcién, los cddigos de conducta deben ser el resultado de un pro-
ceso de reflexién sobre las virtudes y los valores que deben orientar la conducta de sus destinatarios por
parte de sus mismos destinatarios. Esto es, los codigos deben ser fruto de la autorregulacion, en térmi-
nos filoséficos. Sobre ello véase M. Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, Autorregulacién y Derecho
Piiblico: la autorregulacion regulada, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2005, pp. 317-322; y M. Merce
DARNACULLETA GARDELLA, “Autorregulacién, sanciones administrativas y sanciones disciplina-
rias”, en Luis ARROYO ]IMENEZ y Addn NIETO MARTIN (dirs.), Autorregulacion y sanciones, Lex
Nova, Valladolid, 2015, p. 152.
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adquieren pleno sentido y funcionalidad si son conocidos y difundidos dentro de la
funcién publica, siendo su dimension externa —esto es, su presentacion y difusion en
sociedad y, en su caso, la certificacion de su cumplimiento— solo un elemento adicio-
nal para lograr el objetivo de recuperar la confianza de los ciudadanos”.

La funcién interna de los cédigos estd claramente recogida en la exposicién de
motivos del EBED, que se refiere a la finalidad “pedagégica y orientadora” de los
principios éticos y reglas de comportamiento que integran el c6digo de conducta de
los empleados publicos. En cambio, el Cédigo de Buen Gobierno de los miembros
del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del Estado”™ estd
explicitamente enfocado hacia el exterior, para recuperar la confianza en los ciudada-
nos® y ofrecer una adecuada respuesta a las recomendaciones de las organizaciones
internacionales®'. Ambas esferas, interna y externa, estin recogidas en el Cédigo
Europeo de Conducta para la integridad politica de los representantes locales y regio-
nales electos®, que ha servido de modelo para la adopcién de algunos de los cédigos
aprobados en Espafa en el dmbito local ®.

En cuanto se analiza el contenido, el procedimiento de aprobacién y la natura-
leza juridica de los c6digos aprobados en nuestro entorno juridico se observa, sin
embargo, que estdn principalmente enfocados hacia los ciudadanos, con el objeto de
recuperar su conflanza, descuidando su dimensién interna. La orientacién externa de
los cédigos, su utilizacién como instrumento de marketing y no como instrumento
orientador de la conducta explica la abultada relacién de principios que contienen.
Los c6digos incluyen unas relaciones exhaustivas de principios y reglas que pretenden

78 La dimensién externa juega un papel mucho mds importante, en cambio, en los cédigos de
conducta empresarial, puesto que su existencia se basa precisamente en el valor afadido que otorgan
a la empresa que logra certificar que se ha dotado de un c6digo y que cumple con lo establecido en el
mismo: M. Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, “Autorregulacién, sanciones...”, op. cit., p. 143.

7 Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo de
Ministros de 18 de febrero de 2005.

80 La exposiciéon de motivos del Cédigo de Buen Gobierno dice literalmente que “en el momento
actual, se hace necesario que los poderes publicos ofrezcan a los ciudadanos el compromiso de que todos
los altos cargos en el ejercicio de sus funciones han de cumplir no sélo las obligaciones previstas en las
leyes, sino que, ademds, su actuacién ha de inspirarse y guiarse por principios éticos y de conducta que
hasta ahora no han sido plasmados expresamente en las normas, aunque si se inducian de ellas y que
conforman un cédigo de buen gobierno”.

81 “La elaboracién de este cédigo responde fielmente a las lineas directrices de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y otras organizaciones internacionales, por
lo que supone una eficaz politica de prevencién y gestién de estos conflictos, acorde con experiencias
similares adoptadas por otros paises de tradicién y raigambre democratica’: exposicién de motivos del
Coédigo de Buen Gobierno.

8 El art. 3 de este Cdigo Europeo de conducta dispone que: “El objeto del presente Cédigo es
especificar las normas de comportamiento que se esperan de los representantes electos en el desempeio
de sus deberes e informar a los ciudadanos de las normas de comportamiento que pueden esperar de
sus representantes electos”.

8 Como el Cédigo de Buen Gobierno Local de la Federacion Espanola de Municipios y Provincias
(FEMP) de 2009, comentado por Cayetano PRIETO ROMERO, “Medidas de transparencia...”, gp.
cit., p. 328.
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ser el reflejo de todas las preocupaciones sociales que han justificado su aprobacién,

olvidando que la ética publica deberfa ser, por definicién, una ética de minimos®‘.

Por descontado, junto a principios tradicionales como la objetividad, la integridad
o la neutralidad, ganan presencia nuevos principios instrumentales, como la eficacia
y la austeridad, y aparecen también nuevos valores, como la promocién del entorno
cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres®. Estas
relaciones de principios aparecen sin orden de prelacion alguna y sin que los c6digos
ofrezcan algtin criterio para resolver los posibles conflictos que pueden darse como
consecuencia de eventuales colisiones entre ellos®®.

La manifestacién mds clara, sin embargo, de que los c6digos de conducta apro-
bados en nuestro entorno descuidan la dimensién interna y, por tanto, su verdadera
funcién dentro de una infraestructura ética, es que en la mayorfa de las ocasiones
se limitan a reproducir el contenido de otros c6digos, sin que exista una minima
reflexion previa sobre su adecuacidn al contexto en el que deben ser aplicados®’.

La confusi6n existente respecto del contenido y los fines de los cédigos se traslada
también a su naturaleza juridica. Existen cédigos aprobados al margen de los pro-
cedimientos de elaboracién de normas juridicas, que constituyen acuerdos politicos
de los 6rganos de gobierno de la administracién estatal®, autonémica® o local*’; y

8 Como indica Manuel VILLORIA MENDIETA, “Ftica en el sector publico. Una reflexién sobre
la ética aplicada”, Encuentros multidisciplinares, vol. 13, nim. 39, 2011, p. 20: “La ética publica es, por
definicién, una ética de minimos, que incluye Gnicamente aquellos principios que, si deliberdramos en
condiciones de igualdad, libertad, con la mdxima informacién y la mdxima racionalidad y razonabili-
dad, aceptarfamos o que no podriamos razonablemente rechazar”. Como puede verse, esta afirmacién
se basa en una concepcién basada en la ética discursiva y contrasta con la “ética de méximos” propuesta
por Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, La dimensién ética. .., op. cit., p. 29.

% Véanse los cuadros comparativos del contenido de los principales codigos aprobados en Espana
y en otros paises, en Francisco LONGO y Adria ALBAREDA, Administracion piiblica con valores...,
op. cit., pp. 62-81; y en el informe de la OCDE, Public Administration after New Public Management,
OCDE, 2010.

8 Manuel VILLORIA MENDIETA, “Etica postconvencional ...”, op. cit., pp. 120-122.

8 Como senala Cayetano PRIETO ROMERO, “Medidas de transparencia ...”, gp. cit., pp. 342-
344, los redactores de los c6digos toman como referencia codigos preexistentes, mientras que en el dm-
bito local se opta mayoritariamente por la adhesién de una entidad a cédigos redactados por entidades
locales superiores o asociaciones municipalistas.

8 Como el ya citado Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno, aprobado por la
Orden APU/516/2005, de 3 de marzo.

89 A titulo de e)'emplo pueden citarse: la Orden ADM/62/2010, de 19 de febrero, por la que se
aprueba el Cédigo Etico de los Empleados Publicos de la Administracién de la Comunidad de Castilla
y Ledn; la Orden foral 46/2010, de 25 de enero, del Consejero de Presidencia, Justicia e Interior, por
la que se aprueba el cédigo orientativo de buenas précticas administrativas de la administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y de sus organismos auténomos, en sus relaciones con los ciudadanos;
el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 13 de mayo de 2016 por el que se aprueba el Cédigo ético del
Gobierno de las Illes Balears; la Resolucién de 5 de marzo de 2019, por la que se publica el acuerdo
de Consejo de Gobierno relativo a la aprobacién del sistema de integridad institucional y al cédigo de
conducta de altos cargos de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

% Véanse el Cédigo de buenas préicticas administrativas del Ayuntamiento de Madrid; y la Carta
de Buenas Pricticas en la Administracién Autonémica y Local de la Comunitat Valenciana, comentados
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existen cédigos incorporados en normas con rango de ley” o de reglamento?”. En
ambos casos se predica mayoritariamente el carcter voluntario de las reglas y prin-
cipios contenidas en los c6digos®. Sin embargo, no son pocas las leyes que prevén
explicitamente que los principios contenidos en los cédigos de conducta de los fun-

cionarios publicos informan la aplicacién del régimen disciplinario® o incluso que
su incumplimiento tiene concretas consecuencias disciplinarias®.

Existe, como no resulta dificil de intuir, una delgada linea de separacién entre el
riesgo de ineficacia de los codigos” y el riesgo de que se conviertan en el elemento
central de renovados tribunales de honor con competencias disciplinarias, camufla-
dos en forma de 6rganos o entidades mds o menos independientes®.

Estos no son, sin embargo, los tnicos riesgos que entrana la centralidad de los
cddigos en la infraestructura ética de la administracién. En su configuracién actual,
también la seguridad juridica estd claramente en riesgo”®. La incorporacién en nor-

por Cayetano PRIETO ROMERO, “Medidas de transparencia ...”, op. cit., pp. 315-347; o el Codigo
ético de conducta del Ayuntamiento de Sant Just Desvern, al que se refiere Agusti CERRILLO MAR-
TINEZ, “Los cédigos éticos...”, op. cit., p. 157.

7" Ademids del EBED, incorporan también cédigos de conducta, entre otras, la Ley 4/2011, de 10 de
marzo, del empleo publico de Castilla-La Mancha (art. 109); la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo
publico de Galicia (articulo 74); y Ley aragonesa 5/2017, de 1 de junio, de integridad y ética puiblicas
(arts. 40 a 44).

2 Decreto 5/2016, de 6 de mayo, por el que se aprueba el Cédigo de Buen Gobierno de la Ge-
neralitat Valenciana; Decreto 7/2018, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Cédigo Etico para los
Altos Cargos o Asimilados de la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

% Ello ocurre incluso en casos en los que los cédigos son incluidos en una norma con rango de
ley. Asi, por ejemplo, el art. 40 de la Ley aragonesa 5/2017, de integridad y ética publicas se refiere
explicitamente al cardcter voluntario del Cédigo de buen gobierno. Por ello la doctrina considera ma-
yoritariamente que los c6digos no son normas juridicas, sino que tienen naturaleza meramente politica
(Cayetano PRIETO ROMERO, “Medidas de transparencia ...”, op. cit., p. 333) o informativa (Agusti
CERRILLO MARTINEZ, “Los cédigos éticos...”, op. cit., p. 163).

94 Ast se pronuncia explicitamente el art. 42 Ley aragonesa 5/2017, de integridad y ética publicas
en relacién con el c4digo de conducta de los empleados publicos.

% Segun el art. 52 del EBEP: “Los principios y reglas establecidos en este capitulo informardn la
interpretacién y aplicacién del régimen disciplinario de los empleados pablicos”.

% Sobre la eficacia de los cédigos pueden contrastarse las opiniones de José Luis CARRO FER-
NANDEZ-VALMAYOR, “Etica publica...”, op. cit., pp. 19-20; y Agusti CERRILLO MARTINEZ,
“Los cédigos éticos...”, op. cit., pp. 158-162.

97 Fernando SAINZ MORENO, “Etica publica positiva®, op. cit., p. 530.

% Las obligaciones de respeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, o el obligado
respeto a los derechos fundamentales, ;pierden su cardcter juridico vinculante por estar incluidas en un
texto que dice tener cardcter voluntario? La exposicion de motivos del EBEP, como no podria ser de otro
modo, desmiente esa posibilidad, recordando que la vulneracién de los principios juridicos incluidos
en el cédigo tendrd las consecuencias que, en su caso, prevea el ordenamiento. Parece, pues, que los
principios juridicos no pierden este cardcter por estar incluidos en un cédigo ético. Sin embargo, sa la
inversa es posible decir lo mismo? ;Puede mantenerse la existencia de obligaciones éticamente exigibles,
pero juridicamente voluntarias, cudndo aquellas estin contenidas en una norma con rango de ley? En
mi opinidn, y a pesar de lo que sostiene mayoritariamente la doctrina, la inclusién de principios éticos
en una norma con rango de ley transforma por completo su naturaleza, convirtiéndolos en principios
juridicos. En fin, y en lo que respecta a los cédigos incluidos en instrumentos de soff law, no hay dudas
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mas con rango de ley de un aluvién de principios juridicos —de rango constitucional
en algln caso- deberes y obligaciones desordenadamente mezclados en textos que
reciben la denominacién de cédigos éticos o de conducta genera una enorme confu-
sidén, que degrada “la grandeza de los postulados éticos y la autoridad del Derecho” .

5. EL FUNDAMENTO DE LA ETICA EN EL SERVICIO PUBLICO

La separacién existente entre la ética y el Derecho que venimos sosteniendo impli-
ca que las razones que justifican la obligatoriedad de las normas juridicas son distin-
tas de las que justifican la obligatoriedad de las normas éticas. Me parece razonable,
por tanto, indagar en el fundamento de la ética en el servicio publico, y contrastar
dicho fundamento con las razones que justifican la incorporacién de la ética publica
a nuestra cultura juridica'®. Esta linea de reflexiones, sin embargo, me conduce
inexorablemente a un callején sin salida y a una inquietante intuicién. El fundamen-
to filoséfico de la ética publica estd estrechamente vinculado a los principios morales
de referencia de quien indaga en el mismo, de modo que existen tantos fundamentos
como escuelas de pensamiento —incluso tantas como individuos, si partimos del poli-
teismo axioldgico de las sociedades modernas denunciado por Weber '—. El camino
de la filosofia no solo es arduo porque tiene infinitas ramificaciones, sino que, a pesar
de su enorme importancia, es poco util en el caso de la ética publica puesto que, si
se confirma mi intuicién, no conduce a ninguna parte. En contraste con lo que, por
definicidn, constituye la esencia misma de la ética, intuyo que la ética en el servicio
publico —y, sin lugar a dudas, la implantacién de una infraestructura ética en la ad-
ministracién—, no tiene un fundamento filoséfico sélido en nuestro pais, sino que se
basa en razones meramente econémicas y en los compromisos juridicos adquiridos
por el Estado en el dmbito internacional.

5.1. La diversidad de fundamentos filos6ficos posibles

En el plano estrictamente teérico, existe una enorme diversidad de argumentos
filos6ficos en los que se fundamenta la ética aplicada a la funcién publica'®. Puede

sobre su cardcter juridicamente voluntario. No obstante: ;Cémo puede sostenerse el carcter voluntario
del principio de legalidad, que se encuentra incluido en la mayoria de los cédigos éticos?

9 José Luis MARTIN MORENO, “Etica y Derecho en la administracion publica del siglo XXI”,
en Jaime PINTOS SANTIAGO, Calidad, transparencia y ética priblica, INAP, Madrid, 2017, p. 121.

10 Como advierte Manuel VILLORIA MENDIETA, “Etica postconvencional...”, op. cit., p. 116,
los valores propios de la ética publica y, en concreto, “valores como la eficacia, la economia y la eficien-
cia, o la objetividad y la neutralidad, no pueden ser promovidos sin una fundamentacién ética de nivel
superior que les dé sentido”, puesto que “sin una ética de los fines, y sin un marco de lo correcto, la ética
de los medios queda sin sustento”.

1% Max WEBER, Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, 3.2 ed., 2014.

192 Sobre este tema véase Manuel VILLORIA MENDIETA, Etica piiblica y corrupcion. .., op. cit.; y
Francisco Jos¢ MERINO AMAND, El reconocimiento como fundamento de una ética de la funcion pibli-
ca. Un marco para su aplicacion en organizaciones pitblicas, Tesis doctoral dirigida por Adela CORTINA
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establecerse una primera distincién entre las teorfas éticas fundacionales, que dedu-
cen juicios o comportamientos adecuados para nuestra vida concreta a partir de leyes
o principios de cardcter abstracto y las teorias éticas antifundacionales, que niegan
la existencia de principios dltimos con validez universal '®. Muchas de las aproxima-
ciones a la ética publica se basan en teorias fundacionales deontolégicas formalistas y
universalistas, de inspiracién kantiana'®. En el 4mbito de la ética publica, rescatando
a Aristoteles, existen también interesantes aportaciones desde perspectivas sustancia-
listas o contextualistas, en las que la pregunta aristotélica sobre los rasgos del cardcter
que hacen de alguien una buena persona se reformula para identificar las virtudes de
los servidores ptblicos'®.

En un término intermedio entre las éticas fundacionales y las antifundacionales,
respetando el pluralismo moral de las sociedades modernas sin caer en el relativismo
axiolégico, destacan las aportaciones de quienes fundamentan la ética publica en
una reformulacién del imperativo kantiano desde la ética del discurso'®. La ética
discursiva concibe la sociedad como un sistema basado en la cooperacién racional y
la comunicacién, en la que ciudadanos libres reflexionan y se posicionan acerca de
contenidos morales'”’. Segtin sostienen Karl-Otto Apel, John Rawls y Jiirgen Haber-

ORTS, Departament de Filosofia del Dret Moral i Politic, Universitat de Valencia, 2013, disponible en:
http://roderic.uv.es/handle/10550/28930.

183 Victoria CAMPS, “Presentacién”, en Victoria CAMPS, Osvaldo GUARIGLIA y Fernando
SALMERON (eds.), Concepciones de la ética, Trotta, Madrid, 1992, pp. 13y ss.

104 La ética kantiana es una teorfa ética deontoldgica porque se ocupa del deber ser de las normas
y es también una ética formalista porque propone un principio de justificacién de las normas que no
se basa en su contenido, sino tan solo en las condiciones de su universalizacién. Entre las aportaciones
cldsicas a la ética publica de base deontoldgica, formalista y universalista pueden citarse los trabajos de
Kathryn G. DENHARDT, 7he ethics of public service..., op. cit., que busca fundamentar un “orden
moral” universalista que pueda ser entendido y asumido por los funcionarios publicos; o los de H.
George FREDERICKSON vy John A. ROHR, Ethics and Public Administration. .., op. cit., cuyo trabajo
consiste en definir lo mds claramente posible los valores constitucionales con el objeto de conseguir que
los empleados publicos interioricen su contenido y los utilicen como referente ético de su conducta.
Entre nosotros Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Principios de ética piiblica..., op. cit., pro-
pugna una ética publica basada en la existencia de “principios morales universales propios del servicio
publico”; mientras que Jesus GONZALEZ PEREZ, La ética en la administracion. .., op. Cit., reivindica
la recuperacién de valores universales de base cristiana con el fin de revitalizar el espiritu de servicio
publico de los funcionarios.

15 Fl contextualismo se inspira en una concepcién sustancialista, material, eudemonista de la éti-
ca, en la que el eje conceptual es la vision comin de la vida buena o de la felicidad. Un exponente de
esta perspectiva puede encontrarse en Terry L. COOPER (ed.), Handbook of Administrative Ethics, op.
cit. Entre nosotros, véase: Victoria CAMPS, Virtudes piiblicas, Espasa Calpe, Madrid, 1993; y Victoria
CAMPS, El declive de la cindadania. La construccion de una ética priblica, PPC, Madrid, 2010.

196 Sobre ello véase: Francisco Jos¢ MERINO AMAND, E! reconocimiento como fundamento de una
ética. .., op. cit., p. 52.

17 John RAWLS, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, 2.2 ed., 1995, aporta
una concepcién publica de la justicia compatible con la diversidad de soluciones éticas individuales. Por
su parte, Karl-Otto APEL y Jirgen HABERMAS piensan, como Immanuel KANT, que la ley moral
es una ley autoimpuesta; sin embargo, aiaden que esta ley no puede proceder solo de la unidad de la
conciencia individual, sino que debe ser consensuada social y democrdticamente. Esta linea de reflexion
se encuentra desarrollada, fundamentalmente en: Karl-Otto APEL, Teoria de la verdad y ética del dis-
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mas, las concepciones éticas dominantes en una sociedad surgen de los mencionados
procesos de cooperacién y comunicacién social. Este discurso permite superar el
subjetivismo moral sin caer en posiciones universalistas, puesto que permite sostener
que los ciudadanos que han sufrido un proceso de modernizacién comparten unos
minimos morales, aunque no compartan la misma concepcién completa de la vida.
En otras palabras, se intenta compatibilizar el reconocimiento de unos valores so-
cialmente compartidos con la capacidad de autovinculacién de los individuos a tales
valores, esto es, con la autorregulacién ética.

Este marco conceptual ha sido utilizado para fundamentar la ética aplicada a las
profesiones, a las empresas y también a la administracién publica'®. La reflexion
interna sobre los valores de una determinada actividad social permite identificar el
bien que la caracteriza que, en el caso de la funcién publica, no es otro que el servicio
al interés general '%.

Sin embargo, como se ha avanzado, la implementacién de una infraestructura
ética en nuestro entorno juridico no se fundamenta en la teoria del discurso, pero
tampoco en una teorfa deontoldgica ni en ninguna otra ética de referencia. La ética
publica se fundamenta, principalmente, en razones econémicas y en los compromi-
sos juridicos adquiridos por el Estado a nivel internacional.

5.2. Lafundamentacién econémica de la ética piiblica
en los instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcién

La fundamentacién econdémica de la ética publica estd explicitamente reconocida
en los instrumentos de lucha contra la corrupcién promovidos por las organizaciones

curso, Paidés, Barcelona/Buenos Aires/México, 1991; y Jiirgen HABERMAS, Conciencia moral y accién
comunicativa, Peninsula, Barcelona, 1985. Para profundizar sobre este punto de partida comtin y sobre
las divergencias entre el liberalismo politico de RAWLS y la posicién mantenida por HABERMAS,
puede consultarse Jiirgen HABERMAS y John RAWLS, Debate sobre el liberalismo politico, Paidés,
Barcelona, 1998.

108 Reorientando los presupuestos tedricos expuestos al dmbito prictico, se propone una ética pi-
blica basada en un proceso de reflexién y descubrimiento de los valores propios del sector publico por
parte de quienes ejercen funciones y responsabilidades publicas. Por descontado, en la articulacion de
estos procesos deberfa distinguirse adecuadamente la reflexién sobre los valores propios de la adminis-
tracidn en tanto que organizacién, de los valores y virtudes de los servidores publicos, estableciendo,
ademds, en su caso, los procesos distintos de autorregulacién para los funcionarios publicos y para los
politicos. A su vez, dentro del dmbito de la administracion publica resultaria necesario distinguir la ética
propia de distintos cuerpos de funcionarios, puesto que no se enfrentan a los mismos dilemas éticos los
cuerpos docentes, que el personal sanitario o los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad, por
poner solo unos ejemplos. La implementacién de una infraestructura ética coherente con esta funda-
mentacion deberfa partir del disefio de unos procesos adecuados de participacién a partir de los cuales
podrian elaborarse, en su caso, cédigos de conducta basados en la autorregulacién: M. Merce DARNA-
CULLETA GARDELLA, Autorregulacion y Derecho ..., op. cit., p. 317.

19" Francisco Jos¢é MERINO AMAND, E/ reconocimiento como fundamento..., op. cit., p. 50; José
Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, “Etica publica...”, op. cit., p. 15; Jaime RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ, “Caracterizacién constitucional de la ética...”, op. cit., p. 69.
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internacionales''’. Esta motivacidn econdémica se ha apoderado del discurso domi-
nante de la ética publica. La apelacion a los principios de buen gobierno y buena
administracién se justifica en la necesidad de erradicar la corrupcién, porque esta es
perjudicial para el desarrollo econémico''.

La vinculacién entre los andlisis sobre la corrupcién y su influencia en la econo-
mia da razén también de los presupuestos tedricos en los que se basan las solucio-
nes propuestas para erradicarla''?. El fenémeno de la corrupcién ha sido analizado
principalmente desde los presupuestos teéricos del rational choice y el rol de la agen-
cia individual desde el neoinstitucionalismo econémico ''>. Segtin este enfoque, los
agentes econdmicos pretenden la maximizacién de sus beneficios en el marco de las
instituciones que perciben como vigentes y exigibles. De acuerdo con ello analizan
la corrupcién como una disfuncién de la conducta de los funcionarios publicos de-
rivada de su respuesta a un contexto institucional determinado. Segtn la conocida
férmula de Klitgaard (C= M + D — A) "4, la corrupcién equivale al monopolio de la
decisién mas discrecionalidad, menos rendicién de cuentas.

El enfoque del neoinstitucionalismo econémico, revisado, mejorado y completa-
do por el neoinstitucionalismo sociolégico'", estd en la base de las propuestas arti-

10" Las consecuencias negativas de la corrupcién para el desarrollo econémico son advertidas tanto
en el primer considerando del Convenio de la OCDE contra la corrupcién de 1997 como en el de la
Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion de 2003. Resulta altamente significativa la pre-
sentacién al primero de estos instrumentos por parte del MINISTERIO DE ECONOMIA Y COM-
PETITIVIDAD, Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion. Informacion para las empresas
espanolas con actividades en el extranjero, Ministerio de Justicia, Madrid, 2015, p. 8, donde puede leerse
que: “La corrupcién acarrea un sinfin de consecuencias negativas, entre las que cabe destacar como
mds importantes que distorsiona los precios y las condiciones del mercado, reduce la confianza en las
autoridades, afecta el desarrollo econémico sostenible de los paises y las empresas, desincentiva la inver-
sién, aumenta la incertidumbre para realizar transacciones econdémicas internacionales e incrementa los
costes de operacién de las empresas en las mismas”.

" Este discurso, elaborado por economistas de reconocido prestigio internacional, ha alcanzado
una amplia difusién, mds alld de las fronteras de esta disciplina, de modo que el argumento econémico
se incluye en todos los trabajos de referencia sobre este tema. Como muestra véase Agusti CERRILLO
MARTINEZ y Juli PONCE SOLE (eds.) Preventing Corruption..., op. cit., pp. VIL. Como recuerda
Manuel MAROTO CALATAYUD, en Corrupcion y financiacién de partidos, op. cit., p. 11, parafrasean-
do a John GIRLING (Corruption, capitalism and democracy, Routledge, Londres, 1997): La corrupcién
y los mecanismos para combatirla constituyen “el recordatorio ilegitimo de los valores del mercado
(todo puede ser comprado y vendido) en una era en que cada vez més el capitalismo, de manera incluso
legitima, permea lo que antes eran esferas sociales y politicas autonomas”.

112" Fernando ]IMENEZ SANCHEZ y Francisco ALCALA AGULLO, Los costes econdmicos del
déficit de calidad institucional y la corrupcion en Espania, Fundacién BBVA, Bilbao, 2018.

13 Entre los trabajos de referencia sobre esta materia véanse: Robert KLITGAARD, Controlling
corruption, University of California Press, Berkeley, 1988; Susan ROSE-ACKERMAN, Corruption and
Government: Causes, Consequences, and Reform, Cambridge University Press, 2.2 ed., 2016.

114 Corrupcién (C) = Monopolio de la decisién puablica (M) + Discrecionalidad de la decisién
publica (D) — Rendicién de cuentas (A - accountability).

15 Joan PRATS CATALA, “Instituciones y desarrollo en América Latina. ;Un rol para la ética?”,
en Bernardo KLIKSBERG (comp.), Etica y desarrollo. La relacion marginada, El Ateneo, Buenos Alires,
2002, pp. 295-341.
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culadas por la ONU, la OCDE y la Unién Europea para la prevencién de la corrup-
cién''®. Lo que se propone desde estas instancias internacionales es la creacién de un
marco institucional que garantice que los agentes —empleados publicos y politicos—
tengan mds incentivos para actuar correctamente que para adoptar una conducta
desviada. Para ello es necesario, por descontado, tener certeza de cudl es, en cada
caso, la conducta correcta y para ello serd necesario saber cudles son los principios
—entre los que se maximiza el criterio de eficacia— que deben orientar la conducta de
los servidores publicos. Sin embargo, los valores en si mismos y el fundamento de su
vinculatoriedad son accesorios. Cuando las organizaciones internacionales promue-
ven la creacién de un marco de integridad no estdn hablando de ética ni de moral,
sino de racionalidad econémica, de instituciones y de incentivos.

En otro orden de consideraciones, es necesario sefialar también que estas mismas
organizaciones internacionales, para garantizar el cumplimiento de sus recomenda-
ciones y otros instrumentos de soff law en materia de prevencién de la corrupcién,
apelan al compromiso moral que han adquirido con ellas los Estados'"”. Sin embar-
go, aqui tampoco estamos hablando de ética. Las recomendaciones y buenas pricti-
cas de la OCDE en materia de corrupcién, ética publica e integridad son fruto de un
compromiso politico de los Estados, pero no de un compromiso moral ''8.

16 Esta légica es la que fundamenta igualmente las medidas de prevencién de la corrupcién apli-
cadas a las empresas, como pone de relieve Adin NIETO MARTIN, “De la ética publica al public com-
pliance: sobre la prevencién de la corrupcién en las administraciones publicas”, Addn NIETO MAR-
TIN y Manuel MAROTO CALATAYUD, Prevencion de la corrupcion en administraciones piiblicas y
partidos politicos, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2014, pp. 17-42.

17" Son numerosas las recomendaciones de la OCDE que se refieren en sus considerandos iniciales
al compromiso moral que adoptan con ellos los Estados. En el 4mbito del Derecho Internacional no
faltan autores que sostienen que los Estados deben cumplir las normas de soff law internacional por su
fuerza moral —y por las consecuencias respecto a otros estados—: Ulrika MORTH, “Conclusions”, en
Ulrika MORTH (ed.), Soft Law in Governance and Regulation: An Interdisciplinary Analysis, Edward
Elgar, Cheltenham/Northamptom, 2004, pp. 191-200. Algunos autores, frente al argumento segin el
cual la moral solo puede predicarse de las personas fisicas y no de los Estados, sefialan que, en el dmbito
internacional, puede hablarse de normas morales en relacién con el comportamiento de los Estados si
se identifican las normas morales con normas sociales no juridicas: Michael BOTHE, “Legal and Non-
Legal Norms. A Meaningful Distinction in International Relations?”, Netherlands Yearbook of Interna-
tional Law, ntim. 11, 1980, pp. 65-95.

18 La insistencia en buscar argumentos que refuercen el cardcter vinculante que tienen, de facto, es-
tos instrumentos de sof law internacional, no deberfa confundirnos. Las normas de origen internacional
pueden tener un grado de vinculatoriedad diverso en funcién de la autoridad de la que derivan, su grado
de publicidad, sus destinatarios o los mecanismos que se hayan previsto para garantizar su aplicacién
efectiva. Tomando en consideracion los diferentes efectos juridicos del soff law, algunos autores manejan
la nocién de “normatividad relativa” para referirse a la peculiar naturaleza juridica de los estandares pro-
ducidos por las denominadas autoridades publicas internacionales: Matthias GOLDMANN, “Inside
Relative Normativity: From Sources to Standard Instruments for the Exercise of International Public
Authority”, German Law Journal, nam. 9, 2008, pp. 1865-1908. Frente a ello, en el dmbito del Dere-
cho internacional publico también hay quien sigue defendiendo el cardcter binario de las obligaciones
juridicas, considerando que solo es posible distinguir entre “Derecho” y “no Derecho”, de modo que
la idea del “soff law” como categorfa intermedia careceria de sentido: Kal RAUSTIALA, “Form and
Substance in International Agreements”, 7he American Journal of International Law, vol. 99, ntim. 3,
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La ética del servicio publico promovida por las organizaciones internacionales no
tiene un fundamento filoséfico, sino un fundamento econémico, politico y juridico.

En este sentido, es necesario recordar que, los Estados miembros de la OCDE, la
ONU y de la Unién Europea han optado decididamente por reforzar sus respectivos
marcos de integridad porque se han comprometido juridicamente a ello'".

6. LA DISTANCIA ENTRE EL CONCEPTO Y EL CONTEXTO:
LA ETICA PUBLICA EN LA ERA DE LA POSVERDAD

En un contexto en el que resulta acuciante la necesidad de regeneracién de lo
publico puede parecer una sinrazén pretender mostrar las debilidades de algo que es
bueno en si mismo y que se define como tal. Es mds, como ha sido acertadamen-
te sefialado: “Los ontélogos del lenguaje acostumbran a decir que el lenguaje crea
la realidad”'®. Asi que deberfamos mostrarnos satisfechos de la incorporacién de
expresiones como “buen gobierno” y “buena administracién”, asi como de la vincu-
lacién del término “ética” con el servicio publico. Y, sin embargo, me temo que, en
esta ocasion, el lenguaje no va a tener la misma capacidad transformadora, porque el
discurso oficial de la ética publica no es todo lo honesto que cabria esperar.

La regeneracién de lo publico no requiere mds valores que los que ya estdn in-
cluidos en la Constitucién. La proteccién de la justicia, la igualdad y la libertad —re-
formulados en los deberes de “no robar”, “no discriminar” y “no permitir injerencias
indebidas en el ¢jercicio de las libertades fundamentales”'?!'—, la proteccién de la
dignidad de la persona como valor supremo y la orientacién de la administracién al
servicio de los intereses generales, con objetividad y eficacia, constituyen un sélido
cbdigo de principios éticos que no requiere de mayor adicién. Ahora bien, el Dere-

2005, pp. 586-587. En cualquier caso, la denominada “vinculatoriedad de facto” del soff law afecta a su
eficacia, no a su validez en términos juridicos.

% Con independencia de la autoridad que se otorgue a estas organizaciones internacionales o del
contenido de los acuerdos adoptados, los Convenios de lucha contra la corrupcién auspiciados por la
OCDE (1997), la ONU (2003) y la Unién Europea (1999) son Tratados internacionales juridicamente
vinculantes: Jesus GONZALEZ PEREZ, Corrupcidn, ética..., op. cit., pp. 61-79; y Oscar CAPDEFE-
RRO VILLAGRASA, “La obligacién juridica internacional...”, op. cit., pp. 115-147.

120 Con esta frase, que suscribo plenamente, se inicia una provocadora reflexién sobre la ética
publica, que inspira el titulo de este articulo, en la que se cuestiona el valor de los conceptos de la era
de la posverdad, en: Cayetana RODRIGUEZ, M. José SALVADOR y J. Daniel RUEDA, “Etica y
buenas practicas. El dilema entre el concepto y el contexto”, en Marfa Rosa HERRERA-GUTIERREZ,
Politicas priblicas en tiempos de incertidumbre: aportes para una agenda de investigacion, Tirant-lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 23-35. La conviccién de que la realidad no siempre precede al lenguaje, sino que,
especialmente en el dmbito de las ciencias sociales, el lenguaje precede a la realidad, explica mi preocu-
pacion en este trabajo sobre el uso de determinados términos y expresiones. La utilizacion de adjetivos
como “ineficacia’, vinculada a la gestién publica o como “mala” en referencia a la administracién, no
neutros en absoluto, sino que han contribuido activamente a la percepcidn social de esta realidad.

21 Aniceto MASFERRER, “Regeneracién politica’, en Aniceto MASFERRER (ed.), Para una
nueva cultura politica, Catarata, Madrid, 2019, p. 19.
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cho, tanto en su configuracién tradicional como en su versién edulcorada, en forma
de soft law, si bien puede orientar y condicionar la conducta, no es un mecanismo
idéneo para transformar la virtud pablica'*?. En este aspecto no puedo sino coincidir
con quienes lamentan la pérdida de valores en nuestra sociedad '*.

La ética es algo distinto del Derecho, porque se basa en la condicién moral de los
seres humanos y en su capacidad para actuar de acuerdo con unos valores aceptados,
por conviccién o por responsabilidad, pero no por imposicién o por persuasion.
Frente al cardcter heterénomo del Derecho, la ética se basa en la autonomia y re-
quiere reflexién, individual o colectiva —discursiva—. La denominada “ética publica”
o “ética del servicio publico”, estd llamada desde el inicio al fracaso, porque no se
fundamenta en ninguna teoria ética, se limita a la mera proclamacién de principios
como guia axioldgica y no estd acompafiada de una reflexion institucional sobre los
dilemas éticos a los que se enfrentan los servidores ptiblicos .

Los empleados publicos y los politicos honestos no encuentran en los cédigos
de conducta soluciones adecuadas para resolver los conflictos éticos que plantea la
modernidad avanzada, al tiempo que su actividad estd sometida a una evaluacién y
escrutinio permanentes, para que el Estado pueda obtener una buena calificacién en
los informes de evaluacién del GRECO, el Banco Mundial o Transparencia Interna-
cional. En este mismo contexto, aquellos que no tienen empacho alguno en robar y
mentir enarbolan su adhesién a cualquier c6digo ético como muestra de su integri-
dad. La aceptacién social de la mentira al servicio de quien la propaga, propia de la
era de la posverdad, debilita la eficacia de una infraestructura ética basada en reglas y
principios depositados en forma de aluvién en cédigos de conducta, cuya vigilancia
se deja en manos de organizaciones pretendidamente independientes que inician sus
investigaciones a partir de una nueva modalidad de delacién basada en el anonimato.
Esta debilidad de la infraestructura ética, derivada del contexto, puede resultar letal si
se falsea o se encubre el fundamento dltimo del marco de integridad publica, en una
suerte de sustitucién de ética por la economia'®.

Junto con los principios éticos incorporados en la Constitucién, la regeneracién
publica y, en particular, la recuperacién de la confianza de los ciudadanos requiere
honestidad . Y no parece del todo honesto construir un marco de integridad puabli-

122 Marcos VAQUER CABALLERIA, “Corrupcién publica y ordenamiento....”, op. cit., p. 127.

125 Entre otros, Jesus GONZALEZ PEREZ, La ética en la administracién. .., op. cit.; y Fernando
SAINZ MORENO, “Ftica publica positiva”, op. cit.

124 Manuel VILLORIA MENDIETA (2007), “Ftica postconvencional...”, op. cit., p. 114.

15 Como sostiene Alejandro LLANO, “La verdad en la conversacién humana. Una consideracién
al hilo de la polémica entre el liberalismo y el comunitarismo”, en Luis NUNEZ LADEVEZE (ed.),
Etica piiblica y moral social, Noesis, Madrid, 1996, p. 205: “Lo peor no es mentir. Lo peor es vivir en
la mentira: respirarla, alimentarse de ella, dejarse por ella confundir hasta el punto de no admitir la
distincién entre la verdad y el error”.

126 Como ya sostuvo en el afio 1869 Frederik DOUGLAS: “La humanidad no se puede mantener
unida con mentiras. La confianza es la base de la sociedad. Donde no hay verdad, no puede haber
confianza, no puede haber sociedad”, citado por Aniceto MASFERRER, “Defensa de un derecho penal
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ca sobre la base de una determinada teorfa econémica y no sobre el sélido anclaje de
la responsabilidad o de la conviccién. En la era de la posverdad también las organiza-
ciones internacionales y los Estados distorsionan el lenguaje, devaluando el valor de
la ética y poniendo en riesgo la fuerza del Derecho.

En mi opinidn, los académicos no deberfamos contribuir a la consolidacién de
un discurso de la ética piblica que compromete la seguridad juridica a cambio de
promesas que no se van a cumplir. La separacién entre el dmbito propio del Derecho
administrativo y el de la ética no puede ser vendida al precio de una eventual mejora
de la posicién de nuestro Estado en los rankings internacionales de transparencia e

integridad.
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RESUMEN: La separacion de poderes es, al mismo tiempo, un principio del derecho publico y un
dogma de contenido difuso. Se trata de una idea forjada para proteger de las libertades en los Es-
tados liberales de Derecho, cuya funcién era la contener al poder publico. En el Estado Social de
Derecho, los mandatos de eficacia que lo caracterizan permiten preguntarse legitimamente si es la
separacién de poderes un sistema adecuado no para limitar el poder publico, sino para conducirlo
hacia la produccidn efectiva de resultados socialmente valiosos. La idealizacién de la separacién de
poderes es entonces reemplazada por el real ejercicio multiorgdnico del poder publico, al tiempo
que el principio de separacién entre las ramas del poder publico (unitario), encuentra un alcance
que evite la arbitrariedad, pero sin impedir la eficacia administrativa.

PALABRAS CLAVE: separacién de poderes; principio de eficacia; Estado Social de Derecho; ejercicio

multiorgdnico del poder publico.

ABSTRACT: The Separation of Powers is, at the same time, a principle of public law and a dogma
of diffuse content. It is an idea forged to protect individual freedoms in the Liberal State, and
to help bring public power under the Rule of Law. In the Social State of Law, the mandates of
efficacy that characterize this principle allow to legitimately ask whether the Separation of Powers

! Aunque este articulo tiene concepciones tedricas, parte principalmente del Derecho colombiano,
como sistema normativo de referencia.
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is an adequate system not just to limit power, but also to lead it towards the effective production
of socially valuable results. The idealization of the Separation of Powers could then be replaced
by a real multi-organ exercise of public power, where the principle of the separation between the
branches of public power (unitary), achieves a scope that avoids arbitrariness without impeding
administrative efficacy.

KEYWORDS: separation of powers; principle of efficacy; Social State of Law; multi-organ exercise of
the public power.

SUMARIO: 1. LA SEPARACION DE PODERES PARA PROTEGER LAS LIBERTADES PUBLI-
CAS: 1.1 La separacion de poderes, una expresién vaga. 1.2. Una idea para contener el poder
publico.—2. EL EJERCICIO MULTIORGANICO DEL PODER PARA LA EFICACIA DE
LOS DERECHOS: 2.1. El Estado Social y la preocupacién por la eficacia. 2.2. El ejercicio mul-
tiorgénico de funciones para la eficacia.—3. CONCLUSION—4.BIBLIOGRAFIA

;Resulta contradictorio que las constituciones incluyan mandatos de eficacia ad-
ministrativa, pero, a la vez, reiteren el principio de separacién de poderes??. La expre-
sién “separacién de poderes” no es un concepto polisémico. Para serlo, se requeriria
que se tratara de un verdadero concepto?: ser susceptible de ser delimitada, a partir
de un criterio claro, estable y operativo, es decir, de la identificacién de elementos
esenciales que permitieran cotejar la realidad para determinar, caso a caso, si un
régimen politico o cierta situacién corresponde o no a la separacién de poderes. El
problema de la separacién de poderes no consiste en su esencia de principio por-
que, a partir de esta naturaleza, podria aceptarse que no estableciera consecuencias
concretas que solucionaran nuestras inquietudes cotidianas, sino, que se tratara de
un postulado general de contornos establecidos, que incluyera un mandato de opti-
mizacién de cumplimiento variable. Aun los principios como el de igualdad o el de
dignidad humana, poseen un alcance determinable y existen aristas que permiten su
identificacion. A pesar de su vaguedad, se trata de una idea que goza de prestigio y,
por lo tanto, es utilizada como argumento passe-partout que, sacado en el momento

2 La Constitucion colombiana de 1991 dispone en el art. 113 que “Los diferentes érganos del
Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines” y,
entre otros muchos articulos que exigen eficacia, dispuso en su articulo 209 la eficacia como uno de los
principios de la funcién administrativa. De manera equivalente, el art. 103.1 de la Constitucién espa-
fiola dispone que la administracién publica actia de acuerdo con el principio de eficacia. Sin embargo,
ningun articulo de la Constitucién espafiola exige expresamente separacion de poderes, aunque indirec-
tamente algunos la infieren de la combinacion de la referencia al Estado de Derecho, del predmbulo y
de la configuracién del poder publico en los arts. 66.2, en cuanto a lo legislativo; Titulo IV, Gobierno y
Administracién; Titulo VI “Poder” judicial.

> “El concepto, [...] es la expresién de la realidad verdadera de una institucion en un momento de
su evolucién: mds alld de las apariencias superficiales de hechos simples, el concepto expresa el nivel al
que llega una institucidén, en su progreso hacia lo racional absoluto de la idea, en un momento dado™:
Francis-Paul BENOIT, “Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la
philosophie du droit de Hegel”, in Mél. Gustave Peiser, Presses Universitaires de Grenoble, 1995, p. 25.
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justo, sirve para justificar posiciones contrarias entre si; una llave maestra para abrir
o clausurar debates, con aires de erudicion. Tal es la magia, indeterminacién y ma-
leabilidad de la separacién de poderes, que incluso se presta para ser adaptada a las
creencias religiosas de las personas, lo que los lleva a buscar los fundamentos biblicos
de esta, la que serfa también, una verdad revelada“.

Pareciera que cualquier tema del Derecho publico podria ser cotejado a la luz
de la separacién de poderes y los resultados no serian uniformes o absolutos: las
prerrogativas de la Administracién y la separacién de poderes, el control del juez a
la actividad administrativa y la separacién de poderes, la imposibilidad de ejecucion
in natura de obligaciones de hacer de la Administracién y la separacién de poderes’.
Tal es el peso mdgico de la idea que una pregunta macro también es pertinente: la
separacion de poderes y el Derecho administrativo®. Ya que serfa necio despreciar la
importancia del dogma’, al ser un asunto tan presente en las preocupaciones de la
doctrina del Derecho publico®, de épocas y lugares distantes’, resulta legitimo for-
mularse una pregunta mds: ;Es la separacién de poderes un instrumento adecuado
para la efectividad de la accién administrativa o, por el contrario, se convierte en
un obstdculo para la misma? Eficacia significa un cotejo entre los fines propuestos y
los resultados obtenidos, con los instrumentos a disposicién. No se trata aqui de la
preocupacién de la eficiencia que implica el logro de resultados, mediante la optimi-
zacion de tiempo y recursos, sino de la efectividad de la actuacién publica. A primera
vista, la pregunta pareciera encerrar un contrasentido o un reto: la expresion divisién
o separacion de poderes fue forjada para un poder piblico temido, mds que deseado,
exento de preocupaciones propias de la eficacia. La idea de la separacién surge, esen-
cialmente, con el fin de establecer limites al poder ptblico y permitir, por esta via, el
ejercicio de las libertades publicas. La separacidon de poderes tiene por funcién atar
al poder publico, no hacerlo funcionar adecuadamente y coincide entonces con una
administracién minima (Estado liberal), cuya dnica funcién es el establecimiento

4 Cf. Carlos BERNAL PULIDO, “Fundamentos biblicos de la separacién de poderes y funcién
catalizadora del juez”, en Dikaion, 28, 2, Bogotd, 2019, pp. 222-246.

> Respecto del poder de proferir érdenes concretas a la administracién francesa: Bertrand SEI-
LLER, “L’intérét général et |'exercice des pouvoirs juridictionnels”, en L intérét général. Mélanges en
[ "honneur de Didier Truchet, Dalloz, Paris, 2015, p. 597.

6 Andrés Fernando OSPINA GARZON, “Separacién de poderes y Derecho administrativo: en la
busqueda de la particula de Dios”, en La constitucionalizacion del Derecho administrativo, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2014, p. 117 y ss.

7 “La division del poder es el eje bésico sobre el cual se fundamenta el Derecho Administrativo™:
José Luis VILLAR PALASI, “El fin del Antiguo Régimen y los origenes del Estado constitucional en
Espafa. La aparicién del Derecho administrativo”, en Posada Herrera y los origenes del Derecho adminis-
trativo espaiiol, INAP, Madrid, 2001, p. 20.

8 “Pero las personas y los objetos, las acciones y los sucesos, no tendrfan significacién ni valor de
verdad, si no hubiera quienes pensaran en ellos y, al pensarlos, no hablaran de ellos”: Philippe COP-
PENS, Normes et fonction de juger, Coll. La pensée juridique, Bruylant — L.G.D.]., Paris, 1998, 291 p.,
p- 2.

? Epaminondas SPILIOTOPOULUS, Droit administratif hellénique, L.G.D.]., Paris, 1991, p. 28

y ss.
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normativo de las condiciones de orden publico ', es decir, la policfa administrativa''.
Ahora bien, habiendo superado el asombro, podria ser un reto interesante utilizar
un sistema concebido con el fin de atar al poder publico, para producir resultados
socialmente valiosos. En otras palabras, aunque la separacién de poderes es un siste-
ma concebido para proteger las libertades (1), es el ejercicio multiorgdnico del poder
publico el que contribuye para la eficacia de la actividad administrativa (2).

1. LA SEPARACION DE PODERES PARA PROTEGER
LAS LIBERTADES PUBLICAS

La separacion de poderes es una expresién vaga (1.1), respecto de la cual, a pesar
de todo, pareciera haber consenso en que apunta a excluir la arbitrariedad, mediante
la contencidn del poder publico (1.2). Asi, no es en esencia la separacion de poderes
un sistema que propenda hacia una actuacién publica eficaz, es decir, al servicio de la
consecucién de los fines de la accién administrativa.

1.1. La separacién de poderes, una expresién vaga

Separacién de poderes o division de poderes fue una expresién que se convirtié
en cliché a la moda a finales del siglo XVIII en sociedades dvidas de libertad. Popula-
rizada, la expresién fue incluida en los idearios de la Revolucién francesa, aunque no
existfa consenso entre sus defensores en cuanto a su significado concreto. Pareciera
que el acuerdo que subyacia era cualquier cosa distinta a la monarquia absoluta, la
cual, valga la pena precisarlo, no concentraba completamente todas las facultades y
si existfan mecanismos para controlar el poder'?. El art. 16 de la Declaracién de De-
rechos del Hombre y el Ciudadano, de 1789, en plena revolucién, elevé al Olimpo
la idea de separacién de poderes'®. Sin embargo, el lema divisién o separacion de

10 “[...)] el conjunto de condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad que permiten la pros-

peridad general y el goce de los derechos humanos”: Corte Constitucional, sentencia C-024/94.

""" Fernando GARRIDO FALLA, “Las Transformaciones del Concepto Juridico de Policia Ad-
ministrativa.”, en Revista de Administracidn Piblica, nam. 11. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. 1953. Pdg. 11 y ss.

12 En Francia, la justicia penal y civil, entre particulares, habia sido delegada por el rey a los Parla-
mentos y fue justamente su independencia incémoda la que generé conflicto con la monarquia y dio
lugar al nacimiento de la Jurisdiccién administrativa. Cf. Andrés Fernando OSPINA GARZON, De
la Jurisdiccion administrativa a la Jurisdiccion de lo contencioso administrativo: ;Un viaje de ida y vuelta?,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2009. Respecto de la separacién antigua entre lo ad-
ministrativo y lo jurisdicccional “La existencia de este dualismo prueba que no hubo absolutismo en
la Inglaterra, ni en la Europa Medieval”: Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Poder y Derecho — Del
Antiguo Régimen al Estado constitucional en Espana. Siglos XVIII a XIX, Marcial Pons, Madrid, 2009, p.
33. (De Administracién y jueces — 1971).

13 “Todo el ideario politico de la Revolucién estd concentrado, como el drbol frondoso en la se-
milla, en el fundacional texto de la Declaracién de Derechos del Hombre y el ciudadano de 1789”:
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poderes no era algo sobre lo cual la misma Constituyente francesa tuviera una idea
precisa'® y, a la postre, nunca significé, en la prictica, especialidad absoluta en el
ejercicio de las funciones, ni aislamiento autdrquico entre los tres “poderes” . La ex-
presién “separacién de poderes a la francesa” !¢ fue la manera de explicar que, a pesar
de la apariencia, si habfa una cierta separacién de poderes, aunque no coincidiera en
absoluto con lo que en la mente de algunos exige dicho principio.

A pesar de las distintas interpretaciones que suscité la idea de la separacién, la
teorfa de los pesos y contrapesos, injustamente atribuida a los independentistas es-
tadounidenses en sus escritos publicados en E/ Federalista', no era mds, en realidad,
que la correcta interpretacion del capitulo “De la Constitucién de Inglaterra”, de E/
espiritu de las leyes de Montesquieu, donde propugnaba por la idea de la balanza del
poder o de un gobierno moderado '®: para evitar la arbitrariedad, ninguna persona
o ningln érgano publico debe acumular todas las funciones, la de expedir normas,
la de aplicarlas y la de juzgar las controversias generadas por esas normas. Esta cons-
truccién tedrica parte del supuesto de que el poder publico es un enemigo de las
libertades, que es peligroso; el leviatin que amenaza a las personas. La que acaba de
ser enunciada serfa la separacion llamada horizontal de los poderes.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, L« lengua de los derechos: la formacion del derecho piiblico europeo
tras la Revolucidn francesa, Alianza Universidad, Madrid, 1994, p. 103.

14 “Nosotros tendremos dentro de poco la ocasién de estudiar esta teorfa de los tres poderes, la que,
exactamente examinada, mostrard, posiblemente, la facilidad con la que la inteligencia humana toma las
palabras por cosas, las férmulas por argumentos y, en esta rutina, establece un cierto orden de las ideas,
sin volver nunca a examinar la ininteligible definicién de algo que se ha tomado por axioma”: MIRA-
BEAU, «Discours sur le renvoi des ministres »: Asamblea constituyente, discurso pronunciado el 18 de
julio de 1789, citado por Antoine SAINT-GIRONS, Droit public fran¢ais. Droit public francais. Essai
sur la séparation des pouvoirs dans lordre politique, administratif et judiciaire, Larose, Paris,1881, p. 293.

15 “Todo derecho de veto atribuido al poder ejecutivo parece absolutamente contrario al principio
de la separacién de poderes”, Adhémar ESMEIN, Eléments de Droit constitutionnel frangais et comparé,
8.2 ed., t. I, Sirey, Paris, 1927, p. 514. Sin embargo, la Constitucién de 1791 disponia “Los decretos del
Cuerpo legislativo son presentados al Rey, que puede rehusar su consentimiento. 2. En el caso de que
el Rey rehise su consentimiento, tendrd un efecto suspensivo. Cuando las dos legislaturas que sigan a
aquella en que se ha presentado el decreto, presenten de nuevo sucesivamente el decreto en los mismos
términos, se considerard que el Rey tiene que conceder la sancién”.

16 Idea aceptada por el Consejo Constitucional francés: decisién nam. 86-224 DC del 23 de
enero de 1987, Rec., p. 8 ; Les grands arréts de la jurisprudence administrative, (M. LONG, P. WEIL,
G. BRAIBANT, P DELVOLVE y B. GENEVOIS), Dalloz, 19 edicién, Paris, 2013, p. 635 ; Les
grandes décisions du Conseil Constitutionnel, (L. FAVOREU Y L. PHILIP), Dalloz, 17.2 ed., Paris,
2013, p. 57.

17" James MADISON desarrolla la Teorfa en su articulo “The Structure of the Government Must
Furnish the Proper Checks and Balances Between the Different Departments”, incluido en el ndmero
51 de Zhe Federalist, publicado el 6 de febrero de 1788.

18 “[...] pero es una experiencia eterna, que todos los hombres que tienen poder, tienen tendencia
a abusar de ¢l, hasta que encuentra limites [...] para que no se pueda abusar del poder, es necesario que
por disposicién de las cosas, el poder detenga al poder”s MONTESQUIEU, Lesprit des lois, liv. X1, ch.
IV. Cf. Gérard TIMSIT, «M. le maudit, Relire Montesquieu», in Mélanges René Chapus. Droit adminis-
tratif, Montchrestien, Parfs, 1992, pp. 617-632.
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Otra forma de separacién que también tenderia hacia garantizar las libertades pu-
blicas se instauraria entre los poderes humanos y los divinos, en las diferentes formas
de laicidad o de la separacion entre las iglesias y el Estado, igualmente dictil y abierta
a interpretaciones o acomodos y evoluciones politicas propias de cada Estado®. Con
la necesidad de buscarle a esta separacién una paternidad tan mitica como la de los
poderes, esta no se fundaria en la Declaracién francesa de Derechos del Hombre y el
Ciudadano, sino en la biblia misma?'. En ciertos sistemas la separacién seria radical
o combativa, sin ninguna forma de relacionamiento entre instituciones eclesidsticas y
estatales, mientras que, para otros, las relaciones son posibles, pero bajo importantes
restricciones o alertas®.

La separacién entre los asuntos humanos y los espirituales hace parte, en realidad,
de una forma de separacién mucho mds amplia y con fundamento racional®: la
separacion entre lo piiblico y lo privado o entre Estado y sociedad*, que se encuentra

19 Elart. 16.3 de la Constitucién espafiola de 1978 dispone que “ninguna confesion tendrd cardcter
estatal”. La Ley francesa 46547 del 9 de diciembre de 1905, relativa a la separacién de las Iglesias y el
Estado dispuso en su articulo 2 que: “La Republica no reconoce, paga, ni subvenciona culto alguno”. En
el caso colombiano “La Constitucion Politica de 1991, fundada sobre el pluralismo (articulo 1) y el res-
peto por la diversidad (articulo 7), en desarrollo del principio democritico (articulo 1), senté las bases
para la construccién de un Estado laico , en el que el principio de laicidad fuera el elemento integrador
de la libertad religiosa y la igualdad de las distintas confesiones (articulo 19), con algunos aspectos de la
libertad de conciencia (articulo 18 ) y del libre desarrollo de la personalidad (articulo 16) y determinara
el cardcter laico de los servicios publicos”: Corte Constitucional, sentencia C-664/16.

% La Corte Constitucional colombiana reprochd la financiacién de la Semana Santa en la ciudad
de Pamplona, Norte de Santander, con dineros putblicos (sentencia C-224/16), pero declaré constitu-
cional que la administracién municipal de la misma ciudad fuera obligada a gestionar y promocionar
las procesiones (C-033/19), validando asf la evidente confusién de las funciones publicas, con activi-
dades netamente religiosas. Advirtié que la constitucionalidad se declara: “en el entendido de que en
desarrollo de la labor atribuida al Municipio de Pamplona como gestor y promotor de las procesiones
de Semana Santa en dicha ciudad, la administracién municipal debe preservar la neutralidad del Estado
en materia religiosa y, por lo tanto, debe evitar promover directa o indirectamente la religién catélica,
afectar la igualdad entre las distintas confesiones religiosas o realizar actos de adhesién a dicha religién”.
La pregunta es evidente: ;cdmo es posible gestionar y promover las procesiones de semana santa, sin
promover la religién catdlica?

2! El fundamento se encontraria en el relato segtin el cual Jesucristo habria respondido a quienes le
preguntaron si debian pagar impuestos: “Dad al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios”.

22 Para profundizar en el estudio de los diferentes modelos de laicidad: Victor J. VASQUEZ
ALONSO, Laicidad y Constitucién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012.

2 “[...] uno de los momentos esenciales en el desarrollo del constitucionalismo y de la idea de los
derechos humanos fue el reconocimiento de que las creencias religiosas eran un asunto que no debia
de ser controlado por el poder publico y que, por consiguiente, deberfa respetarse la libertad de cons-
ciencia, de religion y de cultos. Asi, al consagrarse tales libertades, se desplazé la cuestion de la verdad
religiosa a la vida privada de las personas y se comenzaron a establecer limites al poder de intervencién
del Estado”: Corte Constitucional, sentencia C-350/94.

?* “En la base de la organizacién del Estado de Derecho y en su mismo sistema de libertades cons-
titucionalmente garantizadas estd claramente la autonomia de una sociedad independiente del Estado”:
Ernst FORSTHOFE, “Concepto y esencia del Estado Social de Derecho”, en El Estado Social, (Wol-
fgang ABERROTH, Ernst FORSTHOFF y Karl DOEHRING), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1986, p. 81.
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reconocida expresamente en algunos textos constitucionales® y que, en otros, como
el colombiano, atraviesa transversalmente la norma superior, a tal punto que se con-
vierte en piedra angular del Derecho publico y define politicamente al Estado, al
establecer limites fundamentales a la accién publica, a través del reconocimiento de
asuntos, materias o espacios de interés privado y, en principio, irrelevantes para lo
publico y en los que no podrian inmiscuirse las autoridades estatales*®, como ocurria
en el Estado absoluto?’. Asi, la separacién entre lo ptblico y lo privado protege igual-
mente el principio democritico y, por lo tanto, excluye toda forma de control estatal,
respecto de los partidos politicos?.

Pero en estricto sentido esas otras ideas de separacién no corresponderian a la
separacién de poderes. Sin embargo, al contar con prestigio e indeterminacién,
sus contornos permitirian justificar toda idea de limitaciones al poder publico, de
garantias contra la arbitrariedad y de condiciones para el ejercicio de las libertades
publicas.

1.2. Una idea para contener al poder piblico

La expresion separacién o division de poderes conocié el éxito en el contexto del
Estado liberal de Derecho, en el que la funcién publica se restringia a la garantia de
las condiciones minimas para el ejercicio de las libertades bdsicas, esto es, el orden
publico, en donde la funcién administrativa era exclusivamente la de policia admi-
nistrativa, entendida en su sentido mds elemental®. Esto resulté del abandono del
modelo absoluto que negé la individualidad del subdito e, incluso, asumié como
funcién publica la felicidad personal de todos. Por el contrario, en el Estado liberal,
la realizacién del proyecto personal se convirtié en una responsabilidad individual,
algo propio de los asuntos privados en los que las autoridades publicas no pueden
inmiscuirse porque, el Estado no es absoluto, sino limitado. La libertad, en todos
los aspectos, fue entendida como la tinica expectativa social y los limites al poder, la
funcién propia del Derecho. La mdxima de Goethe resume la idea liberal de las ex-

» El art. 10 de la Constitucién uruguaya dispone que “Las acciones privadas de las personas que
de ningtin modo atacan el orden publico ni perjudican a un tercero, estin exentas de la autoridad de
los magistrados”.

%6 “No es papel del Estado el promocionar las distintas confesiones religiosas, asi lo haga respetando
la igualdad entre ellas”: Corte Constitucional, sentencia C-766/10.

¥ LOUIS X1V, Mémoires pour Uinstruction du dauphin, mémoires pour lannée 1661, ed. de Pierre
GAUBERT, Paris, 1992, p. 66-86.

% En la sentencia SU-585/17, la Corte Constitucional censuré que mediante una accién popular,
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo pudiera examinar y controlar la moralidad en el fun-
cionamiento interno de un partido politico, el Partido Liberal Colombiano.

# “Siendo el Estado de Derecho abstencionista en sus comienzos, el orden publico casi se limita a
asegurar la “tranquilidad de la calle”. La policia administrativa es simplemente policia de la seguridad”:
Fernando GARRIDO FALLA, “Los medios de policia y la teorfa de las sanciones administrativas”, en
Revista de Administracion Piblica, 1959, p. 13.
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pectativas ciudadanas frente al poder publico: “El mejor de los Estados es aquel que
nos ensena a gobernarnos a nosotros mismos”*’, no aquel que nos gobierna.

Para garantizar los limites al poder, el Derecho publico se satisfacia con la vali-
dez legal de las actuaciones publicas, por lo que el respeto de los diferentes estancos
impuestos al poder, darfa por satisfecha la funcién estatal: excluir la arbitrariedad o
el abuso del poder?, a través del respeto de las competencias, sin extralimitacién o
desbordamiento alguno. Pareciera que si se respetan las leyes, el Estado cumple con
su rol y, por lo tanto, la direccién legal de la actividad administrativa es plena y de
verificacién objetiva, por contraste normativo; el Estado actuaba bien si no violaba
las leyes, ni las libertades de las personas. En estricto sentido, era posible hablar de
un Estado legal, mas no de un Estado de Derecho??. La funcién del Derecho admi-
nistrativo fue la de ser muro de contencién® que permitiera la libertad y no instru-
mento de accién: amarrada la bestia, se limitarfa su peligrosidad*. De esta manera,
todo el esquema de control de la actividad publica se centré en la actividad judicial
y fue dirigido a la validez, mientras que la conveniencia, la oportunidad, el mérito y
la efectividad de la actuacién publica, no fue un problema relevante y extrano a las
funciones de los jueces. Justamente las limitaciones al control judicial se explicaron
en la necesidad de separar lo judicial de lo administrativo y, en este sentido, evitar el
gobierno de los jueces o la coadministracién. Los controles administrativos extrajudi-
ciales fueron despreciados en torno del resplandor de un control judicial, no obstan-
te, muy limitado. Un Derecho administrativo desconectado de la realidad garantizé
la apariencia de respeto de la idea generalizada de lo que constituye la separacién de
poderes.

Sin embargo, la despreocupacién e indolencia del Derecho publico por los proble-
mas sociales, gener6 descontento en una sociedad que conocié y sufrié las injusticias
del mercado®. En la prestacién de servicios publicos no lucrativos o inaccesibles para

% Johann Wolfgang von GOETHE.

31 “Desde el punto de vista cldsico, la esencia de la separacién de poderes es prevenir el abuso de
poder [...] Ahora, diferentes lineas del constitucionalismo cldsico definen el ‘abuso’ de manera diferen-
te”: Adrian VERMULE, Laws Abnegation, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 2016, p. 58.

32 Véase Marie-Joélle REDOR, De [ état légal i ['état de droit : [‘évolution des conceptions de la doc-
trine publiciste fran¢aise, 1879-1914, Economica, Presses Universitaires d”Aix-Marseille, Paris, 1994.

¥ “[...] en realidad, el derecho administrativo no es un derecho de privilegios; es un derecho de
sumisién [...]. Desde cuando esta sumision fue total, las autoridades administrativas ya no pueden ac-
tuar sin que la ley las autorice. Incluso en ese caso, la idea de privilegio sigue siendo fundamentalmente
falsa. Lejos de instaurar privilegios, la necesidad de una ley para conferir una competencia es, por el
contrario, la marca de su sumisién”: Francis-Paul BENOIT, Le droit administratif frangais, Dalloz, Parfs,
1968, p. 76.

3 “Por ello al monstruo se le somete a fuertes limites y a fuertes restricciones, tanto en sus funcio-
nes de ser garante de la conservacién del orden social, como en sus limitaciones, sujeto a un escrupuloso
respeto de la libertad individual”: Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, “Estado So-
cial”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano 23, nim. 69, sept-dic-, 2003, p. 149.

3% La primavera de los pueblos, movimiento popular de enero (Italia), febrero (Francia) y marzo
(Alemania), fue un movimiento popular, obrero, que buscaba un cambio en el rol del Estado, con el
abandono del laissez faire, laissez passer en pro de la intervencidn econémica para proteger a las personas.
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los mds pobres, el Estado encontrd, por primera vez, una accién positiva en pro de
la eficacia de los derechos prestacionales: ya no solo se esperaba del Estado autoridad
dentro de la legalidad, sino prestaciones, resultados... eficacia*. No es coincidencia
que en la entrana de la idea de servicio puablico se encuentre el solidarismo, base del
Estado social . Sin embargo, la idealizacién de la separacién de poderes se erigié en
un obstdculo para la eficacia de la proteccién de los derechos de las personas: los jue-
ces no pueden suplantar a la Administracién?®, no existen mecanismos eficaces para
realizar los derechos de las personas y el control judicial, lento, limitado e ineficaz, se
convierte en la Ginica esperanza para la sociedad. Un cambio profundo en el rol del
Estado, ya no considerado como una amenaza para las personas, sino como el gestor
del bienestar social y garante de la realizacion de los derechos, determiné la inadap-
tacién de la interpretacién ortodoxa de la separacién de poderes, para hacer que la
actuacion publica fuera eficaz.

2. EL EJERCICIO MULTIORGANICO DEL PODER
PARA LA EFICACIA DE LOS DERECHOS

Sin haber verdaderamente determinado atribuciones exclusivas, absolutas y ex-
cluyentes de las funciones publicas, Colombia abandond la separacién o divisién de
poderes en 1936 y, en su lugar, adopté el principio de unidad del poder, con separa-
cién entre sus drganos, pero con necesaria colaboracién. Por influencia de la teoria
del francés Leén Duguit®, la Revolucidn en marcha, movimiento liberal de reforma

3 Para DUGUIT, el principio de solidaridad, “hecho fundamental de toda sociedad humana”
(Léon DUGUIT, L ‘Etat, le doit objectif et la loi positive, Fontemoing, Paris, 1901, 1, p. 24) vendria a
transformar el Estado poder (con prerrogativas justificadas en si mismas), por el Estado colaborador o
colaboracionista: “Asi, la nocién de servicio publico viene a reemplazar la de soberania. El Estado ya no
es un poder soberano que ordena: ahora es un grupo de individuos que detentan una fuerza que deben
emplear para crear y administrar los servicios publicos. La nocién de servicio publico se convierte en
la nocién fundamental del derecho publico moderno”: Léon DUGUIT, Les transformations du droit
public, Armand Colin, Parfs, 1913, p. XIX.

%7 La construccién juridica de Léon DUGUIT se funda en la idea segin la cual la funcién del Esta-
do es crear vinculos de solidaridad social. La idea de solidaridad de DUGUIT se inspira en el sociélogo
DURKHEIM, como ¢l mismo lo reconoce: “Nosotros nos inspiramos, en este capitulo, del bello libro
de M. Durkheim, De la division du travail social, 1893, a pesar de que rechacemos muchas de las ideas
que allf se exponen”: Léon DUGUIT, LEtat, le droit objectif et la loi positive, (citada), redicién Dalloz,
Paris, 2003, nota 1, p. 23.

38 “El principio organizativo de la separacién del poder [...] no opera solo en el sentido de distan-
ciar el poder legislativo del poder ejecutivo y administrativo, sino opera simultineamente en el sentido
de separar a este tltimo del primero y de conferirle una posicién auténoma: la autonomia de la admi-
nistracion es la otra cara de la supremacia de la ley”: Mario NIGRO, Giustizia amministrativa, 4.2 ed.,
Il Mulino, Bolonia, 1974, p. 26.

3 Léon DUGUIT, “La séparation des pouvoirs et '’ Assemblée nationale de 1789”, Revue d économie
politique, L. Larose, Paris, 1893, p. 96. Sus ideas las desarrolla en “Des fonctions de 'Etat moderne. Eru-
de de sociologie juridique”, en Revue internationale de sociologie, nGm. 3, marzo de 1894, pp. 37 y 197.
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social a las instituciones®’, entendié que la mejor manera de paralizar al Estado es

separar los poderes y que, en realidad, para el correcto funcionamiento del poder pu-
blico, deben existir érganos o ramas especializadas, con garantia de su independencia
(independencia de la rama judicial e independencia de la Administracién') pero cu-
yas funciones no sean exclusivas, ni excluyentes y, en realidad, la unidad del poder*?
determine el evidente y necesario concurso o colaboracién de todos los 6rganos para
la consecucién de los fines sociales del Estado. La separacién entre los drganos del
poder, de 1936, fue cambiada por una separacién entre 7amas del poder unitario, a
partir de 1945 y fue confirmada por la Constitucién colombiana de 1991%. De esta
manera, el art. 2 de la Constitucién colombiana precisé que es un fin esencial del
Estado, todo entero, no de determinado érgano separado o dividido, la eficacia de los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucién, a diferencia de la Constitucion
anterior que, basada en la separacién de poderes, se satisfacia con que hubiera orden
ptblico y ciertas libertades*. La unidad del poder se convirtié en un instrumento
para el Estado social, preocupado fundamentalmente por la eficacia (2.1), lo que
permitié la aceptacién del ejercicio multiorgdnico de las funciones, necesario para la
eficacia en la actividad publica (2.2).

4 “Las leyes sociales, el nuevo trato a los viejos y antiguos problemas, la legislacién agraria y tri-

butaria, en lugar de dejar satisfechos a los oprimidos abrié sus ojos a la luz del dia, del siglo XX y del
socialismo, no obstante que algunas de las disposiciones se quedaron escritas [...]. Una serie de reformas
esperadas desde los inicios de la reptblica fueron emprendidas por su administracién. La Constitucién
Nacional fue adicionada y reformada; La Ley tributaria moderna expedida; la legislacién de tierras dic-
tada; la Universidad Nacional creada y la Educacién Publica actualizada. Las disposiciones en materia
laboral y la direccién social del Estado permitieron la presencia activa de las clases trabajadoras en la vida
nacional [...]. La Constitucién Nacional, hasta entonces suma de normas mondrquicas y estdticas, se
vuelve en 1936 carta magna de gobiernos que pueden, sin salirse del principio de la legalidad, intervenir
en la economia, progresar los débiles, organizar el estado providencia, dar cobertura asistencial al pueblo”™
Benjamin ARDILA DUARTE, “Alfonso Lépez Pumarejo y la Revolucién en marcha’, en http://www.
revistacredencial.com/credencial/historia/temas/alfonso-lopez-pumarejo-y-la-revolucion-en-marcha.

41 “La separacién entre las ramas del poder implica la garantfa de las autonomias, en este caso, la
judicial y la administrativa. Se trata de un sistema reciproco en el que también el juez debe ejercer sus
competencias de tal manera que respete la autonomia de la administracion”: Andrés Fernando OSPINA
GARZON, “La justicia administrativa para la paz’, en La Constitucionalizacion del derecho administra-
tivo, t. 2, El derecho administrativo para la paz, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2016,
p. 670.

4 “Sea cual fuere el ntimero de érganos, solamente existe un poder estatal”: Georg JELLINEK,
LEtat Moderne et son Droit, 11 parte, M. Giard y E. Bri¢re, Paris, 1913, p. 164.

% Art. 113. “Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademds de los
érganos que las integran existen otros, auténomos e independientes, para el cumplimiento de las demds
funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
arménicamente para la realizacién de sus fines”.

#El Acuerdo sobre la reforma constitucional, del Consejo nacional de delegatarios que prepard la
Constitucién colombiana de 1886, firmado el 1 de diciembre de 1885, disponia, en cuanto a las bases
para la reforma “3. La conservacion del orden general y seccional pertenece a la nacion. Sélo ella puede
tener ejército y elementos de guerra” y los numerales 9 y 10 disponen “9. La prensa serd libre en tiempo
de paz; pero estard sujeta a responsabilidad cuando atente contra la honra de las personas, o contra el
orden social, o contra la tranquilidad puablica”, “10. Las demds libertades individuales serdn consignadas
en la Constitucién con razonables limitaciones”.
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2.1. El Estado Social y la preocupacién por la eficacia

La crisis del Estado de Derecho no es, en esencia, la puesta en duda del someti-
miento del poder publico al ordenamiento juridico (principio de juridicidad), sino
la aceptacién de que el rol del Estado no se satisface con la contencién del poder
publico, la expedicién y cumplimiento de normas; que se requiere la obtencién de
resultados socialmente valiosos* para los que no basta legislar* y expedir actos ad-
ministrativos policivos; que se necesita actuar, hacerlo de manera adecuada, evaluar
los resultados, corregir, reformular y seguir en la procura constante de transforma-
ciones sociales positivas.

La Constitucién colombiana de 1991 introdujo expresamente el componente
social al Estado de Derecho?’, aunque el germen ya se encontraba en la reforma cons-
titucional de 1936%, de corte solidario, que, también inspirada en Duguit, habfa
incluido la funcién social de la propiedad privada®. La cldusula de Estado social de
Derecho no es una proclama de buenas aspiraciones politicas o de reglas meramente
incitativas, sino un conjunto de exigencias concretas de eficacia, entre otras, para la
realizacién de los derechos fundamentales®. En el Estado Social de Derecho, los de-

% “La conciencia de la crisis del Estado de Derecho es general y como una superacién de dicha

crisis se presenta la acomodacién del Estado de Derecho a las urgentes tareas sociales mediante una
remodelacién o reinterpretacion del Estado de Derecho en tanto que Estado Social de Derecho”: Ernst
FORSTHOFE “Concepto y esencia del Estado Social de Derecho”, op. cit., p. 74.

4 “Esta distincién es la nota que diferencia al Estado de Derecho, que es obligatoriamente un
Estado de leyes, del Estado de administracion”: ibid., p. 90.

47 Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Reptiblica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la inte-
gran y en la prevalencia del interés general”.

% “La teorfa del Estado social de derecho formulada por Hermann Heller a comienzos del siglo
XX, sostiene que la Unica forma de evitar la caida de un régimen dictatorial es la transformacién de un
Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho. La consagracién constitucional del Estado Social de
Derecho se produjo en 1949, con la ley fundamental de Bonn, en su art. 20, que prescribe ‘la repablica
federal de Alemania es un Estado federal, democritico y social’. La cuestién social se introdujo en los
textos constitucionales de Latinoamérica a partir de la Constitucién Mexicana de 1971 (Querétaro).
Aunque la Constitucién colombiana incorporé esa cuestién en 1936, la cldusula del Estado social solo
se incorpora en el texto de 19917, DEFENSORIA DEL PUEBLO, E/ Estado social y democrdtico de
derecho y los derechos humanos, Bogot4, 2001, p. 21.

9 “La propiedad tal como la entiende el gobierno no se basa tinicamente en el titulo inscrito, sino
que tiene su fundamento en la funcién social que desempena, y la posesién consiste en la explotacién
econémica de la tierra por medio de hechos positivos de aquellos a que solo da derecho el dominio,
como la plantacién o sementera, la ocupacién con ganados, la construccién de edificios, los cercamien-
tos y otros de igual significacién”: Alfonso LOPEZ PUMAREJO, discurso de posesién como Presidente
de la Republica, citado por Benjamin ARDILA DUARTE, “Alfonso Lépez Pumarejo y la Revolucién
en marcha’, op. cit.

%0 “La eficacia de los derechos constitucionales es entonces un rasgo definitorio del Estado colom-
biano. El principio de eficacia indica que la mera consagracion retérica de un derecho, aunque necesa-
ria, no constituye por si misma una garantfa del mismo, si la persona no cuenta con los instrumentos
juridicos para perseguir la satisfaccién de su contenido o para lograr el goce efectivo del derecho”
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rechos fundamentales dejan de ser simples mandatos de abstencién y esto no Unica-
mente en lo que concierne a los derechos prestacionales (DESC), sino también por-
que se reconocen contenidos prestacionales de los derechos individuales, incluidos
los derechos libertades®’. En el Estado Social, se exige la satisfaccién de necesidades
sociales, eficacia de los derechos y calidad de vida (minimo vital, dignidad) °2. Pero la
eficacia de los derechos fundamentales no es una exigencia predicable inicamente del
Estado, sino también de los particulares®, lo que condujo a la constitucionalizacion
de dmbitos antes librados al Derecho privado .

La igualdad formal o ante la ley cedi6 para dar paso a la accién publica trans-
formadora, focalizada y diferenciada como exigencia propia del Estado Social de
Derecho. La igualdad material implica transformacién y, ella, en si misma, la idea
de logros tangibles en la superacién de barreras e inequidades™. La vigencia real del
Estado Social explica que el art. 209 de la Constitucién colombiana hubiera incluido
la eficacia como uno de los principios del ejercicio de la funcién administrativa®.

Consejo de Estado, Secc. 2, Sentencia de accién de cumplimiento del 26 de octubre del 2012, exp. n.
15001-23-31-000-2012-00243-01 AC (2014287).

51 “Las garantias juridico-sociales no consisten primariamente en limitaciones, sino en participa-
cién. Libertad y participacién son nociones cardinales que configuran hoy las relaciones del individuo
en el Estado. [...] La participacién como derecho y pretensién presupone un Estado que ayuda, reparte,
distribuye y adjudica, que no abandona al individuo en su situacién social sino que acude en su ayuda
mediante subsidios. Tal es el Estado Social”: Ernst FORSTHOFE, “Concepto y esencia del Estado
Social de Derecho”, ibid., p. 86.

52 Aunque tedricamente es aceptable la diferencia entre validez y eficacia propuesta en la diferencia
entre el Estado Social y el Estado de Bienestar, la validez deja de ser una preocupacién extrajuridica.
“Creemos que hay que partir de dos conceptos potencialmente interrelacionados pero perfectamente
distinguibles e, incluso, potencialmente independientes. Un concepto estrictamente juridico —el de
Estado Social de Derecho— que recoge nuestra Constitucién, y un concepto no normativo, sino des-
criptivo, sociopolitico y socio-econémico, que es el de Estado de bienestar. La diferencia es nitida desde
una perspectiva epistemoldgica. En un caso hablamos de un conocimiento perteneciente a las ciencias
del espiritu y, en el otro, de un objeto extraido de la realidad sensible, que descansa en proposiciones
descriptivas, susceptibles de verificacién empirica. En un caso enjuiciamos la validez y el alcance de
una proposicién prescriptiva y, en el otro, analizamos descriptivamente una realidad socio-econdmica”:
Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Estado Social, op. cit., p. 140.

3 “[...] en el caso colombiano la consagracién directa por la Constitucién de la eficacia de los
derechos fundamentales en las relaciones inter privatos ha evitado los problemas de fundamentacién
presentes en la doctrina y jurisprudencia alemana y espafola™ Alexei JULIO ESTRADA, La eficacia de
los derechos fundamentales entre particulares, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2001, p. 307.

>% “Una parte importante de los debate alrededor de la constitucionalizacién se encuentra deter-
minada por el concepto de Constitucién que cada uno de los participes o agentes defiende o presupone
al aproximarse al asunto”: Juan Jacobo CALDERON VILLEGAS, La constitucionalizacién del derecho
privado. La verdadera historia de impacto constitucional en Colombia, 3. ed., Temis, universidades de los
Andes y Rosario, Bogotd, 2017, p. 39.

55 Incluso en la adjudicacién de los contratos publicos “se aceptan tratos diferenciados, a fin de ga-
rantizar la igual material para quienes se encuentren en una situacion de desventaja, trato éste que debe
estar sujeto a un juicios de razonabilidad y proporcionalidad”: Consejo de Estado, Seccién 3, Sentencia
del 28 de agosto del 2013, exp. n. 11001-03-26-000-2010-00037-00 39005 (2015690).

> Alguna jurisprudencia ha extendido a la funcién legislativa y a la judicial los principios propios
de la funcién administrativa. Por ejemplo, la sentencia C-274/13 refiere que el articulo 209 de la Cons-
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La actuacién legitima ya no es Gnicamente la que respeta las normas (ficcién de la
voluntad popular), sino aquella que logra resultados socialmente valiosos®’.

La obtencién de dichos resultados es confiada a la administracién publica, por lo
que, en esencia, el Estado Social es un Estado administrativo. Sin embargo, mds alld
de las normas y fruto de la improvisacion, la corrupcién y la inercia de un sistema
que tradicionalmente despreci6 los minimos sociales, las expectativas que nacieron
del reconocimiento de importantes derechos constitucionales de contenido presta-
cional, se vieron frustradas en la realidad. Ante este panorama, el sistema mismo
dispuso de alternativas a la inaccién administrativa: si las normas juridicas reconocen
derechos a las personas y el sistema prevé mecanismos judiciales para exigir su cum-
plimiento, los jueces no pueden hacer nada distinto que sancionar la desidia y profe-
rir 6rdenes concretas. La idea de derechos programdticos o no actualmente exigibles
se evidencid, con el paso del tiempo, como una excusa que ponia en riesgo la eficacia
misma de las Constituciones®® y por esta razon, poco a poco se trata de una figura
en progresivo abandono, para dar paso a derechos verdaderamente exigibles, lo que
imprime a la Constitucién su cardcter realmente normativo ™.

A pesar de la ausencia de consenso sobre el contenido de la separacion de poderes,
algo era claro: la realidad estaba desconociendo o, incluso, superando el concepto

titucion prevé los principios que rigen la funcién publica, en lugar de la funcién administrativa.

7 “Lalegitimidad del Estado Social de Derecho radica, por un lado en el acceso y ejecucion del po-
der en forma democritica, y por otro lado en su capacidad para resolver las dificultades sociales desde la
perspectiva de la justicia social y el derecho, lo cual indudablemente depende de la capacidad del Estado
para cumplir, de manera efectiva, con sus fines de servicio a la sociedad. De ahi pues, que los mandatos
contenidos en los articulos 2° y 209 de la Constitucién imponen a las autoridades la obligacién de aten-
der las necesidades, hacer efectivos los derechos de los administrados y asegurar el cumplimiento de las
obligaciones sociales. Ahora bien, la efectividad de los derechos se desarrolla con base en dos cualidades,
la eficacia y la eficiencia administrativa. La primera relativa al cumplimiento de las determinaciones de
la administracién y la segunda relacionada con la eleccién de los medios mds adecuados para el cumpli-
miento de los objetivos.”: Corte Constitucional, sentencia T-068/98.

38 “La Constitucion sefialé el derecho que tienen toda persona para acceder a la vivienda en con-
diciones dignas. Dicho derecho, que se cataloga como de segunda generacién y que se sitda junto con
otros derechos de cardcter econémico, no tiene la proteccién inmediata que le puede brindar la accién
de tutela, pues en su condicién de derecho asistencial, le corresponde al Estado la obligacién de desarro-
llar planes de vivienda, ya sea directamente o por medio de contratos con particulares, todo de acuerdo
con la ley. Por tal motivo, las condiciones juridicas, econdmicas y materiales son las que determinardn la
efectiva materializacion de tal derecho”: Corte Constitucional, sentencia T-258/97.

9 A pesar de que inicialmente el derecho a la vivienda digna fue considerado como no inmediata-
mente exigible, mds recientemente se han hecho importantes avances en pro de la efectividad de estos
derechos constitucionales y, por consiguiente, se ha advertido que “cuando de una politica puiblica
depende el goce de un derecho fundamental y el Estado no ha desplegado ninguna accién tendiente a
garantizar el derecho, siendo deber de este por el cardcter de progresividad de los derechos, se estaria
aceptando situaciones contrarias a los mandatos constitucionales. En ello no solo incurren quienes
hayan omitido llevar a cabo el disefio de una politica publica, sino también aquellos que adoptaron
la politica pero no implementaron las acciones minimas o estas fueron insuficientes para asegurar la
garantfa efectiva del derecho”: Corte Constitucional, sentencia T-531/17.
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idealizado del principio®. Desde un punto de vista tedrico, el Estado social de Dere-
cho puso en jaque la idea cldsica de la necesaria separacién de poderes®' y, en su lugar,
vino a contextualizar la unidad del poder y la evidente, mds que necesaria, colabo-
racién entre érganos o ramas para la eficacia de los fines del Estado®. El terreno fue
fértil para las alarmas y las ideas reaccionarias con un panorama que algunos pueden
identificar con el cataclismo: los jueces estarfan saliéndose de sus competencias al
fallar mds alld el caso concreto vy, proferir, sentencias estructurales, realizar segui-
mientos prolongados en el tiempo frente a las érdenes emitidas, identificar el interés
general y formular politicas publicas. Pero lo que se ve como una anomalia, no es mds
que la inadaptacién de la concepcidn idealista de la separacion de poderes, frente a
mandatos constitucionales de eficacia, dirigidos al Estado, en su conjunto®, en los
que no se admiten excusas formales y orgdnicas. En otras palabras, el Estado Social
de Derecho es ciertamente un Estado administrativo® en el que el juez adquiere un
papel de drbitro fundamental, pero también de actor de la realizacién de los fines
sociales del Estado® y, para ello, también sus poderes se encuentran ampliados e,

6 “[...] el movimiento bsico del derecho administrativo moderno es la abnegacién de la separa-
cién de poderes”: Adrian VERMULE, Law’ Abnegation, op. cit., 59. Se hizo entonces necesario buscar
“la manera como el derecho administrativo moderno optimiza y desacraliza la separacién de poderes™:
ibid., p. 69.

61 “La separacién de poderes, como vimos, es una técnica en declive sujeta a una superacién gra-
dual, impuesta por las exigencias nuevas de equilibrio politico y de acomodarse a esquemas constitu-
cionales cuyo pensamiento ya no se asienta en razones preponderantes de formalismo en la proteccién
de los derechos individuales, conforme a la teorfa cldsica de su elaboracién inicial y finalidades del
liberalismo”: Paulo BONAVIDES, Do Estado Liberal au Estado Social, 8.2 ed., Malheirons editores, San
Pablo, 2007, p. 65.

62 Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar
la participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administra-
tiva y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estén
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creen-
cias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares”.

6 El art. 2 de la Constitucién colombiana prevé cudles son los fines esenciales del Estado, en su
conjunto, lo que se acompasa con el deber de colaboracién arménica para lograrlos, prevista en el art.
113. Esto se explica porque en el Estado Social “Ello no es solamente vinculante para el legislador y, por
consiguiente, de naturaleza programdtica, sino que vincula directamente a cualquiera aplicacién del De-
recho, bien sea por los tribunales de justicia o por la administracién”: Ernst FORSTHOFE, “Concepto
y esencia del Estado Social de Derecho”, op. cit., p. 98.

¢4 “No es, pues, por el dmbito constitucional, sino por el de la administracién por donde el Estado
social ha penetrado en la teorfa del derecho publico™: ibid., p. 78.

6 “Asi el juez tiende a convertirse en una especie de factétum institucional, cuya funcién parece
consistir con frecuencia no solo en dirimir disputas, sino también en resolver problemas que las otras
instituciones no han afrontado atin, o que han tratado de manera no satisfactoria (Cramton, 1976)”:
Carlo GUARNIERI vy Patricia PEDERZOLL, Los jueces y la politica. Politica judicial y democracia,
Traduccion al espafiol de La puissance de juger, Michalon, Paris, 1996, Taurus, De Santilla editores,

Madrid, 1999, p. 15.
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incluso, finalmente se logra aceptar la evidencia: que la jurisprudencia hace parte de
las normas que integran el ordenamiento juridico.

En el Estado social, los poderes del juez se ven aumentados en pro de la eficacia. Si
el juez era esencial para el Estado de Derecho, también lo es para el Estado social pero
su rol se transforma, se acrecienta®. El formalismo es abandonado y el juez empieza a
preocuparse por la eficacia®. No solo se trata de la atribucién de nuevos mecanismos
para realizar efectivamente los derechos de las personas y, mds generalmente, los fines
del Estado, sino también de cambios o modulaciones en los mecanismos judiciales
tradicionales; la idea de control judicial, tradicionalmente entendida como garantia
de los limites al poder, se abre hacia un control que se preocupa por los resultados,
para forzar a la Administracién a actuar, es decir, a ser eficaz®. En cuanto a los nue-
vos mecanismos, como la accién de tutela (para proteger derechos fundamentales), la
accién de cumplimiento (para forzar la realizacion de la ley o de los actos administra-
tivos) y las acciones populares (para proteger derechos e intereses colectivos), todos
en comin dotan al juez de poderes amplisimos guiados por la eficacia, para controlar
mis alld del simple apego a las normas, la situacién real de los derechos involucrados
y para impartir las 6rdenes necesarias para forzar la realizacién de los fines de las nor-
mas. Las decisiones son adoptadas en un término breve (tutela) e incluso los poderes
del juez, para hacer efectivos los derechos, no se limitan a aquellos que se encuentren
invocados o mencionados por la demanda, sino que de oficio, el juez, luego de la ins-
truccién del asunto, puede ordenar la proteccién de cualquier derecho que considere
que puede estar amenazado o vulnerado, asi no haya sido mencionado en la demanda
(esto en tutela y en acciones populares). También el juez puede adoptar una decisién
ultra o extra petita, ya que las normas lo autorizan para adoptar cualquier medida
eficaz para proteger los derechos conculcados o amenazados, incluso si la decision

% En Colombia, todos los jueces son jueces de la accién de tutela para la defensa de los derechos
fundamentales. En esta medida, todos, civiles, penales, de lo contencioso administrativo, etc., integran
la Jurisdiccién constitucional, en cuya cabeza se encuentra la Corte constitucional. De la misma mane-
ra, todas las autoridades publicas, jurisdiccionales o no, controlan la constitucionalidad de las normas
(leyes, actos administrativos, etc.), por la via de un control via excepcién que el art. 4 de la Constitucion
ordena, para garantizar la supremacia constitucional.

 En pro de la eficacia, la Constitucién le exige al juez darle prevalencia al Derecho sustancial
sobre el procesal. Trabas simplemente formales a la tutela judicial para que sea efectiva poco a poco se
van superando. Asi, por ejemplo, aunque pareciera una evidencia, la ley 1437 de 2011 obliga al juez a
interpretar la demanda para darle el camino procesal mds adecuado, independientemente de los errores
formales en la determinacién de la accién que corresponde. También, por la misma motivacion, se
obliga al juez a entender que cuando se demanda el acto administrativo inicial, pero no se controvierten
los que resolvieron recursos contra este, entienda que los dos estdn demandados y no deniegue justicia
bajo el argumento de la inepta demanda.

68 “Si las nuevas formas de gobernanza descansan en leyes mds abiertas, en las que se establecen
los objetivos y los fines y se dejan en manos de la administracion la seleccion de los medios [...] la revi-
sién jurisdiccional habrd de ser igualmente mds finalista y adaptarse a la estructura normativa”: Javier
BARNES, “Las transformaciones del Derecho administrativo contempordneo y el control judicial de
la administracion publica”, en Justicia Contenciosa Administrativa — Congreso Internacional, UNAM,
México, 2013, p. 352.
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no concuerda con las pretensiones. Estos nuevos mecanismos para proteger derechos
fundamentales no se satisfacen con la decisién, sino que prevén instrumentos para la
realizacién de la misma: las 6rdenes son obligatorias so pena de una sancién de arresto
por desacato a la decision judicial (tutela), el juez puede adoptar todo tipo de drdenes
a la Administracién y las acompana de un término para su realizacion e, incluso, rea-
liza labores de seguimiento al cumplimiento de sus decisiones (por ejemplo, la Corte
constitucional)®. En estos nuevos mecanismos, el control de validez pierde algo de
protagonismo y se trata, en todos los casos, de un control de eficacia, sobre todo, de
la realizacién de los derechos de las personas.

Pero también los mecanismos judiciales tradicionales se modulan en pro de la
eficacia de los derechos constitucionales. Asi, el contencioso de la legalidad de los
actos administrativos comienza a involucrar cuestiones propias de la eficacia como
los juicios de proporcionalidad en el ejercicio de poderes discrecionales y la morali-
dad administrativa’. Luego de superar la idea de la especializacién absoluta, incluso,
el juez anula una decisién administrativa desproporcionada en cuanto a la relacién
entre sus fines y sus medios y en su lugar, para el restablecimiento del derecho, adopta
el acto administrativo en reemplazo, con una nueva proporcionalidad. Se trata de
una medida eficaz para realizar los derechos de las personas; aunque esto no lo podria
entender la separacion de poderes.

Ahora bien, es necesario reconocer que el sistema judicial no es el mas adaptado
a las necesidades del control de eficacia, lo que explica que se redescubran y revi-
talicen controles administrativos no judiciales, tanto internos, como externos, en
particular, los controles internos de calidad en donde los juicios de conveniencia,
oportunidad, idoneidad, necesidad y de resultados, encuentran su ambiente natural.
Se trata de controles basados en los principios de eficiencia y eficacia, que no tienen
por finalidad reprochar, sino intervenir oportunamente para reorientar y proponer
correctivos que permitan alcanzar las finalidades impuestas a través de un permanen-
te monitoreo de los indicadores de gestidén. Este tipo de controles de eficacia parten
del supuesto segun el cual cada uno de los instrumentos que acumula la autoridad
administrativa (poderes normativos, de gestién y contenciosos) no pueden ser juzga-

¥ Por ejemplo, la Corte constitucional constaté la existencia de un generalizado desconocimiento
del derecho fundamental de peticion por parte de la entidad pensional ptblica (CAJANAL) en razén
del retraso generalizado en la decisién de solicitudes de pensién o de reliquidacion de la misma. Por
consiguiente, de oficio, fue mds alld de la decision de los casos de las personas que habfan ejercido una
accién de tutela que, aunque eran bastantes, no eran todas, y constaté un estado de cosas inconstitu-
cional. Para resolverlo, dispuso de un plazo perentorio para que se adoptara un plan de choque para
resolver todas las solicitudes represadas. Corte Constitucional, sentencia T-068/98.

7% “La supremacia de las normas constitucionales exige, antes que la evocacién de un enunciado
formal de prevalencia de los derechos colectivos, su plena eficacia material. Y a ese objetivo debe orien-
tarse imperiosamente la tarea del juez de la accién popular, pues un entendimiento distinto conducirfa
al desconocimiento de uno de los fines esenciales del Estado social, para el efecto la participacién en la
proteccion de la moralidad administrativa con la eficacia que su trascendencia exige”: Consejo de Esta-

do, Secc. 3, Sentencia del 2 de diciembre del 2013, 76001-23-31-000-2005-02130-01 (2020409) AD.
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dos individualmente ni en términos numéricos, sino a partir de su contribucién real

para alcanzar los fines de la actividad publica, examinada en cada caso”.

En suma, la influencia de la eficacia en el estudio del Derecho administrativo
implica transformaciones profundas que permiten identificar el nacimiento de un
nuevo Derecho con especificidades en cuanto a su definicién”?, sus fuentes”, sus
roles” y la manera de juzgar su legitimidad, ya que no basta con que la actuacién
administrativa sea legal””. Aunque se mantienen los limites con la ciencia adminis-
trativa, ya no es solo la accién administrativa el objeto comin con el Derecho admi-

71 “La funcién principal de la sancién administrativa no es impedir la extraccion, sino completar

el engranaje de la politica minera nacional en la busqueda de un equilibrio bastante dificil y frégil:
extraccién regulada que se acompase con las necesidades econdmicas, seguridad alimentaria, presion
internacional e interna, sostenibilidad medioambiental, salud de las personas, derechos fundamenta-
les, por ejemplo de comunidades indigenas, interés general previsto tanto en la proteccién del medio
ambiente, como en el interés general presente en la actividad minera y retribucion justa al Estado y a
las zonas de donde se extrae para que la minerfa conlleve al desarrollo en regiones donde sus riquezas
no renovables fueron extraidas”: Andrés Fernando OSPINA GARZON, “La eficacia de las sanciones
administrativas, en materia minera’, en Mineria y desarrollo, t. 2, medio ambiente y desarrollo sostenible
(Juan Carlos HENAO y Maria del Pilar GARCIA -editores-), Universidad Externado de Colombia,
Bogot4, 2016, pp. 410-411.

72 Cf. Andrés Fernando OSPINA GARZON, “La eficacia en el Derecho administrativo colombia-
no: de advenediza a reina. Reflexiones a partir de la obra de Eberhard Schmidt-Assmann”, en Perspecti-
vas de una reforma. Estudios de Derecho administrativo a partir de la obra de Eberhard Schmidt-Assmann,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2016, pp. 37-74.

7> Héctor SANTAELLA puso de presente cémo la visién que se tenga de la separacién de poderes
tiene un importante influjo en las fuentes del derecho administrativo ya que una “excesiva conside-
racion” de este principio “Para el sistema de fuentes, su influjo pernicioso se desprende de la simple
secuencia (que en un movimiento ordenado y lineal, en una jerarquia siempre descendente, que presu-
pone un continuum predeterminado por las normas superiores) a la que se reduce su funcionamiento:
el legislador legisla por medio de normas generales y abstractas; el ejecutivo ejecuta cumplidamente el
programa material definido por la ley y el poder judicial controla que los actos de la Administracion se
hayan cefido estrictamente a la ley. Producto de su orden, claridad y simpleza, dicho esquema seduce,
pero transmite una visién apenas parcial y distorsionada de como suceden las cosas hoy en la realidad de
numerosos sectores del derecho administrativo”: Héctor SANTAELLA QUINTERO, “Las mutaciones
del sistema de fuentes del derecho administrativo en Colombia: en trdnsito hacia un ordenamiento
juridico menos jerdrquico, menos rigido, menos formal y menos estatal”, en Las transformaciones de la
administracion piiblica y del derecho administrativo, t. 1 (Jorge Ivdn RINCON —editor-), Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2019, p. 139.

74 “Una Administracién publica a cargo de responsabilidades resueltamente heterogéneas; que ya
no solamente ejecuta mecdnicamente un programa legal preestablecido”: ibidem, p. 141. Asi el derecho
administrativo debe “satisfacer una doble finalidad: la ordenacién, disciplina y limitacién del poder, al
tiempo que la eficacia y efectividad de la accion administrativa”: Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, La
teoria general del derecho administrativo como sistema, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 26.

7> “[...] ha de tenerse en cuenta que la accién administrativa ha de ser no sélo conforme con la
Ley y al Derecho, sino que mds alld de ese estdndar minimo debiera satisfacer otros criterios de correc-
cién (eficacia, calidad, etc.)”, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Cuestiones fundamentales sobre la
reforma de la teorfa general del derecho administrativo. Necesidad de la innovacién y presupuestos
metodolégicos”, Innovacién y reforma en el derecho administrativo, Javier BARNES (editor), Global Law
Press, INAD, 2.2 ed., Espana, 2012, p 72.
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nistrativo, sino también la eficacia administrativa’®. La historia reivindica a Nicolas
Delamare”’, que Maurice Hauriou acusé de justificar el poder por el poder, por no
realizar estudios estrictamente juridicos’®. En el Derecho administrativo del Estado
Social, la programacién legal dejé de ser estricta y se convirtié en una técnica mds
abierta o discrecional, a través de la fijacién de principios, fines y, por consiguiente,
el control del juez también varié por los dificiles equilibrios en juego.

2.2. El ejercicio multiorgénico de las funciones para la eficacia

Para alcanzar los fines del Estado social, la unidad del poder, més que la separa-
cidn, exige que las autoridades publicas (legislador, jueces, autoridades administrati-
vas, 6rganos politicos, 6rganos auténomos y érganos de control de naturaleza diver-
sa), dispongan de los instrumentos necesarios para convertir en realidad los derechos
reconocidos a las personas y asegurar el logro de los fines constitucionales del Estado.
Los mandatos de eficacia presentes en la Constitucién, implican que el Legislador
debe dotar a las distintas autoridades de suficientes poderes para lograr los fines que
le son encomendados. En esta labor de configuracién del poder piblico, debe tener-
se en cuenta que la acumulacién de funciones diversas, normativas, de gestién, de
resolucién de litigios y controversias, entre otras, genera condiciones adecuadas para
una actuacién publica eficaz. De esta manera, al superar la idealizacién de la separa-
cién de poderes, en su concepcién de exclusividad monopolistica de funciones y de
aislamiento reciproco, se pone en evidencia que la mezcla de “poderes”, antes consi-
derados como debiendo estar separados”, se erige en instrumento necesario para una
actuacion administrativa eficaz. Lo anterior se evidencia no tinicamente respecto de
las autoridades administrativas, sino también en las autoridades judiciales.

Ya que norma juridica no es sinénimo de ley, la funcién normativa se encuentra
dispersa entre los diferentes 6rganos del Estado, en forma de ejercicio multiorgdnico.
Para cumplir de manera eficaz los mandatos del Estado Social, la autoridad admi-
nistrativa dispone de un poder normativo no Ginicamente en lo relativo a la expedi-
cién de actos administrativos concretos, sino en los diversos poderes reglamentarios

76 “Un derecho nuevo aparecié con la venida del Estado providencia, un derecho “intervencionista”

(N. Luhmann), concebido como un instrumento de accién en las manos del Estado, puesto al servicio
de la realizacién de las politicas publicas [...] que se dirige ya no sélo a limitar comportamientos, sino
a alcanzar ciertos objetivos y a producir ciertos efectos econémicos y sociales”: Jacques CHEVALLIER,
L ‘Etat de droit, 5.2 ed., Montchrestien, Paris, 2010, p- 93.

77 Nicolas DELAMARE, Tiaité de la Police, Michel Brunet, Parfs, 1722, en cuatro tomos.

78 Maurice HAURIOU, «Droit administratifs, en Répertoire de droit administratif, (Léon Béquet)
14, Paul Dupont editores, Paris, 1897, p. 1 ys.

7 “La asignacién de funciones propias, por tanto, no implica que cada uno de los érganos del
Estado siempre tenga el ejercicio exclusivo de alguna funcién especifica. Por tanto, todos los érganos
del Estado, en una u otra forma, ejercen todas las funciones del Estado, lo que conduce al principio del
ejercicio interorgdnico de las funciones del Estado, que se configura como otro de los marcos constitu-
cionales del derecho administrativo™ Luciano PAREJO ALFONSO, E! concepto del Derecho adminis-
trativo, 2.* ed., Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2009, p. 51.
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reconocidos a autoridades administrativas de diferentes niveles. La jurisprudencia es
fuente del Derecho porque los jueces también ejercen el poder normativo del Esta-
do y profieren verdaderas normas juridicas tanto individuales, como generales. La
ficcién de la ausencia de poder normativo de los jueces es entonces superada® y se
abren paso nuevos retos en cuanto a la seguridad juridica derivada de normas juris-
prudenciales, asi como los efectos de la jurisprudencia en el tiempo.

Igualmente, el ejercicio multiorgdnico de las funciones publicas, en pro de la
actuacién publica eficaz permite entender que la funcién de resolver litigios y con-
troversias no es exclusiva de la rama judicial del poder publico y que, por lo tanto,
resulta legitimo que las autoridades administrativas ejerzan la funcién contenciosa®'.
La confusién entre funcién contenciosa y funcién jurisdiccional lleva al error de en-
contrar funciones jurisdiccionales alli donde, sin formalizacién estatal, Gnicamente
hay una funcién de resolver litigios, es decir, la funcién contenciosa®~.

En pro de la realizacién de los derechos de las personas, mecanismos cldsicos
como los recursos administrativos que, por diversas razones, incluida la idealizaciéon
de la separaciéon de poderes, habian sido condenados a ser instrumentos ineficaces,
adquieren una connotacién diferente: pasan de ser simples privilegios administrati-
vos, concebidos para proteger a la Administracién, para convertirse en mecanismos
contenciosos de resolucién de litigios®. En esta misma corriente, se supera la falsa
idea relativa a la exclusividad jurisdiccional de la resolucién de litigios entre particu-
lares o del poder estatal de sancién y se asumen las sanciones administrativas como
instrumento de la actuacién administrativa eficaz®. También, las autoridades admi-

80 “[...] producto de esa renovada comprensién del principio de separacién de poderes, resulta
forzoso igualmente asumir que los jueces ya no sélo aplican el derecho. También lo crean”: Héctor
SANTAELLA, “Las mutaciones del sistema de fuentes del derecho administrativo en Colombia”, op.
cit., p. 142.

81 Al respecto, puede consultarse: Andrés Fernando OSPINA GARZON, “Fl contencioso admi-
nistrativo no jurisdiccional: el despertar lento de la funcién contenciosa de la administracién”, en Las
transformaciones de la administracién piblica y el derecho administrativo, t. 111 (Julidn Andrés PIMIEN-
TO - editor-), Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2019, pp. 261-331 y, para una aproxima-
cién histérica y de derecho comparado: Lactivité contentieuse de I'Administration Tome I: Etude de Droit
administratif comparé, éditions Universitaires Eurapéennes, 2016.

82 “En Deuteronomio 1, Dios ordend a Moisés que creara un poder judicial independiente, cuando
el pueblo de Israel estaba a punto de tomar posesién de la tierra prometida”: Carlos BERNAL PULI-
DO, “Fundamentos biblicos de la separacién de poderes y funcién catalizadora del juez”, op. cit., p.
230. ;Poder judicial en la biblia? En realidad, el mismo autor cita lo que se encuentra en dicho libro
Deuteronomio 1:16-17: “Atiendan todos los litigios entre sus hermanos, y juzguen con imparcialidad,
tanto a los israclitas como a los extranjeros. No sean parciales en el juicio; consideren de igual manera la
causa de los débiles y la de los poderosos. No se dejen intimidar por nadie, porque el juicio es de Dios.
Los casos que no sean capaces de resolver, trdiganmelos, que yo los atenderé”.

83 Cf. José Luis BENAVIDES y Andrés Fernando OSPINA GARZON, “La justificacién de los
recursos administrativos”, publicado en Revista de Derecho del Estado, ndam. 29 del 2012. Una versién
electrénica puede consultarse en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2190409.

% “La potestad sancionadora como potestad propia de la administracién es necesaria para el ade-
cuado cumplimiento de sus funciones y la realizacién de sus fines”, Corte Constitucional, sentencia
C-506/02. Se trata de una reiteracién de la sentencia C-214/94.
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nistrativas de regulacién acuden a instrumentos juridicos y no juridicos, pero que
contribuyen para el logro del fin propuesto.

En este sentido, es el ejercicio multiorgdnico de diversas funciones estatales un ele-
mento tan caracteristico por ejemplo de las autoridades con funciones de regulacién,
que es justamente la acumulacién de instrumentos y funciones en pro de alcanzar
eficazmente sus fines (condiciones de libre sana y leal competencia, calidad en el ser-
vicio y respeto de los derechos de los usuarios), que puede incluso esta acumulacién
de funciones convertirse en un elemento capaz de definir la regulaciéon®. En cuanto
a los instrumentos juridicos, la autoridad de regulacién acumula competencias que,
ingenuamente, la separacién crey6 poder mantener separadas: la funcién normativa,
la funcién de gestién y la funcién contenciosa para, incluso, resolver litigios entre los
agentes del mercado regulado®. Igualmente se recurre a mecanismos no coactivos o
de administracién informal® cuya eficacia se convierte en su preocupacién funda-
mental, por lo que es la eficacia misma la que los define®.

La configuracién del poder publico en el Estado Social de Derecho no respon-
de entonces tnicamente a la necesidad de contener al poder publico, para evitar la
arbitrariedad, sino a la bisqueda de eficacia en la actuacién publica, para lo cual se
asume que es el ejercicio transversal de las diferentes funciones lo que se requiere para
que las autoridades cuenten con los instrumentos necesarios para lograr sus objetivos.
En otras palabras, la estructuracién del poder publico se guia por légicas de geren-
cia publica en las que el Estado no solo se impone, sino que negocia y coordina®;

8 “La regulacion supone el recurso a una panoplia de medios de accion: la reglamentacion (rule-ma-

king), la vigilancia (monitoring), la asignacion de los derechos (adjudication), la resolucion de conflictos
(dispute resolution)”: Jacques CHEVALLIER, El Estado posmoderno, trad. Oswaldo Pérez, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2011, p. 109.

% En Derecho francés, el Cédigo de comunicaciones electrénicas y postales dispuso que “En caso
de negativa de acceso a la interconexién, de fracaso de las negociaciones comerciales o desacuerdo sobre
la firma o la ejecucién de una convencién de interconexién o de acceso a las redes de comunicaciones
electrénicas y postales, cualquiera de las partes puede solicitarle a la autoridad de las comunicaciones
que decida el diferendo”: art. 36-8, inciso 1 del Cédigo francés de comunicaciones electrénicas y posta-
les. En Colombia, la ley relativa a los servicios publicos domiciliarios, ley 142 de 1994, dot6 a las comi-
siones de regulacién del poder de resolver litigios entre los usuarios en pro de la interconexién, necesaria
para alcanzar sus fines de instaurar la libre competencia en el mercado. Cf. Consejo de Estado, Seccién
1, Auto del 4 de septiembre del 2005, exp. n. (217313) 11001-03-24-000-2002-00242-01 242.

% Javier BARNES VASQUEZ, “Reforma e innovacién del procedimiento administrativo”, en La
transformacion del procedimiento administrativo, Editorial derecho global, 2008, pp. 11-69.

88 “Sea cual fuere su funcién, el derecho suave s6lo puede ser util si es efectivo. La preocupacién por
la efectividad también estd presente en el derecho duro, pero no representa para éste un cardcter exis-
tencial: el derecho duro tiene una respuesta frente a su desconocimiento, que es la sancién o, al menos,
la responsabilidad de aquel que lo viole [...]. El derecho suave, existe Gnicamente en la medida en que
se aplica, es decir, si logra modificar comportamientos de sus destinatarios en el sentido querido por sus
autores; el derecho suave que es ignorado, no es interesante”: Consejo de Estado francés, Etude annuelle
2013, Le droit souple, Conseil d Etat, La documentation francaise, Paris, 2013, p. 104.

8 “Si gobernar termina siendo, en la préctica, a gerenciar la accién colectiva, la calidad de la coor-
dinacién es la que determina la capacidad de pilotaje de las autoridades publicas”, Sophie NICINSKY,
«Avant propos», en La puissance publique, AFDA, Lexis-Nexis, Paris, 2012, p. 6.
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aunque el orden juridico sigue siendo imprescindible, deja de ser la Gnica razén que
guia al poder pablico® y, en esta concepcién de gerencia publica, incluso el Estado
se organiza de la mejor manera posible para actuar eficazmente en pro de resultados
socialmente valiosos”'.

El ejercicio multiorgdnico del poder parte entonces de la idea de que no existen
funciones exclusivas ni excluyentes y que, en funcién de la eficacia en la actuacion
publica, es legitimo que una sola autoridad acumule funciones que tradicionalmente
se propugnaba por su separacién. Sin embargo, luego de evidenciar la inadaptacién
de la visién idealista de la separacién de poderes al Estado Social de Derecho y,
en particular, la incapacidad de responder adecuadamente a la preocupacién por la
eficacia, queda una duda por resolver: ;cdmo se garantiza la exclusién de la arbitra-
riedad en un sistema de ejercicio multiorgnico del poder y qué queda del principio
constitucional de separacién de poderes?

No es el ejercicio multiorgdnico del poder una fuente en si misma de arbitrarie-
dad, ni de desconocimiento del principio constitucional de separacién de poderes.
La arbitrariedad se hace posible (i) si el poder ejercido es inmune al control, (ii) este
es insuficiente o (iii) el control es desbordado, a tal punto que él mismo se convierte
en fuente de arbitrariedad.

(i) La garantia de juridicidad dentro del Estado Social de Derecho se hace efectiva
mediante la existencia de controles diversos, administrativos y, evidentemente, judi-
ciales. Las autoridades administrativas que acumulan funciones diversas, incluidas,
por ejemplo, las autoridades de regulacién, profieren decisiones administrativas que
son susceptibles de control judicial. Cuando se expiden normas de contenido general
o se profieren normas de contenido particular, incluidas sanciones, se deciden las im-
pugnaciones o recursos o se resuelve un litigio o una controversia entre dos particu-
lares o dos entidades publicas, la administracién no ejerce la funcién legislativa, en el
primer caso, ni la judicial, en los otros, sino, en todos los casos, se trata de la mds pura
funcién administrativa y es, en esa medida, pasible de control. Esto se explica porque
la aceptacién del ejercicio multiorgdnico del poder exige entender que la funcién
legislativa, y la judicial o jurisdiccional, inicamente se definen por criterios formales
y; por lo tanto, la funcién legislativa no es mds que una de las formalizaciones de la
diversa funcién normativa y la funcién jurisdiccional, es una de las formalizaciones
de la funcién contenciosa, pero no la tnica®. En otras palabras, aunque existen las
funciones normativa y contenciosa, de ejercicio transversal en los 6rganos del Estado,

% “El derecho ya no es el elemento central de la accién publica”: Daniel MOCKLE, La gouvernan-

ce, le droit et I’Etat, Bruylant, Bruselas, 2007, p. 250.

o' Jacques CAILLOSSE, “Quel droit la gouvernance publique fabrique-t-elle?, Droit er Sociézé,
ndam. 72/2009.

92 Por lo tanto, cuando la administracion ejerce la funcidn contenciosa no ejerce una funcién “cuasi
judicial”, sino una verdadera y completa funcién administrativa. La expresion cuasi judicial o cuasi
jurisdiccional es usada en muchas partes del mundo. Para Espaia, puede citarse como ejemplo: Angel
Manuel MORENO MOLINA, “La administracién por Agencias en Estados Unidos de Norteamérica”,
Universidad Carlos III de Madrid,. Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 70.
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no existe la funcién materialmente legislativa, ni la funcién materialmente jurisdic-
cional. Aunque las autoridades publicas acumulen funciones diversas, cada una actta
de acuerdo con sus propias formas, lo que determina su fuerza y el tipo de control
que se ejerce.

(ii) La manera de compensar la ampliacién de los poderes publicos es la pro-
fundizacién del control judicial. Los controles judiciales integrales, que permiten
reexaminar los asuntos administrativamente decididos, practicar pruebas y valorar
judicialmente lo decidido, en control incluso de resultados, resultan necesarios en
consideracién de dos factores: la calidad del debido proceso desarrollado en sede
administrativa y la importancia del riesgo que la decision significa para los dere-
chos de la persona. Los jueces no administran cuando juzgan a la administracién,
profieren 6rdenes concretas e, incluso, adoptan directamente el acto administrativo
que reemplaza el anulado®. De la misma manera, los tribunales constitucionales no
legislan cuando expulsan normas legales, las modulan, adicionan o condicionan su
interpretacién. Ni juzgar a la administracién es administrar*, ni los tribunales cons-
titucionales son legisladores “negativos”, en la infortunada expresién de Kelsen; en
ambos casos, ejercen tnicamente la funcién jurisdiccional. Ahora bien, la garantia
de exclusién de la arbitrariedad puablica implica que no existan actividades ptblicas
inmunes al control, ni que el control sea meramente formal, sino de fondo.

(iii) El control judicial debe respetar la autonomia del 6rgano controlado: el nu-
cleo minimo del principio de separacién entre ramas del poder puablico consiste en
la prohibicién de poderes absolutos o incontrolados y en el respeto de la autonomia
propia de cada uno de los 6rganos constitucionales. El primer instrumento para el
respeto de la autonomia administrativa y evitar que el control judicial lo suplante, es
la regla de la justicia rogada. La imposibilidad general del juez de realizar controles
oficiosos e integrales, salvo puntuales excepciones, apunta a mantener al juez dentro
de su funcién propia: la judicial frente al caso puesto a su conocimiento. La busque-
da oficiosa de vicios en la actuacién administrativa permite que el juez reemplace
su juicio al propio de la administracién. Para respetar la autonomia administrativa,
a mds de los limites procesales a su funcién, el juez debe autocontenerse, es decir,
autoimponerse ciertos limites dirigidos a evitar reemplazar un juicio adecuado y pro-
porcional de la administracién, por un juicio de conveniencia judicial .

% El art. 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
presente en la Ley 1437 de 2011, dispone en su inciso 3 que “Para restablecer el derecho particular, la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo podrd estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas y modificar o reformar estas”.

%% Un ejemplo de este razonamiento decimondénico es el siguiente: “El juez administrativo es igual-
mente un administrador, cuando le impone a la administracién el contenido que debe tener la deci-
sién”, Benjamin HUGLO, “Une nouvelle obligation : celle de bien réglementer ?”, A.J.D.A., Paris, p.
20, 2009.

% “El limite a la tarea fiscalizadora del juez viene determinado por la autorrestriccién que le impo-
ne el no reemplazar a la administracién en la definicién de 6rdenes de prioridades para la atencion de
necesidades de la colectividad [...] el juez popular, en principio, no debe incursionar en dmbitos en los
cuales la administracion ejerce su discrecionalidad planificadora, salvo en los casos en los cuales el érga-
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3. CONCLUSION

Fruto de la influencia del Estado Social de Derecho en el Derecho Administrati-
vo, no es Gnicamente la idea separatista de la organizacién adecuada del poder pu-
blico la que quedé en jaque, sino, incluso pareciera que adquiri6 verdadero sentido
la etimologia de la palabra administracién, la que significa servicio (ministratio) para
(ad). Ya no son tGnicamente reprochables los fines contrarios al interés general (des-
viacién del poder), sino también los resultados mediocres o contrarios a la eficacia
(ineficacia del poder). En este sentido, el poder publico se organiza en funcién de
los fines del Estado y no al revés. Sin embargo, el principio de eficacia no constituye
un mandato de resultados a cualquier precio, ya que la existencia de limites al poder
publico es de la esencia del Estado Social de Derecho y es el control judicial de las
diferentes funciones el que garantiza que no existan poderes absolutos. Dicho control
debe respetar tanto la autonomia judicial, como la autonomia administrativa. Para
alcanzar los fines del Estado, todos los érganos, de los distintos niveles, confluyen
en un ejercicio no exclusivo, sino multiorgdnico de las funciones publicas. Con este
panorama, pareciera factible parafrasear la madxima de Santander: las leyes y la se-
paraciéon de poderes garantizan la libertad, pero sélo una actuacién publica eficaz,
permite la efectividad de los derechos fundamentales y el logro palpable de los fines
sociales del Estado.
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1. PLANTEAMIENTO

1. Lo primero que destaca en cualquier estudio sobre el Derecho de la organiza-
cién es la multitud y variedad de organizaciones administrativas. El Derecho positivo
no ofrece clasificaciones coherentes, alterando tipos y formas al ritmo de la apariciéon
y desaparicién de organismos, como si lo inico consustancial y perenne en la organi-
zacion fuera la ausencia de criterios perennes'. Constituye un reto ajustar ese univer-
so cambiante sirviéndose de unos criterios de clasificacién sostenibles desde el punto
de vista prescriptivo (Derecho aplicable a cada institucién) y explicativo (claridad y
coherencia del sistema). Para afrontarlo se deben someter a prueba los criterios de
clasificacién empleados por la doctrina espafiola. Su criba pretende aclarar si son esos
los criterios que explican mds natural y simplemente todos los detalles dados, y los
que dejan subsistir el menor niimero de excepciones y contradicciones?.

2. Se parte aqui de una determinacién aproximativa y pragmdtica de lo que
sean las organizaciones administrativas. En concreto: estructuras dotadas de subje-
tividad propia externa, reguladas total o parcialmente en la legislacién positiva de
régimen juridico y en la reguladora de otros dmbitos de la parte general del Derecho
administrativo. Se trata de un supra concepto en el que se engloban desde luego las
Administraciones publicas. Por estas se entienden las delimitadas normativamente en
el art. 2.3 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Pablico?.

La razén de la busqueda de esa nocién amplia de partida reside en que los mismos
criterios que son objeto de estudio operan, en ocasiones, como conceptos clasificatorios
generales. Los conceptos clasificatorios establecen un cédigo binario aplicable por sub-
suncion, en la que no caben excepciones —o algo estd dentro del concepto o fuera—, al
que se asocian precisas consecuencias juridicas®. Si se aplican como generales suponen

' José Luis VILLAR PALASI, «Tipologia y Derecho Estatutario de las Entidades Instrumentales de
las Administraciones Publicas», en Alfonso PEREZ MORENO (coord.), Administracién Instrumental:
Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 1, Instituto Garcfa Oviedo/Universidad de Sevi-
lla/Civitas, Madrid/Sevilla, 1994, pp. 151-184 (pp. 154-155).

2 El pardmetro lo ofrece Otto MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, 1, Ed. Depalma, Buenos Ai-
res, 1949; traduccién por H. H. Heredia y E. Krotoschin, de Le droit administratif allemand, 1903, p. 187.

% La nocién de Administracion piiblica, es relevante pues a ella asocia el ordenamiento juridico con-
secuencias concretas. De otra parte, el concepto mismo es objeto de extenso debate que no es posible
abordar en este momento.

4 Silvia DIEZ SASTRE, La formacion de conceptos en el Derecho piiblico, Marcial Pons, Madrid/
Barcelona/ Buenos Aires/ Sao Paulo, 2018, pp. 119-121, 123-124, ntims. margs. 180-181, 184-185.
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la exclusién de aquellas figuras en las que no se presenta esa cualidad del objeto de
estudio. El ejemplo lo ofrece la personalidad juridica. Si se parte de que las organiza-
ciones administrativas deben estar dotadas de personalidad juridica, se estd excluyen-
do a priori la valoracién de la personalidad juridica como criterio de clasificacién.

Junto a la nocién de concepto clasificatorio, la idea de concepto tipo serd también de
utilidad para determinar los efectos de los términos con que la doctrina ordena las
organizaciones administrativas. Los conceptos tipo surgen de aislar algunos atributos
de la realidad desde una concreta perspectiva de andlisis, sintetizando algunos rasgos
especificos mds o menos presentes en los fendmenos analizados®. Estos tipos ideales
cumplen una funcién descriptiva, analitica, meramente explicativa y heuristica, no
ordenadora, que permite la gradacion de atributos de un objeto de la realidad®.

3. La teorfa de la institucidn sigue desplegando influencia sobre el Derecho
de la organizacién y respecto de las clasificaciones que este ofrece. La exposicién de
dicho influjo (2) precede al andlisis sucesivo de los criterios de clasificacién como:
el territorio (3), el cardcter instrumental (4), la dicotomia institucién/corporacion
(5), la necesidad (6), el encuadramiento en el poder ejecutivo (7) y la personalidad
juridica (8). A los dos ultimos criterios se dedica una atencién preferente justificada
por su especial arraigo. Tras la labor de derribo, deberd acometerse la de construccion
y puesta a prueba de nuevos o de antiguos criterios depurados y enriquecidos. Esa
tarea, sin embargo, deberd acometerse en otro trabajo, exponiendo aqui solo, a modo
de hipétesis (9) algunas de las caracteristicas de dicha construccién.

2. LAS ORGANIZACIONES ADMINISTRATIVAS
COMO REALIDADES INSTITUCIONALES

4. En la primera mitad del siglo xx, dos relevantes cultivadores del Derecho
publico desarrollaron concepciones institucionalistas cuyo elemento comidn funda-
mental era el organizativo’. Maurice Hauriou afirmé en Francia el cardcter institu-
cional de las Administraciones publicas®. Por institucién entendi6 “una idea de obra
o empresa que se realiza y permanece en un medio social™. De la institucién global
del Estado, entendia Hauriou, germinan las instituciones particulares y elementales.
Entre estas las Administraciones putblicas (el Estado, los Departamentos, los Muni-

5 Silvia DIEZ SASTRE, ap. cit., 2018, p. 128, nim. marg. 193.

6 Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2018, pp. 126, 128, niims. margs. 189-190, 193.

7 Sebastian MARTIN RETORTILLO, «La doctrina del ordenamiento juridico de Santi Romano y
alguna de sus aplicaciones en el campo del Derecho administrativo», Revista de Administracion Priblica,
niam. 39, 1962, pp. 39-78. (p. 61).

8 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 11.2 ed., Sirey, Bordeaux,
1927, pp. 41-42.

? Maurice HAURIOU, «La teorfa de la institucion y de la fundacién (ensayo de vitalismo social)»,
publicado como «La Theorie de Linstitution et de la Fondation» en Cabiers de la Nouvelle Journée, nam.
4, 1925, pp. 2-45; en M. Hauriou: Obra escogida, J. A. Santamaria Pastor, S. Mufioz Machado (trads.),
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, pp. 256-296 (p. 266).
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cipios y las Colonias) y los establecimientos publicos encargados de la prestacién de
servicios especiales para ciertos ciudadanos; tales como, por ejemplo, los servicios de
asistencia a indigentes '°.

Mis que la presencia de elementos contraintuitivos en la definicién propuesta, o
la clasificaciéon implicita, destaca en Hauriou la bisqueda de un enraizamiento de la
formalidad juridica en la realidad socioldgica. Las instituciones «representan juridica-
mente la permanencia y su s6lida urdimbre se cruza con la débil trama de las relacio-
nes juridicas pasajeras» ''. Su construccién realza el lugar que la sociologia ocupa en la
comprensién del Derecho'?. Pueden considerarse como aportaciones perdurables de
esa concepcion: la apertura a otras ciencias como auxiliares del quehacer estrictamen-
te juridico '%; su sociologismo moderado'*. También, el intento de superacién tanto del
subjetivismo que erige en centro de la ordenacién juridica la personalidad exponente
de una voluntad, y la nocién de derecho subjetivo; como del objetivismo que reduce
todo a la hegemonia de la norma®.

5. Santi Romano senalé el acierto de Hauriou en separar institucion de persona
juridica'®. Simplific6 Romano el concepto de institucién a la vez que lo doté de con-
secuencias insospechadas al predicar su identidad perfecta con el de ordenamiento
juridico!”. Para €l la institucién es un ente o cuerpo social, con existencia objetiva
y concreta, con individualidad exterior y visible'®. De naturaleza social, su sustrato
estd constituido por personas relacionadas entre si; a la vez que cuenta con una in-
dividualidad propia, asi como con una unidad delimitada y permanente'”. También
en este caso, se desborda la identificacién del Derecho con la norma, pero mediante
la construccién de una teoria general en la que 7o se alcanza a distinguir con claridad
las entidades politicas de las concretas realidades administrativas de cumplimiento. La
posicién que para Romano ocupa la norma y el Derecho es conocida: «el derecho
antes que ser norma, antes que implicar una simple relacién o una serie de relaciones
sociales es sobre todo organizacién, estructura, posicion de la sociedad misma en la
que se desarrolla, y que precisamente el derecho constituye como unidad, como ente
con sustantividad propia»*.

10 Maurice HAURIOU, op. ciz., 1927, p. 42.

""" Maurice HAURIOU, op. ciz., 1925/1976, pp. 266-267.

12 Maurice HAURIOU, Les Facultés de Droit et la Sociologie, E. Thorin et Fils, Paris, 1893.

13 Maurice HAURIOU, op. ciz., 1893, p. 8.

14 Antonio HERNANDEZ GIL, Mertodologia de la Ciencia del Derecho. Tomo 5 de sus Obras com-
pletas, Espasa Calpe, Madrid, 1945/1971/1988, pp. 187-188.

15 Antonio HERNANDEZ GIL, op. cit., 1945/1971/1988, p. 189.

16 Santi ROMANO, E/ Ordenamiento Juridico, Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO (eds.) de la obra de 1918, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, reedicién 2013, p. 27.

17" Santi ROMANO, op. ciz., 1918/2013, pp. 24, 28 y 53.

5 Santi ROMANO, p. cit., 1918/2013, pp. 29-30.

1" Santi ROMANO, op. cit., 1918/2013, pp. 31-33.

2 Santi ROMANO, op. cit., 1918/2013, pp. 23-24.
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6. Las posiciones institucionalistas omnimodas de Hauriou y de Romano ca-
recen de vigor explicativo de la realidad juridica en su conjunto. Sin embargo, sir-
vieron y sirven un siglo después de su formulacién para destacar la importancia de
las instituciones consideradas «tipos de realidades concretas, socialmente arraigadas
y articuladas, que dotan de sentido y hasta condicionan la ordenacién juridica refe-
rida a las mismas»*'. Son realidades socioldgicas, tangibles. No meras abstracciones
conceptuales?”. Estdn ahi e inciden en el Derecho pues este las asume, las regula y se
vale de ellas para alcanzar los fines propuestos. Cerrar los ojos a su existencia tiene
consecuencias indeseables. Entre otras, supone excluir del Derecho de la organiza-
cién las aportaciones de las Ciencias Sociales (singularmente la Ciencia Politica y de
la Administracién).

7. Al mismo tiempo, se ha destacado que las instituciones por si mismas son
incapaces de sustentar juicios de correccidn juridica, sin caer en un mero voluntaris-
mo del intérprete®. Para que dicha utilizacién fuera vélida habria de estar precedida
de su reconocimiento en el material juridico-positivo?®. A lo que habria que afadir
que su aptitud para sustentar juicios de correccion juridica es cuando menos similar
al de otras realidades que el Derecho ordena, lo cual conduce a un problema bastante
mids de fondo que no es del caso abordar en este momento. El reparo, de cualquier
forma, hace que la perspectiva institucional goce de mayor capacidad de reconoci-
miento como facilitadora de comprensién que como instrumento de prescripcién o
de interpretacién.

El enfoque institucional pone, eso si, de relieve un dato elemental: organizaciones
administrativas relevantes existen y evolucionan de forma perceptible, en los dmbi-
tos politico, econémico, socioldgico, de forma paralela a la configuracién legal que
ostentan en cada momento histérico. Su realidad no es solo juridica, aunque se confi-
guren juridicamente. Las Entidades locales, la Administracién del Estado, el Banco
de Espana, por ejemplo, son muy anteriores a la Constitucion espanola de 1978. En
2018 se cumpli6 el 800 aniversario de la Universidad de Salamanca, efeméride cuya
celebracién revela que, al menos en el imaginario colectivo, ha existido un sustrato
mantenido en el devenir de los distintos estatutos juridicos ordenadores de dicha entidad
durante todo ese tiempo. En el caso de la mayoria de las organizaciones administrati-
vas, la veste legal no es un mero ropaje externo, sino constitutivo interno que deter-
mina su entera configuracion.

8. El enfoque institucional ha tenido y sigue teniendo una fuerte influencia en
nuestra disciplina. La consideracién de las Administraciones piiblicas como institucio-
nes permite sustentar de forma general y coherente el criterio subjetivo u orgdnico

2 Antonio HERNANDEZ GIL, La ciencia juridica tradicional y su transformacién, Civitas, Ma-
drid, 1981, p. 76.

2 Antonio HERNANDEZ GIL, p. cit., 1981, p. 77.

% Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2018, p. 117 § 177.

24 Silvia DIEZ SASTRE, «La formacién de conceptos dogmidticos en el Derecho publico», Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 31, 2015, pp. 105-133 (p. 119 § 22y 23).
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de descripcién del entero Derecho administrativo. Por tal se alude a esa convencion
minima y tendencialmente universal de que el Derecho administrativo es el Derecho
propio de la Administracién publica®. Considerar a la Administracién puablica como
institucién encaja con la idea de la propia Administraciéon y del Derecho administra-

tivo como realidades cambiantes y en continua interaccién?.

El andlisis de las Administraciones publicas como instituciones permite desvelar
la realidad empirica, el arquetipo histérico, la percepcién socioldgica sobre la que
fundar un concepto estable de Derecho administrativo?’. Si bien la idea de Admi-
nistracién publica como institucién se presenta escasa de contenido, resulta lo su-
ficientemente densa como para soportar una comprension subjetiva u organica del
Derecho administrativo. En ese sentido, la perspectiva institucional, mas que el dato
formal de la personalidad juridica, permite fundar una formulacién sostenible y ge-
neral —aplicable en muy diversos Derechos nacionales— del concepto de Derecho
administrativo®®. La influencia de la perspectiva institucional, sin embargo, va mds
alld de la mera delimitacién del concepto de la asignatura.

9. Laidea de institucién estd en la base del reconocimiento constitucional de la
garantia institucional. Encontramos una institucién garantizada constitucionalmen-
te cuando la Constitucidn, con independencia de los derechos fundamentales, reco-
noce «una situacién de hecho y normativa formada, heredada, con raices histéricas y
por todo ello encontrada»®. De ahi se derivan unos limites para el legislador en la re-
gulacién de la materia. Limites extremos, configurados como prohibiciones mds all4
de las cuales el instituto quedaria aniquilado o desnaturalizado®’. Limites vagos®',
que derivan de una institucion abstractamente definida con la que no se garantiza una
concreta configuracién, pues no existe garantia de contenido esencial alguno .

El Tribunal Constitucional, como es conocido, reconocié tempranamente la ga-
rantia institucional en términos bastante mds amplios, menos extremos, que los que

% Francisco VELASCO CABALLERO, “Introduccién al Derecho administrativo”, en Tratado de
Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid/ Barcelona/ Buenos Aires/ Sao Paulo, 2020 (en prensa),
nim. marg. 7.

%6 Sobre esta relacién véase: Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 13.

%7 Cardcteres a los que se refiere Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., nim. marg. 13.

%8 Sobre la necesidad y la posibilidad de una comprensién constatable y compartida del Derecho
administrativo como Derecho propio de la Administracién publica, véase: Francisco VELASCO CA-
BALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 7.

» Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis
doctrinal y jurisprudencial, Civitas/Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1994,
p. 79.

30 Pedro CRUZ VILLALON, «Formacién y evolucién de los Derechos Fundamentales», Revista
Espaiola de Derecho Constitucional, nm. 25, 1989, pp. 35-62 (p. 61).

31 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1994, p. 96.

32 Ignacio DE OTTO Y PARDO, «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La
garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion», Derechos Fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p. 101.
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se acaban de referir®. Acoge asi una doctrina que entiende la garantia institucional
como proteccién frente al legislador ordinario de determinadas y tipicas caracteris-
ticas de la institucidn a las que se consideran como esenciales e identificativas de
la misma®!. Parece claro que dificilmente se podrian anudar efectos amplios a la
proteccidon constitucional que la garantia institucional brinda, si se excluyera una
consideracion fuertemente institucional de las realidades referidas. Esto, a primera vista,
parece mds de lo que puede dar de si la consideracién como institucién de un tipo
determinado de organizacién publica. La razén del escepticismo no es otra que la
dificultad que entrana la seleccién de aquellas caracteristicas de la realidad o del
arraigo social a las que dar relevancia a efectos de proteccion. Es esa una tarea de
dificil programacién y control juridico, que abre paso a una esfera de aplicacién del
Derecho que fue calificada de “iusnaturalismo sociolégico” tras el que cabia esconder
un puro subjetivismo®.

10. A los efectos de exponer ordenadamente las organizaciones administrativas,
sin embargo, la nocién de institucién resulta cuando menos compleja, controvertida
e insuficiente.

a) Compleja. La complejidad en si misma no es negativa. No lo es, desde luego,
cuando refleja la realidad de las cosas, muchas veces, muy compleja. La consideracion
de las organizaciones administrativas como instituciones no solo admite, sino que
requiere necesariamente —si de ella pretenden obtenerse consecuencias explicativas o
aplicativas—, las aportaciones de disciplinas mds alld del Derecho como son: la Cien-
cia Politica y de la Administracidn, la Sociologia, la Economia; incluso las Ciencias
del Comportamiento®. Compleja se presenta la seleccién de esos saberes y su inte-
gracién en la explicacién y aplicacién del Derecho. En el caso que nos ocupa, respec-
to de la mejor caracterizacién y exposicién de las organizaciones administrativas. La
perspectiva que aqui se adopta prescinde de la incorporacién de esos conocimientos
para centrarse en la perspectiva juridica mds asequible y limitada.

b) Controvertida. Por la dificultad, ya advertida, de las instituciones de sustentar
sobre si mismas juicios de correccién juridica. Buscar la correccién juridica en los
rasgos propios de la institucidn, especialmente en instituciones tan permeadas juri-
dicamente y tan cambiantes como son las organizaciones administrativas, desemboca

3 STC 32/81, de 28 de julio, FJ 3.

3 Luciano PAREJO ALFONSO, Garantia institucional y autonomia local, IEAL, Madrid, 1981,
p. 13.

3 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1994, p. 167.

3% Gabriel DOMENECH PASCUAL, «Por qué y como hacer andlisis econémico del Derecho»,
Revista de Administracién Piblica, ntm. 195, 2014, pp. 99-133. Agusti CERRILLO I MARTINEZ,
«Sobre la interdisciplinariedad en el derecho administrativo. Las utilidades de la ciencia politica y de la
administracién para el derecho administrativo», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 168,
2015, pp. 39-66.

7 Cass R. SUNSTEIN, Human Agency and Behavioral Economics: Nudging Fast and Slow, Palgrave
Macmillan, 2017, asi como, Juli PONCE Y SOLE, «Derecho administrativo, Nudging y Ciencias del
comportamiento: Neurociencia, Psicologia y Economia: ;Es posible y util una transdisciplinariedad
bien realizada?», 2018, ponencia STEM.
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ficilmente en un circulo vicioso donde el elemento de contraste y el elemento a
contrastar se confunden.

¢) Insuficiente, para el propésito que se persigue de dar con criterios ordenadores
y tipos claros de organizaciones administrativas, pues de la afirmacién de estas como
instituciones no se siguen criterios para la exposicién sistemdtica de dichas organiza-
ciones, ni pautas concretas de interpretacién que faciliten la aplicacién del Derecho
que las constituye y ordena.

Se constata asi la inadecuacién de una perspectiva institucional omnimoda para
afrontar la exposicion de las organizaciones administrativas en el Derecho espanol.
Las virtualidades que la doctrina de la institucién tiene para Derecho de la organiza-
cién no se despliegan en el dmbito de la sistematizacién de las distintas organizacio-
nes administrativas.

3. LA TERRITORIALIDAD

11. La esencialidad o accidentalidad del territorio para segtin qué organizacio-
nes administrativas es quiza el criterio de clasificacion mds tradicional de los empleados
por la doctrina. El territorio tendrfa una incidencia distinta en la configuracién de
unas y otras organizaciones administrativas, afectando a la naturaleza de algunas de
ellas y pudiendo erigirse, por tanto, en criterio de clasificacién. Asi se distinguen las
“Administraciones territoriales” para las que el territorio serfa un elemento constituti-
vo esencial y presupuesto necesario; de las “Administraciones o entes no territoriales”,
calificadas a veces como “institucionales”, otras como “instrumentales”, para las que
el territorio es solo el dmbito espacial de desarrollo de actuaciones.

12.  Esta clasificacién tiene arraigo en Francia con la figura de las colectividades te-
rritoriales®® y en Italia con los entes territoriales’® cada una surgida en un contexto y con
una problemdtica propia. El criterio de la territorialidad ha perdurado en Espana hasta

nuestros dfas*’. No han faltado, sin embargo, intentos de romper lo que se ha consi-

derado un mito tradicional fruto de la incorrecta aplicacién de esquemas tedricos*';

38 Pierre DELVOLVE, Le Droit Administratif, 4.2 ed., Dalloz, Paris, 2006, p. 23. Jean-Mary AUBY
y Jean-Baptiste AUBY, Droit Public, t. 1, 11.2 ed., Sirey, Paris, 1993, p. 229.

3 Claudio FRANCHINI, Giulio VESPERINI, «UOrganizzazione», Istituzioni di Diritto Ammi-
nistrativo, S. CASSESE (Dir.), 4.2 ed, Giuffr¢, Milano, 2012, p. 105.

4 Carlos GARCIA OVIEDO, Derecho Administrativo, 2.2 ed. EPESA, Madrid, 1948, pp- 64-65,
explicaba que «las personas morales de Derecho publico son territoriales o institucionales. Las primeras
constan de territorio propio y tienen por misién la gestion del conjunto de los intereses colectivos de la
comunidad (Estado, Provincia, Municipio). Las personas institucionales toman a su cargo un solo servi-
cio o la satisfaccién de un interés de los que figuran en el circulo de atribuciones del Estado (Cdmaras
de Comercio, Colegios de Abogados, de Notarios, de Médicos...) [...]. Las personas institucionales
poseen también un territorio donde desarrollan sus actividades, pero, a diferencia de las territoriales, el
territorio es para ellas, no un elemento orgdnico, sino una mera demarcacién para sus servicios».

4 Alejandro NIETO, «Entes territoriales y no territoriales», Revista de Administracion Piiblica,

ndm. 64, 1971, pp. 29-52, (p. 30).
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fundamentalmente porque el territorio juega un papel distinto en segiin qué entes
territoriales (al Estado estdn sometidas personas que no se encuentran en su territorio,
mientras que en los Municipios el territorio sirve para individuar el grupo de personas
sujetas a su poder); y porque la variedad de regimenes de los entes no territoriales no
tiene nada que ver con la relacién entre esos entes y el territorio**. Se podria afiadir que
en la teorfa general del Derecho el criterio territorial se conjuga con el criterio personal,
como dmbito de despliegue de consecuencias juridicas. Las organizaciones administra-
tivas consideradas como “no territoriales” serfan desde esa perspectiva tan territoriales
como las territoriales, con la sola y limitada excepcién de las corporaciones.

13. La doctrina espafiola en general reconoce la imprecision que supone el uso
del territorio como criterio primordial de clasificacién de las organizaciones adminis-
trativas, ala vez que antepone las ventajas que su empleo conlleva: al estar consagrada
por el uso®, por lo poco ttil y bastante convencional de la sustitucién de la etiqueta

misma de ente territorial*; puesto que, si bien imprecisa, es la terminologfa tradicio-
nal y habitual ©.

14. A favor del mantenimiento del territorio como criterio de clasificacién se
senala la acogida que esa categoria tiene en los arts. 3 y 4 Ley de Bases de Régimen
Local (LBRL) en los que se califican de entidades locales zerritoriales distinguiendo
estas de otras entidades locales“°. El dato normativo limitado que representan los arts.
3y 4 LBRL no puede darse como definitivo?’, pues resulta equivoco si se considera
que la misma calificacién de zerritorial es empleada por la Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico para calificar los 6rganos periféricos de la Administracién General
del Estado en el rétulo del Capitulo III de su Titulo I y en el de la Seccién 1.2 de
dicho Capitulo®®. De hecho, en la tradicién histérica no es infrecuente usar como
equivalentes los términos Administracién territorial o periférica para referirse a las
autoridades o agentes del poder central establecidos en las distintas circunscripciones
o divisiones territoriales del Estado®.

4 Alejandro NIETO, op. cit., 1971, p. 41.

% Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo, CEURA, Ma-
drid, 1988, p. 837.

4 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 1, 17.2 edicién, Civitas/Thomson Reuters, Navarra, 2015, p. 417.

% German FERNANDEZ FARRERES, Sistema de Derecho Administrativo I, 2.2 ed., Civitas/
Thomson Reuters, Navarra, 2014, p. 100.

% German FERNANDEZ FARRERES, op. ciz., 2014, p. 98.

47 José CASTAN TOBENAS, La ordenacién sistemdtica del Derecho civil, Ed. Reus, Madrid, 1954,
p. 88, advertia que: la ordenacién sistemdtica contenida en la ley no obliga al intérprete; este o esta,
a través de un examen profundo de la propia ley, puede comprobar sus imperfecciones y adoptar una
sistematica distinta.

4 Capitulo I1T: Organos Territoriales. Seccién 1.2: La organizacién territorial de la Administracién
General del Estado.

&4 Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General,
1II. La organizacion territorial del Estado. Las Administraciones piiblicas, Tustel, Madrid, 2009, p. 719.
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15. Varios motivos pueden encontrarse a la sobrevaloracién del territorio como
elemento definidor de determinados entes publicos a finales del siglo x1x y primera
mitad del xx: la ideologfa del organicismo que acufa el término “corporaciones te-
rritoriales”, la “teorfa de la cualidad” conforme a la que el territorio es un elemento
constitutivo del Estado; asi como razones histdrico-politicas ligadas a los reajustes
territoriales en Europa durante esa época.® Sin embargo, la razén de ser de la perma-
nencia hasta nuestros dias de dicho criterio de clasificacién no es otra que la confusion
entre entidades politicas y organizaciones administrativas. Para las primeras el territorio
es un elemento esencial. No asi para las organizaciones administrativas al servicio de
aquellas, para las que el territorio es un mero elemento de delimitacién de los desti-
natarios y del alcance de sus actuaciones.

16. Si se diluye la diferencia entre entes politicos y organizaciones administrati-
vas®', es ficil predicar la esencialidad del territorio para determinadas organizaciones
administrativas. Esa dilucién estd en la base de considerar la literalidad del art. 137
de la Constitucién espanola de 1978 (CE) como rotundamente expresiva para la
consideracién de entes territoriales de la Administracién del Estado, de las de las
Comunidades Auténomas y de las Administraciones locales®?. Las entidades politicas
mencionadas en ese precepto, sin embargo, no se agotan en ser Administraciones
publicas. De otra forma, no tendrfan sentido muchos de los preceptos del Titulo VIII
de la Constitucién; por ejemplo, al atribuir competencias legislativas al Estado (art.
149.1 182). La organizacion territorial del Estado, lo es de sus entidades politicas. Por
esa razén no cabe afirmar la necesidad constitucional de erigir el territorio en criterio
de clasificacién de organizaciones administrativas. Ni siquiera las Entidades locales se
agotan en ser organizaciones administrativas. Dicho de forma muy sencilla para una
concreta entidad claramente territorial, el «término municipal es el territorio en que
el Ayuntamiento ejerce sus competencias» (art. 12.1 Ley de Bases de Régimen Local,
LBRL), siendo el Ayuntamiento a quien corresponde el gobierno y la administracion
del Municipio (art. 140 CE y 19.1 LBRL). La alteracién de ese territorio estd sujeta
a importantes limitaciones (al menos las del art. 13 LBRL), entre otras razones por /z
naturaleza politica, no meramente administrativa, de los Municipios.

17.  En la terminologfa antes empleada (niimero marginal 2), el territorio debe
descartarse como #ipo o concepto tipo, que se pueda erigir en criterio de clasificacion
de las organizaciones administrativas. Se impone, pues, tantear alternativas que expli-
quen mejor lo que la territorialidad pretende explicar. Esa alternativa mds adecuada
se encuentra en la distincién generalidad/especialidad de funciones. El desarrollo de
esto, sin embargo, desborda el objeto de este trabajo.

> Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, pp. 836-837.

51 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, pp. 835, 841, 843-846. Miguel SAN-
CHEZ MORON, Derecho administrativo: Parte General, 14.2 ed., Tecnos, Madrid, 2018, pp- 236, 237.

2 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, ap. cit., 2015, p 417.
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4. EL CARACTER INSTRUMENTAL

18. Los dos mandatos constitucionales prevalentes respecto de las Adminis-
traciones publicas son el de legalidad y el de servicio objetivo al interés general. El
principio de legalidad delimita desde una perspectiva negativa dmbitos exentos de
Administracién y dota de instrumentos juridicos para protegerse ante incursiones
(indebidas) de la Administracién en dichos dmbitos. Desde una perspectiva positiva,
la ley es el cauce para activar a la Administracién, dotarla de poder y de medios; asi
como establecer los fines que debe pretender y a los que debe ajustarse. El principio
de legalidad opera como la principal, ciertamente no tnica, conexién de la Adminis-
tracién con el principio democritico. En la medida en que las decisiones adminis-
trativas encuentran cobertura en preceptos legales, la responsabilidad politica de la
adopcién de esas decisiones se traslada a la sede parlamentaria, a las instituciones eu-
ropeas o a los acuerdos internacionales donde dichos preceptos encontraron la apro-
bacién de la que derivan su fuerza de obligar. En ese punto entroncan esas decisiones
con la representacién democritica de los ciudadanos. Todo eso es bien conocido.

19. No estd de mds destacar aqui, sin embargo, la incidencia del principio de
legalidad en la organizacién administrativa. Son normas constitucionales, parlamen-
tarias y de Derecho europeo en las que se establece la arquitectura de las mds impor-
tantes formas y organizaciones administrativas y sus respectivas competencias; entre
otras, senaladamente también las potestades organizativas. No podria ser de otra for-
ma si se tiene en cuenta que las decisiones de organizacion condicionan la efectividad,
tanto de las actuaciones administrativas, como de los derechos de los ciudadanos destinata-
rios de dichas actuaciones. La organizacién administrativa estd sometida, pues, a la Ley
y al Derecho también por su carcter de vehiculo relevante (no tnico, piénsese en el
elemento presupuestario) para la efectividad de los mandatos juridicos. También
el cardcter instrumental, vicarial, de la organizacién administrativa justifica su pleno
sometimiento a la Ley y al Derecho.

20. El cardcter instrumental deriva necesariamente del otro gran principio de
la Constitucién espanola de 1978 referido a las Administraciones publicas: el de
servicio objetivo al interés general. La justificacion de las estructuras administrativas,
conforme a este principio, no es principalmente histérico (aunque la Constitucién
ampare y respete los derechos histéricos de los territorios forales, en los términos de
su DA 1.2), ni sociol6gico (dar cobertura a una burocracia profesional), ni econémi-
co (proporcionar empleo y retribucién a una parte de la poblacién en edad laboral);
sino teleoldgico: servir al interés general.

El criterio del interés general se excluye como criterio delimitador tanto del con-
cepto de Derecho administrativo como del deslinde entre Derecho publico y Dere-
cho privado®?. Como advirtiera tempranamente el Tribunal Constitucional, las Ad-
ministraciones publicas no tienen el monopolio en la consecucién del interés general:
«la consecucién de fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se

%3 Por todos, Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 2.
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armoniza en una accién mutua Estado-Sociedad» . Lo cual no obsta para que, en el
dmbito de la caracterizacién de las organizaciones administrativas, el servicio objetivo
al interés general resulte del todo relevante, pues: a) de otra forma se vaciarian de
sentido expresas previsiones constitucionales como la contenida para la Administra-
cién en el art. 103.1 CE; b) el cardcter finalista es coherente con la distinta posicion
que frente al Derecho ocupan los particulares y las Administraciones publicas. La
diferencia entre la posicién del ciudadano que acttia con libertad juridicamente cons-
tituida, y las Administraciones que operan mediante competencias juridicamente
atribuidas, > es consecuencia también del deber de servicio objetivo.

21. Desde la perspectiva teleoldgica todas las organizaciones administrativas son
instrumentales. Lo son las tradicionalmente denominadas “territoriales” y las califi-
cadas en algunas obras generales como “instrumentales”. La razén del empleo de la
categoria de entidades instrumentales es la existencia de una gran variedad de perso-
nificaciones cuya nota comun es la de ser instrumentos operativos, filiales de aquellas
Administraciones directamente integrantes de entes politicos*®. Asi se entiende el art.
98 LRJSP cuando califica a los organismos auténomos estatales como organizaciones
instrumentales dependientes de la Administracién General del Estado. Sin embargo,
ese cardcter instrumental es de sequndo orden respecto del cardcter instrumental primor-
dial que debe predicarse de todas las organizaciones administrativas, ya sean Adminis-
traciones publicas u otras estructuras publicas con subjetividad propia.

Destacar el cardcter instrumental secundario difumina la superior evidencia nor-
mativa de que rodas las organizaciones administrativas deben ser instrumentales. A la
vez, aporta escasa claridad a la distincién entre unas y otras estructuras adminis-
trativas especializadas, razén por la cual debe omitirse como criterio clasificatorio
general’.

22. La utilidad de los criterios de clasificacién depende de en qué medida fa-
cilitan el mds ajustado conocimiento y hacen posible el despliegue del estudio del
objeto de andlisis sin incurrir en equiparaciones indebidas o expresar similitudes
inexistentes. Ningumz taxonomia es inerte, todas parten de unos presupuestos que in-
ciden en el modo de entender y, por tanto, de explicar las realidades analizadas. Toda
clasificacién proyecta, al desplegarse, mensajes implicitos a los que es conveniente
dar visibilidad. Asi, cuando se distingue entre Administraciones territoriales y “otras”
Administraciones a las que se denomina instrumentales, el cardcter teleolégico que la
Constitucién establece para todas las Administraciones publicas pasa a un segundo
plano y se desvanece.

La narrativa que subyace a la clasificacién territorial/instrumental deforma una
caracteristica comun a toda organizacién administrativa para predicarla de un modo

54 STC 18/84, de 7 de febrero, FJ 3, Ponente Rafael GOMEZ-FERRER MORANT.

%5 Eberharde SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. ed.
Springer, Berlin, 2004, p. 15.

5 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, pp. 841, 847.

57 Miguel SANCHEZ MORON, op. cit., 2018, pp. 236-239.
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distorsionado solo de algunas de dichas estructuras. Una tal clasificacién se focaliza
en la relacién entre la organizacién instrumental y la organizacién matriz. En este
caso, la “instrumentalidad” se entiende en un sentido subjetivo y autorreferencial. El
servicio objetivo al interés general, la “instrumentalidad” objetiva, externa, de toda
organizacion administrativa respecto a los ciudadanos; queda asi ensombrecida por
los criterios de clasificacién elegidos.

23. Un planteamiento como el que aqui se desecha supone asumir implicita-
mente la existencia de organizaciones administrativas que estén justificadas a priori,
con independencia de su orientacién al servicio del interés general. Ciertamente exis-
ten Administraciones y érganos, como el Consejo de Estado, que gozan de recono-
cimiento expreso en la propia Constitucién o en los Estatutos de Autonomia de las
Comunidades Auténomas y, por tanto, su existencia no depende de su orientacién
finalista, ni queda al albur de eventuales mayorfas parlamentarias. Pero una cosa es la
garantia de existencia de determinadas Administraciones publicas, su necesidad juri-
dica, y otra el imperativo de servicio al interés general. Ambos aspectos en un Estado
democritico y social de Derecho son cumulativos y no alternativos, por lo que parece
claro que la actuacién y, en consecuencia, el despliegue organizativo queda vinculado
por dicho servicio objetivo.

24. Por explicito mandato constitucional las Administraciones llamadas “te-
rritoriales” y las tradicionalmente llamadas “instrumentales” deben ser consideradas
instrumentales, en sentido objetivo, referido a sus relaciones con los ciudadanos.
Esas organizaciones no se justifican por si mismas sino por el servicio objetivo al
interés general. Carece, pues, de sentido erigir el cardcter “instrumental” en criterio
general de clasificacién. Puede, eso si, mantener virtualidad como tipo subordinado
con el que dar cuenta de la distincién entre organizaciones administrativas vincu-
ladas y dependientes de aquellas otras dotadas de garantias de autonomia funcional
o estructural.

5. LA DISTINCION ENTRE CORPORACIONES
E INSTITUCIONES

25. En alguna ocasién la doctrina ha contrapuesto entes territoriales y entes
institucionales. En los primeros, los individuos, por el solo hecho de estar adscritos
a un determinado territorio, forman parte de la colectividad que constituye el
sustrato del ente; mientras que para pertenecer a las entidades institucionales se
requiere otro titulo’®. Esa clasificacién, considerada compatible con la que distin-
gue corporaciones de fundaciones, tiene escaso recorrido y, su utilidad es mds bien

pedagégica™.

58 José Marfa BOQUERA OLIVER, Derecho Administrativo, 10.2 ed., Civitas, Madrid, 1996, p.
188.
% José Marfa BOQUERA OLIVER, op. cit., 1996, p. 188.
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Es mds comun, sin embargo, emplear la distincién entre entes corporativos y en-
tes institucionales como elemento para sistematizar los entes “no territoriales” . Esa
tipologia goza de gran predicamento en el Derecho administrativo espanol hasta
nuestros dias®’.

26. Las corporaciones se corresponden con las universitas personarum, es decir,
las personas juridicas formadas por un conjunto de personas fisicas, que adoptan la
condicién de miembros titulares de los intereses a los que el grupo va a servir aunque
sean intereses comunes y no particulares de cada uno de ellos®. Las instituciones res-
ponden al pardmetro de universitas rerum constituidas por «un conjunto de medios
materiales y personales afectados por un fundador a la gestién de una finalidad por
este propuesta, finalidad que en todo caso remite a un interés que estd situado fuera
del ente cuya organizacién y funcionamiento quedan determinados por la voluntad
del propio fundador» ®. La distincidn entre corporaciones e instituciones se considera
categoria valida tanto para el Derecho publico como para el Derecho privado®.

27. La distincién cuenta con una atormentada historia causa de innumerables
confusiones®, de la que, sin embargo, quizd pueda obtenerse alguna ensefianza de
provecho. El siglo x1x supuso un antes y un después también en esta cuestién. Ante-
riormente, la personalidad se atribuia a colectivos de personas con diversa denomi-
nacién (corpora, collegia, universitas)® y, de modo confuso, a cosas o bienes. Ya a co-
mienzos de siglo, en la doctrina civilista, Heise generaliza el uso del término persona
Jjuridica, en cuya caracterizacion incluye todo lo que, fuera de la persona individual,
es reconocido en el Estado como sujeto de Derecho®, siempre que cuente con un
sustrato al que represente o constituya®. Entre las personas juridicas que cumplen,
en su parecer, esos requisitos se incluyen las constituidas por conjuntos de bienes

0 José Maria BOQUERA OLIVER, op. cit., 1996, p. 187, distingue en una clasificacién paralela
entre corporaciones y fundaciones; siguiendo en esto a Francesco FERRARA, Teoria de las Personas
Juridicas, 2.2 ed. trad. E. Ovejero y Maury, Reus, Madrid, 1929, p. 675. Este tltimo, usa el término
institucidn, en vez de fundacién.

61 Por todos, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomés RAMON FERNANDEZ (2015: 417-
418), Luis COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, 29.2 ed., Thomson
Reuters Civitas, Navarra, 2018, pp. 323, 341; Germdn FERNANDEZ FARRERES, op. cit., 2014, pp.
125, 174.

2 Germin FERNANDEZ FARRERES, op. cit., 2014, p. 174.

6 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 418.

% Francesco FERRARA, op. cit., 1929, p. 674. Federico DE CASTRO Y BRAVO, Teémas de Dere-
cho Civil, Thomson Civitas, Navarra, 1972, reimpresién 2008, p. 78.

¢ Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 832.

% Vicente VIZCAINO PEREZ, Compendio de Derecho Piiblico y Comiin de Espana o de las Leyes
de las Siete Partidas, t. 1, Ibarra, Madrid, 1784, pp. 332-341, sitda dentro de la categoria de las personas
morales que hacen comunidad, la de universidad y dentro de ésta las villas, las ciudades, los gremios, los
estudios generales; entre otros.

7 Georg Arnold HEISE, Grundyriss eines Systems des gemeinen Civilrechts zum Behuf von Pandecten-
Vorlesungen, 3.2 ed. Mohr Zimmer, reproduccién Hildesheim: Georg Olms, Heidelberg, 1819/1989,
p- 259599 y nota 15.

8 Georg Arnold HEISE, op. ciz., 1819/1989, pp. 25-26, nota 15.
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destinados a un fin de utilidad comtn puestos bajo una administracién particular;
pero también el predio dominante, la herencia y el patrimonio de una persona®. Se
retoma asi la distincién entre universitas personarum y universitas rerum, pero man-
teniendo la confusién que lleva a incluir entre las personas juridicas, entre otras, la
herencia yacente. Este autor pasa por haber recuperado en el dmbito civil el concepto
de fundacién y de ser, de ese modo, un antecedente de la mds pulida construccion
posterior”’. No obstante lo cual, la laxitud con que emplea el concepto suscita dudas
sobre la relevancia de su aportacién’! contenida en la elaboracién de la planta (Grun-
driss) del Derecho de Pandectas con el propésito de servir a su exposicion sistemdtica;
es decir, estd compuesta por un indice detallado al que se anade alguna nota explica-
tiva a pie de pdgina, como la mencionada en la que da cuenta de su idea de persona
juridica y de los tipos que la integran.

28. Elsiguiente paso en el desenvolvimiento de la biparticién se suele situar en
la obra de Otto von Gierke quien generaliza la distincién entre corporaciones e insti-
tuciones y la aplica también al Derecho ptblico”. Como complemento a su teoria de
la comunidad (Genossenschafstheorie) desarrolla una teoria de las instituciones (Ans-
talten) que sittia a estas como tipo principal junto al de las corporaciones, dentro de
las que considera unidades sociales colectivas (socialer Verbandseinheiten)®. Afirma la
existencia histérica y dogmdtica de unidades institucionales dotadas de esencia pro-
pia, portadoras de una voluntad efectiva y que cuentan con una propia subjetividad
juridica’”. Las fundaciones constituirfan una forma especial de instituciones, conce-
bidas con unidades humanas organizadas que cuentan con una voluntad unitaria;
cuerpo con alma, que nunca mds debieran pasar por un mero fin, ni por una masa
patrimonial muerta”.

Ciertamente son muchas las aportaciones al mundo juridico que proceden de
Gierke; entre otras, el concepto de 6rgano en sentido propio, a través del que la per-
sona juridica acttia en el tréfico juridico”®. Con él recibe nuevo impulso la autonomia

®  Georg Arnold HEISE, op. cit., 1819/1989, pp. 25-26, nota 15.

7% Francesco RUFFINI, «La classificazione delle persone giuridiche in Sinibaldo dei Fieschi (Inno-
cenzo 1V) ed in Federico Carlo di Savigny», Scritti Giuridici Minori, Giuffre, Milano, 1898, 1936, pp.
22-23. Seguido entre nuestra doctrina administrativa en esto por Eduardo GARCIA DE ENTERRIA,
Tomds RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 417 y Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op.
cit., 1988, p. 832.

I Federico DE CASTRO Y BRAVO, La persona juridica, reimpresion de la 2.2 ed., Civitas, Ma-
drid, 1984, p. 174, nota 119.

72 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 417 y
Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 833.

7> Otto von GIERKE, Die Genossenschafistheorie und die deutsche Rechstprechung, 4.2 reimp. de la
ed. de 1887, Weidman, Hildesheim, 2001, p. 11.

74 Otto von GIERKE, op. cit.,1887/2001, pp. 11-12.

7> Afirmard con su habitual estilo combativo Otto von GIERKE, gp. ciz., 1887/2001, pp. 12-13.

76 Otto von GIERKE, ap. cit., 1887/2001, pp. 613, 684-685, se trata no de “seres juridicos para
si” (rechtlichen Fiirsichsein), sino meramente de existencias parciales dentro de organismos colectivos
completos, pp. 171-172.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



116 FRANCISCO B. LOPEZ-JURADO

local”’. Tuvo influencia decisiva en relevantes iuspublicistas como Hugo Preuss’®
o Heinrich Triepel®. A €l se atribuye una anticipacién licida del Estado social y
democritico de Derecho mediante su libro La funcién social del Derecho privado™.
La distincién entre limitacién del derecho de propiedad (Eigentumbegrenzung) y de-
limitacién de dicho derecho (Eigentumbeshrinkung) atribuida a Gierke, con poco
predicamento en la doctrina alemana, ha tenido influencia en Espafa gracias a los
trabajos sobre Derecho urbanistico de Luciano Parejo. Esa autoridad, sin embargo,
no alcanza para aupar la distincién entre corporacion e institucion a la condicién de
criterio prioritario en la clasificacién de las organizaciones administrativas.

La doctrina organicista en que sustenta su construccion resulta altamente contro-
vertida®' y, en el conjunto de su pensamiento, tiene mds peso la raiz comin a ambas
categorias (corporacion e institucion) que la distincidn tipoldgica. Referir a Gierke
la clasificacién corporacionlinstitucion no supone compartir los planteamientos de
fondo que sustentan esas categorfas®. Conlleva, eso si, dar mds importancia a esa
distincién de la que el propio Gierke le otorgd. A esa conclusién se llega al repasar
el contenido de su obra capital a este respecto®, y en cada capitulo concreto como,
por ejemplo, al tratar —Capitulo primero— del surgimiento de las corporaciones®*. Un
planteamiento como el de Gierke hace necesario el debate sobre la determinacién de
las condiciones conforme a las cuales puede considerarse que ha surgido o existe una
voluntad social, un “ser para si”®, sustrato y realidad misma de una corporacién o
institucion. Debate dificil de resolver, cuando menos, de modo concluyente.

77 Michael STOLLEIS, Geschichte des ifflentlichen Rechts in Deutschland, II, Staatsrechtslehre und
Verwaltungswissenschaft 1800-1914, C. H. Beck, Miinchen, 1992, p. 362.

78 Francisco SOSA WAGNER, Maestros alemanes del Derecho piiblico, 2.2 ed. Marcial Pons, Ma-
drid/ Barcelona, 2005, pp. 421-425 y 427.

79" Francisco SOSA WAGNER, op. ciz., 2005, pp. 525, 567.

80 Luis MEDINA ALCOZ, Libertad y autoridad en el Derecho administrativo. Derecho subjetivo e
interés legitimo: una revision, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2016, pp. 77-
78, 234. El libro de GIERKE se corresponde con un discurso pronunciado el 5 de abril de 1899 ante la
Asociacién de Jurisconsultos de Viena.

81 Benigno PENDAS, «El pensamiento politico medieval en la teorfa del Derecho y del Estado de
Otto von Gierke», en Benigno PENDAS (ed.) Piedad GARCIA ESCUDERO (trad.), Teorias Politicas
de la Edad Media, de Otto von GIERKE, en la edicién preparada por E W. Maitland en 1900, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. XIII. Francesco FERRARA, op. cit., 1929, p. 190. Erik
WOLE Grosse Rechtsdenker der Deutschen Geistesgeschichte, 4.2 ed., ].C.B. Mohr, Tiibingen, 1939/1963,
p. 693.

82 La raiz filoséfica de los planteamientos de GIERKE radica en el idealismo metafisico de SHE-
LLING mucho mds que en el idealismo 1gico-objetivo de HEGEL, lo que influye también en que
GIERKE no hubiera en absoluto pensado en reconducir a “sisterna’ sus ideas. Asi, Erik WOLE, op. cit.,
1939/1963, p. 694.

8 Otto von GIERKE (1887/2001), en la que formula la clasificacién se estructura en capitulos de-
dicados al surgimiento, las relaciones juridicas, el querer y el hacer, la modificacién y la extincién de las
corporaciones. En cada caso, hace referencia a las especialidades de las instituciones; sin llegar a servirse
de la distincién como categoria clasificatoria.

8 Otto von GIERKE, op. cit., 1887/2001, pp. 25-26.

8 «Fursichseiny, expresion de Otto von GIERKE, op. cit., 1887/2001, p. 24.
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29. El organicismo realista de Gierke se alzaba combativo frente a las ideas de
persona juridica como ficcién. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que a partir de
los desarrollos en la doctrina civilista es posible distinguir, al menos tres concepciones
posibles de la teorfa de la persona ficta®: la disgregante o atomistica, la abstracta y la
concepcidn realista. La primera considera la persona como una mera denominacién.
En la concepcidn abstracta, la persona serfa un mecanismo creado por el Derecho y
que funciona con independencia del sustrato sobre el que se aplica. La concepcién
realista considera a la persona representada como una realidad social reconocida por

el Derecho.

30. El miés claro representante de la idea de la persona ficta es Savigny, quien
concibe a las personas juridicas como seres ficticios, «es decir, que no existen sino para
fines juridicos, que nos aparecen al lado del individuo como sujetos de relaciones de
derecho»®. Cuando Savigny considera a las personas artificiales o contingentes como
personas juridicas ficticias, lo hace en el sentido propio de la concepcién abstracta,
no de la concepcidn atomistica o disgregante®. Quiere esto decir que existe un inte-
rés pablico y permanente que determina, segtin los casos, el origen, subsistencia, los
fines y los limites de las personas juridicas, con independencia de la voluntad de sus
miembros o gestores®.

Al tratar las diferentes especies de personas juridicas Savigny distinguié unas con
existencia natural o necesaria, otras artificiales o contingentes; entre estas tltimas se
incluyen las fundaciones y asociaciones que no viven sino por la voluntad de uno o de
muchos individuos®. A la anterior clasificacién afiade la que diferencia las personas
juridicas constituidas por la reunién de un cierto nimero de individuos de las perso-
nas juridicas que carecen de esa apariencia real y visible, cuya existencia es mds ideal
y que descansan sobre un fin general que les es asignado; el primer caso es el de /as
corporaciones, y el segundo el de las fundaciones®'. El fisco queda al margen de estas
distinciones a pesar de considerarse como la mds importante de las personas juridicas
al ser entendido como el Estado mismo como capaz de propiedad privada®~.

Esas clasificaciones se enuncian junto a significativas llamadas a la cautela, mues-
tra de la dificultad de reducir a criterio una gran diversidad de especies. Las distin-
ciones trazadas no son absolutas pues existen personas juridicas que guardan una
posicién intermedia entre las personas necesarias y las contingentes (el caso de las cor-

8 Siguiendo a Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1984, p. 151.

8 Friedrich Carl von SAVIGNY, Sistema del Derecho Romano Actual, trad. del System des heutigen
romischen Recht, ]. Mesia y M. Poley (trad.), t. I1, 2.2 ed. E Géngora y Cia, Madrid, 1840-1849/1879, p.
57 § 85. Debe advertirse, como el propio SAVIGNY hace, que él solo trata del Derecho privado, p. 58.

8 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1984, p. 174.

8 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1984, p. 175.

% Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 61 § 86.

! Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 61 § 86.

92 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 62 § 86. «Representar al fisco como
una corporacién compuesta de todos los ciudadanos —afirma—, serfa exponerse por una asimilacién
violenta a confundir principios de naturaleza enteramente distinta».
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poraciones de artesanos); otras varfan con el tiempo y el lugar o comparten elementos
propios de la corporacion y de la institucidn, de la que serfan ejemplo las Universidades:
inicialmente verdaderas corporaciones de maestros o de alumnos, mientras que ya en
los tiempos de Savigny tendian sin cesar a convertirse en establecimientos del Esta-
P gny
do”. Al descender a la enumeracién de las principales clases de personas juridicas en
P J
el Derecho romano, Savigny distinguird cuatro tipos principales: las comunidades de
las que el ¢jemplo claro serfan las ciudades™, las asociaciones voluntarias algunas de
las cuales responden a necesidades constantes mientras que otras atienden a necesi-
P q
dades accidentales y pasajeras®, las fundaciones reconocidas por la autoridad como
y pasy P

personas juridicas®®; asi como el fisco, es decir los bienes del Estado distintos del
patrimonio privado del Emperador?”.

31. Una ensehanza cabe obtener de la exposicién de Savigny. La clasificacién
binaria realizada sobre la base corporaciones/instituciones resulta insuficiente. Los cri-
terios personal/asociativo, real/patrimonial y finalista, aparecen con frecuencia entre-
mezclados en las realidades objeto de clasificacién, lo que hace que esta solo pueda
seguirse de modo vago y sin pretensién de deducir de la misma consecuencias muy
concretas.

Cualquiera que sea el pardmetro de distincién elegido, enseguida surgen las difi-
cultades. Los ejemplos podrian multiplicarse: el patrimonio como medio material de
consecucién de fines cumple una misma funcion en corporaciones e instituciones™®. La
distincién entre voluntad interior para las corporaciones —al menos en las ptblicas—
y exterior en las instituciones, se presenta igualmente problemdtica pues en ambos
supuestos hay voluntad, ya sea de miembros o de administradores, constituida y vinculada
juridicamente; la voluntad del fundador en las instituciones es una norma para la vo-
luntad de los administradores no un sustitutivo de dicha voluntad®’.

Con todo, paradéjicamente, la doctrina de Savigny pensada para el Derecho pri-
vado ofrece explicacion mds ajustada e su abstraccion a las categorias que sustentan las
clasificaciones de organizaciones administrativas. Sin embargo, a pesar de que ofrece un
soporte tedrico mds dificilmente asimilable, el realismo organicista de Gierke es el que
ha impregnado la terminologia del Derecho publico en Espafa de forma duradera.

% Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 61-62 § 86.

94 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 64 § 87.

95 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 67 § 88. De las que afirmard: «Todas
las corporaciones artificiales tienen un cardcter comun: creadas a semejanza de las ciudades, podian
como ellas poseer y hacerse representar, que es lo que constituye en realidad la personalidad juridica»
(p. 71§ 88).

% Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, pp. 74, 77, 79 § 88. De las que serfan
ejemplo, los establecimientos piadosos destinados a la beneficencia, como el mantenimiento y alivio de
los pobres, que bajo los emperadores cristianos se presentan ya como personas juridicas con el fin de
garantizar su independencia y duracion.

%7 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. ci., 1840-49/1879, p. 79 § 88.

% Gustav DEMELIUS, «Ueber fingirte Personlichkeits, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Privatsrecht, nam. 4, 1861, pp. 113-158, (pp. 118-119).

9 Francesco FERRARA, op. cit., 1929, p. 667, con otros ejemplos en pp. 660- 668.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



LOS CRITERIOS DOCTRINALES DE CLASIFICACION DE CLASIFICACION... 119

32. Hoy en dia, la clasificacién entre entes corporativos e institucionales descansa
sobre criterios distintivos considerablemente genéricos, lo que reduce al minimo su
relevancia juridica'®. De otro lado, la creciente tipificacién normativa de las diferen-
tes clases de personas juridicas hace que e/ cardcter corporativo o institucional del tipo
respectivo, no suponga ya nada'’. Se podria considerar que existe un apego, quizd
excesivo ', a la biparticién que distingue las universitates personarum frente a las uni-
versitates rerum. Junto a la patente debilidad técnica de la distincién, las ideas de cor-
poracién y de institucién concentran una gran fuerza de evocacion. Las corporaciones
de Derecho publico cuentan, ademds, con una regulacién normativa especifica (art.
2.4 Ley de Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones Puablicas).
Como es sabido, algunas de las entidades claramente incluidas bajo el concepto de
corporacion gozan de reconocimiento constitucional en el art. 36.

33. Se puede concluir que la distincidn corporaciénlinstitucién carece de virtua-
lidad clasificatoria general. No es posible determinar lo que no es corporacion sino
de forma negativa. De esa forma, poco afade calificar a las no corporaciones como
instituciones. Seria dificil identificar elementos comunes a las instituciones, més alld
de no encajar en la determinacién normativa de lo que sean las corporaciones de De-
recho publico. La categoria corporacién, aislada de su tradicional par, constituye un
concepto clasificatorio secundario en el sentido enunciado previamente (nim. marg.
2), de que establece un cédigo binario que se aplica por subsuncién al que se asocian
precisas consecuencias juridicas ', por especifico designio normativo.

La dualidad corporacionlinstitucion estd en un nivel mds modesto. Encaja como
tipo en el que se sintetizan algunos rasgos especificos mds o menos presentes en los
fenémenos analizados'™. En el presente caso, esos rasgos podrian ser: el sustrato
colectivo o asociativo, la voluntad inicial de creacién del ente institucional y su dota-
cién; entre otros posibles. Estos tipos ideales cumplen, como ya se expuso, una fun-
cién explicativa y heuristica, no ordenadora'®. En ese sentido blando, los conceptos
de corporacion e institucion pueden ser considerados tipos ideales de organizaciones
administrativas. La naturaleza propia de estos tipos impide erigirlos, como ya se ha
afirmado, en criterio general de clasificacién de las organizaciones administrativas.

6. LA NECESIDAD

34. La necesidad es un criterio de clasificacién que cuenta con una gran tradi-
cién. Se ha hecho mencién a su uso por Savigny. Ya en la Edad Media se distingui6

100 Tyan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 834.

191 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 835.

102 1 4is DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, «Sobre la naturaleza juridica de las Cajas de Aho-
rro», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 8, 2003, pp. 199-213, (p. 208).

103 Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2018, pp. 119-121, 123-124, ntims. margs.180-181, 184-185.

104 Silvia DIEZ SASTRE, 0p. cit., 2018, p. 128, niim. marg. 193.

195 Silvia DIEZ SASTRE, ap. cit., 2018, p. 128, ntim. marg. 193.
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entre «collegia necessaria» y «collegia mere voluntaria»'*. La necesidad se relacionaba
con el origen natural del surgimiento. En la actualidad cabe desplegar la necesidad
juridica como criterio de ordenacion de las organizaciones administrativas. Para esto
bastaria con acudir a las diversas fuentes en las que se prevé la existencia de dichas
organizaciones. La resistencia pasiva de cada tipo de norma frente a la modificacion
determinaria e/ mayor o menor grado de necesidad de la organizacion administrativa
cuya existencia dicha norma garantiza.

Asi cabria distinguir organizaciones situadas en un primer nivel de necesidad: la
necesidad constitucional o equivalente a constitucional. Por ejemplo, la Administra-
cién del Estado, los Ayuntamientos; pero también realidades como el Defensor del
Pueblo, previstas constitucionalmente. También las Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas y realidades como la Cdmara de Comptos en Navarra u otras
andlogas de prevision estatutaria'?”’.

Frente a este primer nivel de necesidad se encontraria un segundo nivel de necesi-
dad en el que situar las entidades de necesidad procedente del Derecho de la Unién
Europea. Casos como los reguladores de la energfa cuya existencia y contornos vie-
nen garantizados por normas de Derecho de la Unidn, entrarfan dentro de ese se-
gundo nivel.

Un tercer nivel lo constituiria la necesidad legal estatal o autondémica, como por
ejemplo la Comisién Nacional del Mercado de Valores o el Museo del Prado. Las
organizaciones administrativas incluidas en cada nivel son necesarias en la medida en
que la norma en la que dichas organizaciones se prevén o se garantizan goza de mayor
resistencia a la modificacién.

35. El criterio de necesidad es claro. Sin embargo, cuenta con una muy escasa
profundidad. Proporciona limitada informacién sobre las organizaciones o entidades
que se incluyen en cada una de las categorias. Por lo tanto, carece de sentido erigirlo
en criterio clasificatorio general de las organizaciones administrativas, sin perjuicio de
que pueda desempenar una funcién secundaria como la que se ha expuesto.

7. LA INTEGRACION EN EL PODER EJECUTIVO

7.1. Planteamiento de la cuestién

36. Las organizaciones administrativas se encuadran tradicionalmente en el po-
der ejecutivo. Esta posicidn, que resulta innegable desde muchos puntos de vista,
despliega una enorme claridad explicativa. Siguiendo de modo estricto esta precon-

1% Otto von GIERKE, (1900), Political Theories of the Middle Ages, . W. Maitland (trad.), Cam-
bridge University Press, 1900. Se trata de la traduccién del apartado § 11 «Die publizistischen Lehren
des Mittelalters» del capitulo 11, del tomo III del Das Deutsche Genossenschatsrechts, p. 171. nota 245.

17 Prevista actualmente en el art. 18 bis de la Ley Orgdnica 13/1982, de Reintegracion y Amejo-
ramiento del Régimen Foral de Navarra, anadido por la Ley Orgédnica 7/2010.
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cepcion, el estudio de la organizacion administrativa deberia alcanzar a las entidades
formalmente encuadradas en el poder ejecutivo. Todo lo que salga de esta demar-
cacién quedaria fuera del objeto del Derecho administrativo de la organizacién. La
integracién en dicho poder actuaria como un concepto clasificatorio en el sentido
antes referido. Mds alld de las fronteras del poder ejecutivo no habria lugar para las
organizaciones administrativas.

Si se parte del necesario encuadramiento de toda la organizacién administrativa
en el poder ejecutivo, la aplicacién del Derecho administrativo a instancias distan-
ciadas de tal poder o claramente ajenas al mismo, debe considerarse como una «ex-
pansién objetiva y puramente utilitarista del Derecho administrativo, que sale de
su dmbito propio (el poder ejecutivo) y se proyecta sobre la actividad organizativa
interna del conjunto del Estado» '®. Serfa una «simple extensién pragmadtica» ', que
se llega a explicar mediante la técnica del reenvio''’. Esa explicacién tiene la ventaja
de la claridad. La duda que plantea es la de si no se estd anteponiendo la teorfa (di-
visién de poderes), a la realidad juridico positiva. Esa duda hace razonable explorar
explicaciones alternativas en busca de una mejor adaptacién a la normativa en vigor
y una mds coherente capacidad explicativa.

37. Asumir la insercién en el poder ejecutivo como idea ordenadora en la
exposicion de las organizaciones administrativas tiene consecuencias sistemdticas y
précticas. Desde el punto de vista sistemdtico, la presente exposicién deberfa dejar
al margen las entidades de soporte a funciones constitucionales, algunas de las enti-
dades consultivas y de control previstas constitucional o estatutariamente, asi como
algunas de las entidades consultivas y de participacién previstas legalmente. En la
préctica, la coherencia con la citada idea ordenadora complica el relleno de las lagu-
nas que existen en la regulacién organizativa de dichas estructuras. Por ejemplo, en
cuestiones sobre ejercicio de competencia, causas de abstencién o funcionamiento de
érganos colegiados. La propia complejidad de las realidades organizativas estructura-
das conforme al Derecho administrativo aconseja cuestionar la virtualidad del poder
ejecutivo como criterio de clasificacién. Es decir, obliga a poner a prueba si el encua-
dramiento en el poder ejecutivo es un criterio decisivo para determinar el objeto del
Derecho administrativo de la organizacién y de su exposicion sistemdtica.

7.2. Laindefinicién del 4mbito del poder ejecutivo

38. La perspectiva constitucional/sistemdtica puede ofrecer argumentos valio-
sos. El Titulo IV de la Constitucién espafiola de 1978 «Del Gobierno y de la Ad-
ministracién» sigue al Titulo IIT «De las Cortes generales» y precede a los titulos
V «De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales» y VI «Del Poder

198 Francisco VELA§CO CABALLEP}O, op. cit., 20203 ndm. marg. 19.

19 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 60.

10 Tuis MORELL OCANA, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Navarra: Aranzadi, Navarra,
1996, p. 54.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



122 FRANCISCO B. LOPEZ-JURADO

Judicial». Esta ubicacién sistemdtica permite que, aunque no esté proclamado de
manera formal, se haya llegado a afirmar que el principio de separacién de poderes
luce claramente en la Constitucién de 1978'"". La clasificacién tripartita tiene reflejo
constitucional.

A la vez, debe hacerse notar que, a diferencia de lo que ocurre con la Corona (Ti-
tulo II) y con los poderes legislativo y judicial, la Constitucién de 1978 no contiene
una detallada delimitacién del poder ejecutivo ''%. El Titulo IV sobre el Gobierno y la
Administracién ofrece indicaciones relevantes, pero no una delimitacién del alcance
de dicho poder y se refiere solo a una parte del conjunto total de Administracio-
nes publicas'"?. Tampoco el Titulo VIII «De la Organizacién territorial del Estado»,
contiene una regulacién organizativa pormenorizada, salvo las concretas reglas que
establece respecto de la Administracién local en su capitulo II. Algo dice el capitulo
Il en el art. 147 sobre el contenido de los Estatutos de Autonomia; pero omite reglas
claras sobre el alcance del poder ejecutivo cuando sienta los fundamentos de la dis-
tribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La razén
es clara: ahi la Constitucién trata de potestades tanto ejecutivas como legislativas en
clave de distribucién competencial. La Constitucidn espanola de 1978 no contiene,
pues, una delimitacion clara de lo que sea el poder ejecutivo. No es ésa la funcién de la
Constitucién. Cuestiones como dénde encuadrar sistemdticamente la Corona (Titu-
lo II) o el Tribunal Constitucional (Titulo IX), quedan a la discusién de la doctrina.
La falta de delimitacién inequivoca es indicio de la insuficiencia de la clasificacién
tripartita en poder legislativo, ejecutivo y judicial, para dar explicacién de la riqueza
de matices que incluye la realidad constitucional actual.

Del repaso de esos datos elementales obtenidos de la estructuracién del texto
constitucional puede alcanzarse una primera consecuencia para lo que ahora interesa:
dar relevancia a la insercion en el poder ejecutivo de concretas organizaciones como
elemento determinante del objeto de estudio, seria sacar demasiadas consecuencias
de una clasificacién doctrinal evolutiva que, si bien puede decirse presente en la rea-
lidad constitucional vigente, a la vez, se encuentra desbordada por esta.

39. La indeterminacién constitucional de los contornos del poder ejecutivo se
manifest6 también, histéricamente, en la formulacién de los llamados conceptos ne-
gativos de lo que sea el Derecho administrativo. La clara regulacién constitucional de
los poderes legislativo y judicial, unida a la dificultad de delimitacién de un concepto
positivo de Derecho administrativo, llevaron a la formulacién de ese tipo concep-
ciones. Asi el Derecho administrativo seria el relativo a la administracién entendida
como toda la actividad del Estado en su propio orden juridico que no pertenezca

" Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. ciz., 2015, p. 62.

112" Similar comentario respecto de la Ley Fundamental de Bonn, Thomas GROSS, «Die Verwal-
tungsorganisation als Teil organisierter Staatlichkeit», en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhardt
SCHMIDT-ASSMANN vy Andreas VOSSKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, C. H.
Beck, Miinchen, 2006, pp. 841-888 (p. 845, nim. marg. 8).

113 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 43.
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a la esfera de la Legislacién, ni de la Administracién de Justicia''%. La concepcién

negativa planteaba problemas, entre otros, el de no permitir diferenciar la actividad
administrativa de la actividad de gobierno. Mds alld de esa cuestion, los conceptos
negativos muestran que las fronteras del poder ejecutivo se resisten a ser trazadas con
la misma claridad que las del poder legislativo o las del poder judicial. Esa indefini-
cién desaconseja erigir sobre base tan endeble el criterio de delimitacién de lo que se
considere como organizacion administrativa a efectos de su tratamiento sistemdtico.

7.3. La perspectiva histérica

40. Desde el punto de vista histérico destaca que el principio de separacién
de poderes, referido por gran niimero de tratadistas, fue el marco que permitié el
nacimiento y desarrollo de la Administracion y del Derecho administrativo contem-
pordneos'”. La Administracién publica surge de la emergencia histérica del poder
ejecutivo como forma de limitacién del poder real''®. La idea de que «funcién ad-
ministrativa» es la desarrollada por los 6rganos ejecutivos del Estado, aparece con
frecuencia entre los tratadistas espafioles del siglo x1x: «Administrar, pues, equivale 4
gobernar; es decir a ejercer el poder ejecutivo» '

La més conocida de las caracterizaciones de aquél momento quizd sea la de San-
tamaria de Paredes. Afirma éste llegar al concepto de Derecho administrativo «por
deduccién sintética de principios ya demostrados cientificamente» a partir de los
conceptos previamente establecidos de Derecho en general y de Derecho politico .
Asi, Derecho administrativo «es la rama del Derecho referente 4 la organizacidn,
funciones y procedimiento del Poder ejecutivo, segin la Constitucién, para el cum-

114 Por todos, Fritz FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo, 8.2 ed., Sabino Alvarez Gen-
din (trad.), Labor, Barcelona/Madrid/Buenos Aires, 1933, p. 7. Posicién bastante seguida en Alemania
desde que Otto Mayer. En su obra ya citada (1903/1949), caracteriza al Derecho administrativo como
derecho publico propio de la “administracién” (p. 22) y «para toda actividad (del Estado) que no sea ni
justicia ni legislacion, se introduce la palabra ‘administracion’, no para reemplazar al vocablo ‘gobierno’
sino para designar una nueva rama de actividad, la cual, desprendiéndose también del gobierno, se ubica
al lado de la justicia y forma, como ésta, su opuesto» (pp. 4y 5).

15 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, pp. 61-
62.

116 Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 9.

117 Manuel COLMEIRO, Derecho Administrativo Espasiol, tomo primero, 1850, reimpresién
(1995), Santiago de Compostela: EGAP, p. 6, nim. marg. 11. Recaredo FERNANDEZ DE VELAS-
CO CALVO, Resumen de Derecho Administrativo y de Ciencia de la Administracion, Tipografica J. Sdn-
chez, Murcia, 1920, refiriéndose a esta concepcién afirma que todo lo que hace el poder ejecutivo, es
ejecutar, de manera que dicho poder es el érgano de la administracién, «solo él administra; todo lo que
haga es administracién». En ese sentido, «funcién administrativa» serfa «toda la actividad desarrollada
por el Estado mediante sus 6rganos ejecutivos, o bien, en la forma negativa: toda la actividad del Estado
menos la legislativa y la judicial»; véase p. 31.

18 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho administrativo segiin sus principios
generales y la legislacion actual de Espana, 2. ed., Madrid: Establecimiento Tipogréfico de Ricardo F¢,
Madrid, 1888, p. 42.
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plimiento de la misién del Estado en la vida» '"°. Esta posicién tendrd consecuencias
para el modo de entender la naturaleza del contencioso-administrativo del que queda
excluido todo lo que es propio del Derecho civil y, dentro de la Administracién, todo
lo que es discrecional '*°. La razén de lo primero radica en que «la Administracién,
que es el Poder ejecutivo del Estado, tiene por limites de sus actos los mismos limites
de este Poder»'*'. La limitacién a lo reglado se explica pues «no habiendo precepto
limitativo de su potestad discrecional, claro es que no puede haber infraccién de
derecho que se funde en precepto que no existe» '*2. La estrecha relacién entre Admi-
nistracién y poder ejecutivo reglado del Estado, repetida por Santamaria de Paredes
durante el proceso de elaboracién de la que llegaria a ser la Ley de lo Contencioso-
Administrativo de 13 de septiembre de 1888'%, ha desplegado influencia en la doc-
trina posterior hasta nuestros dias en el sentido de erigir el encuadramiento formal
dentro del poder ejecutivo como una condicién de inclusién en el objeto de estudio
del Derecho administrativo.

41. Los problemas que resultaban de las concepciones que construfan el De-
recho administrativo exclusivamente en torno al poder ejecutivo se concretaban en
que'?%: a) siendo el poder ejecutivo el que realiza el mayor ntimero de actos adminis-
trativos, sin embargo, no solo ¢l realiza actos administrativos y no solo a él le corres-
ponde la actividad administrativa, b) corre el riesgo de convertir en administrativo
todo lo que haga el gobierno, y ¢) da un valor transitorio a esta rama juridica (el De-

recho administrativo) por el valor histérico que corresponde a la divisién de poderes.

42. El Derecho administrativo continental, tradicional, del siglo xrx, pretende
ser una consecuencia natural y hasta inevitable del principio constitucional de se-
paracion de poderes'®. Expresa, sin embargo, solo una variante especifica de dicha
separacion dentro de las muchas posibles'?®. En ese sentido, la conexién entre el De-
recho administrativo tradicional y la separacién de poderes, al tiempo que contribuye
a la mejor comprensién de aquél, sirve para explicar la crisis posterior del Derecho
administrativo que no es mds que la consecuencia inevitable acarreada por la crisis
del principio constitucional que le sirvié de base'?’.

19 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 47.

120 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 838.

121 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 841.

122 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 843.

12 Diario de Sesiones de las Cortes nim. 11, de 14 de diciembre de 1887, pp. 221-233. Véase
Luis MARTIN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo Contencioso-Administrativo de 13
de septiembre de 1888, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1975, p. 517. Ley llamada de
Santamarfa de Paredes que nacid, sin embargo, sin su firma por alejarse considerablemente de las tesis
propuestas por ¢l en el dictamen de la Comisién del Congreso y en el discurso que se acaba de citar.
Sobre este particular Luis MARTIN REBOLLO, 1975, pp. 377-378.

124 Recaredo FERNANDEZ DE VELASCO CALVO, op. cit., 1920, p. 163.

12 Alejandro NIETO, Estudios histdricos sobre Administracién y Derecho Administrativo, INAP, Ma-
drid, 1986, p. 149.

126 Alejandro NIETO, op. cit., 1986, p. 149.

127 Alejandro NIETO, op. cit., 1986, p. 149.
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El transcurso del tiempo puede hacer desaparecer las razones histéricas que sus-
tentaron las ideas sobre las que se basan las clasificaciones tradicionales. Esas narra-
tivas, sin perder gran parte de su influencia, deben ser “recibidas” con cautela a la
hora de dotarlas de consecuencias sistemdticas o prescriptivas. La afirmacién de que
“juzgar a la Administracién es ya administrar”, que tanto predicamento tuvo en el
desarrollo del contencioso-administrativo; requiere extensas explicaciones cuando se
emplea en el contexto juridico positivo y socioldgico actual '*. De igual forma, man-
tener hoy en dia la barrera del poder ejecutivo como limite del campo de andlisis ge-
nera més confusién que claridad. La evolucién de lo que se entiende por separacion
de poderes, muy relevante desde el planteamiento tajante y radical en las ideas de los
revolucionarios franceses hasta la actualidad, hace que deba relativizarse el encuadra-
miento dentro del poder ejecutivo como criterio sine qua non para la calificacién de
una entidad dentro de lo que cabe considerar como organizaciones administrativas.

43. La separacién de poderes surgié como expediente para la limitacién y el
control del poder publico, no para ser erigida en criterio de delimitacién de una dis-
ciplina juridica; ni mucho menos, como regla para la sistematizacion de las entidades
a las que alcanza organizativamente una determinada disciplina juridica. Otro modo
de ver, desemboca en explicaciones forzadas. La realidad positiva se intenta ajustar a
un molde teérico concebido para una finalidad completamente distinta a aquella a
la que se acaba aplicando.

La conclusién a la que se llega es que, a los efectos que ahora interesan, la inclu-
sién de organizaciones en el poder ejecutivo y presenta importantes carencias. Las li-
mitadas posibilidades de determinacién precisa de lo que se deba o no incluir dentro
del poder ejecutivo, la evolucién histérica en el modo de entender la separacién de
poderes, la finalidad por la que surge y que explica dicha teoria; hacen que la incardi-
nacién en el poder ejecutivo de determinadas organizaciones no pueda considerarse
como condicién indispensable para su consideracién como organizaciones adminis-
trativas. Debe desecharse pues la inclusién en el poder ejecutivo como concepto
clasificatorio de la organizacién administrativa.

8. LA PERSONALIDAD JURIDICA

44. La personalidad juridica ha recibido por parte de la doctrina administrati-
vista espafiola una atencién muy superior a la que recibe en otros paises, incluso en
aquellos con los que comparte unas mismas tradiciones juridicas, como puedan ser
Francia, Alemania o Italia. La razdn, es la posicién que ocupa entre nosotros en la
determinacién del concepto mismo de Derecho administrativo. Ese debate incide en
el Derecho de la organizacién cuyo enfoque se ve mediatizado por el viejo debate en

128 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Ex-
cepcion Singular a la Plenitud Jurisdiccional ;Un Cambio de Paradigma?, Thomson Clivitas, Navarra,
2007, pp. 35-43.
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torno al concepto de Derecho administrativo. Si se parte, como 4 priori incuestiona-
do, de la necesidad de que toda organizacion administrativa esté dotada de personali-
dad juridica, se estaria eludiendo buena parte de la discusién que rodea a esta figura,
a la vez que se erige una pantalla que evita ver mds alld de la existencia de un centro
formal de imputacién'?. La personalidad juridica es y seguird siendo un elemento
capital en la construccién del Derecho administrativo de la organizacién. Dicho lo
cual, habrd que analizar si constituye un requisito sine gua non de la subjetividad
externa imprescindible para que una estructura organizativa pueda incluirse entre las
organizaciones administrativas.

8.1. Un elemento imprescindible en el ordenamiento espaiiol

45. Las Administraciones publicas son personas juridicas y se presentan como
tales en el trifico juridico (art. 3.4 Ley de Régimen Juridico del Sector Pablico). A
este dato de Derecho positivo acompanan numerosas previsiones legales especificas
relativas a la creacién de entidades publicas las que se atribuye personalidad juridica.
Los ejemplos, podrian multiplicarse, como los Museos Nacionales del Prado y Cen-

tro de Arte Reina Sofia y el FROB.

46. Considerada con razén un elemento capital en el surgimiento y desenvolvi-
miento del Derecho ptblico en general'*, «la personificacién de la Administracion
Publica es asi el dato primario y sine qua non del Derecho Administrativo»°!. La
centralidad del criterio de la personalidad juridica en el Derecho de la organizacién
resulta incuestionable '%?, aparece realmente como el fundamento teérico de més en-
jundia de todo el sistema'?, hasta el punto de que si se prescindiera de ¢l habria que

12" Luciano PAREJO ALFONSO, Organizacién y poder de organizacién, Tustel, Madrid, 2009, 25,
nota 19, citando a E. A. SCHNAPD, sefiala como una de las causas de la escasa atencién recibida por
el estudio de la organizacién en relacién a la importancia de éste: «1.3. El dogma de la personalidad
juridica del Estado (o de la Administracién) ha enervado todo esfuerzo dogmdtico analitico ulterior de
tal centro de imputacién».

130 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. ciz., 2015, p. 50,
afirman que la aplicacién de la personalidad juridica al Estado, realizado por la doctrina alemana a me-
diados del siglo x1x, permite iniciar, justificar y sostener la magna construccién de su comportamiento
ante el Derecho. La personificacién juridica del Estado seria el presupuesto de todo el Derecho publico
contemporaneo.

131 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, op. ciz., 2015, p. 52.
Las consecuencias son claras: el Derecho administrativo es un Derecho de naturaleza estatutaria, dirigi-
do a la regulacién de las singulares especies de sujetos que son las Administraciones publicas (p. 64) y,
solo hay relacién juridico administrativa cuando uno de los términos de la relacidon sea una Administra-
cién publica dotada de personalidad juridica (p. 69).

132 Luciano PAREJO ALFONSO, op. cit., 2009, pp. 29 y 30.

133 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Derecho General de Organizacién, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1972, p. 173. A lo que afade: «la Administracién central, local, institucional
son sujetos de derecho, a las que se llama enze (a veces organismo, entidades), capaces de ser sujetos de
una relacion juridica (entre ellos y con los administrados), a diferencia de los érganos, unidades o partes
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volver a repensar la totalidad del Derecho publico'*. Las razones de esto se encuen-
tran en las funciones que este concepto despliega'®>: a) permitir que la construcciéon
del Derecho publico como un conjunto de auténticas relaciones juridicas, b) simpli-
ficar las relaciones y ampliar la garantia patrimonial de los ciudadanos respecto de las
Administraciones al unificar los centros de imputacién y de actuacién, ¢) construir el
sistema de entes territoriales sobre el dato de su personalidad juridica independiente.
Quizd, sin embargo, considerar que «nuestro Ordenamiento juridico responde a la
idea de que solo es posible establecer relaciones juridicas entre sujetos de Derecho,

entre personas juridicas» '*, no resulta en estos momentos exacto.

47. No es este el lugar para cuestionar, si procediera, que la atribucién de per-
sonalidad juridica a las Administraciones publicas sea la Gnica forma de obtener las
indudables ventajas que el despliegue del concepto reporta. Tampoco para valorar la
virtualidad de la personalidad juridica en la determinacién del concepto de Derecho
administrativo '’; o si cabe admitir un concepto subjetivo de esa disciplina no de-
pendiente del dato de la personalidad juridica'®. A los efectos que aqui interesan, no
tiene sentido entrar en esos debates. Se parte del hecho de que, en nuestro ordena-
miento juridico-positivo, la personalidad juridica es atribuida a las Administraciones
publicas y a un nutridisimo conjunto de entidades integrantes de las mds variadas
tipologias de organizaciones administrativas. Es ese el dato del que partir.

Otra cosa distinta es cuestionar la virtualidad de la personalidad juridica como
determinante de la existencia de concretas organizaciones administrativas. La cuestion
es si estd justificado restringir la relacién de organizaciones administrativas exclusiva-
mente a los entes dotados de personalidad. Erigir la personalidad juridica en requi-
sito sine qua non, supondria dejar fuera del dmbito del Derecho administrativo de la
organizacién a: las entidades de soporte a funciones constitucionales, las entidades
consultivas y de control previstas constitucional o estatutariamente, gran parte de las
entidades consultivas y de participacion previstas legalmente; asi como los a tribuna-
les administrativos y a las entidades publicas de prestacion.

48. El andlisis de si esa exclusion estd o no justificada hace necesaria la explo-
racion de si la personalidad juridica es factor excluyente o, segiin se mantiene, es solo
uno mds —ciertamente relevante—, a tener en cuenta a la hora de exponer los tipos de

del ente, y cuyas relaciones entre si, y su comprension, se resuelve con la frase lapidaria e inapelable:
tienen competencia, pero no personalidad.

134 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 831.

135 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 831.

136 Francisco J. JIMENEZ DE CISNEROS CID, Los organismos auténomos en el derecho piiblico
espanol: tipologia y régimen juridico, INAP, Madrid, 1987, p. 62.

137 Fl Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, titulado Administracion Instrumental,
en su tomo II, recoge en la tercera ponencia de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y en las comunica-
ciones siguientes lo sustancial de dicha polémica. Véase, Alfonso PEREZ MORENO (coord.), (1994)
Administracion Instrumental: Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 11, Instituto Garcia
Oviedo/Universidad de Sevilla/Civitas, Madrid/Sevilla, 1994, pp. 825-1012.

13 Opcidn que sigue Francisco VELASCO CABALLERO, op. ciz., 2020, nims. margs. 5, 8-10.
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organizaciones administrativas. La cuestion es la de buscar una exposicién tipoldgica
capaz de explicar con mayor sencillez y mejor ajuste al Derecho positivo la pluralidad
de organizaciones a las que se aplica el Derecho administrativo de la organizacién. O,
dicho de otra forma, las estructuras a las que se puede calificar como organizaciones
administrativas. Para esto parece oportuno detenerse brevemente en resaltar algunas
cuestiones referidas al concepto mismo de personalidad juridica.

8.2. La personalidad juridica entre el Derecho privado
y el Derecho publico

49. La técnica de la personificacion en el Derecho publico es el resultado de un
proceso evolutivo multisecular'”. Como se ha senalado previamente, la idea misma
de personalidad juridica surgié inicialmente ligada a cuestiones como la herencia
yacente o de la responsabilidad delictual de corpora y universitates en la primera mi-
tad del siglo XIIT'%. La nocién recibié un notable impulso con la depuracién del
concepto realizado por Savigny en la primera mitad del siglo xix'*!. Este autor, sin
embargo, restringe su estudio al Derecho privado y dentro de éste al Derecho de
bienes, excluyendo explicitamente su tratamiento en el Derecho publico %, La apor-
tacién de Savigny, impidi6 que se diluyese el concepto de persona juridica en el de sujeto
de derechos; excluyendo de tal consideracion la herencia yacente, el predio dominante
y la sociedad que no tuviera el privilegio de corporacién 3. Al tiempo, caracterizé la
persona juridica como organizacién de personas o de bienes, dedicada a un fin pro-
pio y permanente, distinto de aquél de sus miembros o beneficiarios, con patrimonio
totalmente separado; que opera con una completa independencia .

La vida independiente de sus miembros o gestores, el interés puiblico, y la conti-
nuidad no dependiente de la voluntad y existencia de sus miembros; se erigen asi en
notas doctrinales caracteristicas de un concepto estricto de persona juridica. Frente a
ese concepto en el que se subraya el aspecto institucional ', se abre rdipidamente paso
un concepto formal que reduce los caracteres de la personalidad juridica a la facultad
de demandar y ser demandado junto con la condicién de mantener unida la masa

139 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 828.

140 Federico DE CASTRO Y BRAVO, La persona juridica, reimpresién de la 2.2 ed., Civitas, Ma-
drid, 1991, pp. 140-148.

141 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, pp. 172-173.

142 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, pp. 60-62.

145 Federico DE CASTRO Y BRAVO, ap. cit., 1991, p. 176.

144 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, p. 176.

14 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, p. 29. Entiende DE CASTRO que «la idea
de persona juridica tiene una raiz mds profunda que la de explicar ciertos fenémenos técnicos (unidad
de imputacién, subjetividad de derechos); es la existencia de realidades sociales, organizaciones que
tienen propia e interna unidad, que se distinguen de los hombres que las constituyen o las rigen; su nota
caracteristica y diferencial estd en que existen en torno a un fin distinto y superior, al que asociados y
administradores deben servir (p. 34, nota 33).
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patrimonial. La capacidad juridica y de obrar junto con un propio patrimonio sepa-
rado pasan a primer plano. La esencia del concepto de persona juridica se traslada al
hecho de que ésta pueda poseer y ser representada . Expresién extrema de esa posi-
cién formalista serfa la de Heise quien mantiene que «se llama persona juridica todo
lo que, independientemente del individuo, es reconocido por el Estado como sujeto
de derecho», posicién equivocada en opinién de Savigny por carecer del elemento de
representacion, esencial en toda persona juridica'?.

50. La importacion del concepto de personalidad juridica llevada a cabo por
la doctrina civilista espafola lo es de un concepto amplio ligado al de capacidad.
Asi el art. 38.1 del Cédigo Civil: «las personas juridicas pueden adquirir bienes de
todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales,
conforme a las leyes y reglas de su constitucién». El dato de la capacidad juridica y de
obrar se erige en prevalente a la hora de considerar las consecuencias de la existencia
de personalidad juridica, sin llegar a confundirse con ésta pues la personalidad es un
quid simple, se da o no se da, mientras que la capacidad es un quantum, que admite
gradacién, como persona se puede ser mas o menos capaz'%.

51. La afirmacién de la personalidad juridica de las Administraciones publi-
cas es algo simple. Sin embargo, la expansién de la idea de personalidad al 4mbito
publico no puede esconder la diferencia de problemas subyacentes cuando se aplica
el concepto en un dmbito (privado) y en otro (ptiblico). En concreto, el sustrato de
las personas juridico privadas y el de las personas juridico-publicas es distinto, como
lo son las reglas aplicables a la responsabilidad patrimonial extracontractual causada
por unas y otras personas juridicas'®’. Esa diferencia es mds notoria si se considera el
correlato caracteristico de la personalidad que es la capacidad.

52. La capacidad de obrar viene restringida en el caso del Derecho privado en
supuestos especificos fuera de los que se aplica el principio de autonomia de la vo-
luntad; el objeto social determina la capacidad de obrar en el caso de las sociedades.
En el Derecho publico la capacidad de obrar se determina por la atribucién de com-
petencia. Esta puede considerarse como la «especifica aptitud, conferida por el orde-
namiento juridico a cada ente administrativo, para actuar con eficacia juridica» '*°.
La competencia atribuida acaba por ser determinante de la posicién juridica de la
Administracién, mds incluso que el dato mismo de la personalidad juridica. Lo que
las Administraciones publicas llevan a cabo, su posicién frente al Derecho y las fun-
ciones que este les encomienda, solo muy limitadamente pueden explicarse desde la
perspectiva de la personalidad juridica. Dicha perspectiva es ttil pero limitada. La

146 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, pp. 176, 212, 273. Por cierto, con base en el
propio Friedrich Carl von SAVIGNY, op. ciz., 1840-49/1879, p. 62.

147" Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 145-146, nota g).

148 Luis MORELL OCANA, «lLa personificacién y el otorgamiento de status en el Derecho admi-
nistrativo. Rasgos generales del status de los entes administrativos», Revista de Administracion Piblica,
ndm. 100-102, 1983, pp. 973-1000, (p. 980).

1 Luis MORELL OCANA, op. cit., 1983, pp. 978-980.

150 Luis MORELL OCANA, op. ciz., 1983, p. 993.
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visién de las Administraciones publicas como meros sujetos de derecho, por atractiva
que pueda parecer desde una légica formal, resulta insuficiente si tenemos en cuenta
las funciones ordenadoras —de ejercicio de poder publico- y prestadoras que aquellas
desempenan.

53. En el dmbito del Derecho publico el elemento esencial de la personalidad
resulta historicamente secundario y parcial —relegado en sus inicios al empleo instru-
mental del Derecho privado—. Desde los comienzos del Derecho administrativo, la
medida de la capacidad de obrar de las entidades publicas viene determinada por
la atribucién legal de poder mds que por el hecho de contar o no con personalidad
juridica. El generalizarse del dato de la atribucién de personalidad juridica a las Ad-
ministraciones publicas, no altera este hecho. Lo que las Administraciones publicas
pueden o no hacer conforme a Derecho, es consecuencia de los poderes que tienen
atribuidos.

El Derecho publico estd dominado por la atribucién de habilitaciones o compe-
tencias especificas, mientras que el esquema elaborado por la doctrina ius-privatista
aparece presidido por la idea de autonomia de la voluntad. El dificil encaje de la doc-
trina civilista de la personalidad en el 4mbito pablico permite entender las razones que
explican la dicotomia histérica entre el Fisco y el resto de actuaciones de autoridad o de
gestion. Se comprende la distincién entre la actividad de Derecho privado, la reglada
y la discrecional, tan relevante en el momento de la aprobacién de la Ley de Regula-
dora de lo Contencioso-Administrativo de 13 de septiembre de 1888. O la teoria de
la doble personalidad de los Municipios presente entre nosotros en la segunda mitad
del siglo x1x, con reflejo normativo en las leyes municipales. El entero sistema de
recursos contra la Administracién en el siglo x1x se basaba en que esta podia actuar
como persona juridico-privada o como poder publico; en un caso carecfa de privile-
gios, en el otro contaba con un haz de privilegios basados en la ejecutoriedad de los
actos administrativos y coronados por la inhibicién de los Tribunales'.

Las dificultades de encaje en el Derecho publico de las doctrinas iusprivatistas
sobre la personalidad juridica, explican la escasa relevancia y el poco interés suscitado
por el limitado reconocimiento constitucional de la personalidad juridica de las Ad-
ministraciones pablicas. Ciertamente los arts. 140 y 141 de la Constitucién de 1978
la reconocen explicitamente para los Municipios y Provincias siguiendo la tradicién
histérica. Las principales atribuciones de personalidad juridica se encuentran no en
la Constitucién sino en Estatutos de Autonomia y en las sucesivas leyes reguladoras
del régimen juridico de las Administraciones puablicas.

54. Es significativo el hecho de que lz consolidacion de Derecho administrativo
francés partiendo de la doctrina del Consejo de Estado, en la segunda mitad de siglo
XIX, se realiza a espaldas a la idea de personalidad juridica del Estado o de la Adminis-
tracién 132,

151 Alejandro NIETO, op. cit., 1986, pp. 186-187.
152 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. ciz., 1991, p. 187 y nota 167, afirma la atmoésfera de

recelo en que la persona juridica es vista por el movimiento codificador en Francia, consecuencia del
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La doctrina alemana lleva el mérito, entre nosotros, de haber referido por vez
primera la idea de personalidad juridica al Estado '>*. El dogma de la personalidad ju-
ridica del Estado surge en un contexto histérico determinado, en el que experimenté
una extraordinaria difusién. Sufrié, sin embargo, un cambio radical en su significado
a partir de la consagracién constitucional de la soberanfa del pueblo . Incluso en
momentos préximos a su formulacién, la construccién de la personalidad juridica
del Estado en el dmbito interno encontré importantes discrepancias en una figura
de la talla de Otto Mayer'®. El carcter marcadamente politico de la personalidad
juridica como instrumento de sometimiento del Principe a la personalidad del Esta-
do®¢, fue quizd una de las causas del papel poco relevante de la personalidad juridica
para la definicién del Derecho administrativo y de su estructura organizativa entre
los tratadistas alemanes de la segunda mitad del siglo xx.

En otros ordenamientos juridicos las autoridades publicas eszan llamadas a operar
con normalidad conforme a Derecho sin necesitar el recurso al concepto de persona-
lidad juridica. En paises donde la idea de personalidad juridica no ha traspasado las
fronteras del Derecho privado” la entera limitacién del poder y la tutela de los de-
rechos de los ciudadanos se han realizado por completo a/ margen de dicho concepro.
Si es posible afirmar la existencia de Derecho administrativo en esos paises'*®, debe
concluirse que la personalidad juridica publica no es un elemento requerido para

exclusivismo de la concepcién democritica y del régimen autoritario de Napoledn. Esto se traduce en
que los Cédigos napolednicos desconocen la existencia de personas juridicas y en que se mantenga su
destierro de las leyes francesas durante muchos afos, hasta que la Ley Municipal de 5 de abril de 1884
la menciona de un modo incidental en su art. 111.

15 Fernando DE LOS RIOS URRUTI, «Prélogo» en G. Jellinek, Zeoria General del Estado, en la
traduccién del propio F. de los Rios del Allgemeine Staatslehre, segunda edicion alemana (1905), Ed.
Albatros, Buenos Aires, 1914/1943, pp. VIII-X. Expone De Los Rios la importancia de C. E v. Gerber
en el moderno Derecho politico alemdn al aportar dos nociones fundamentales de la teorfa juridica del
Estado: la concepcién del poder publico como derecho del Estado y la personalidad moral de éste. De
los Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrecht (1865) de Gerber cita: «la condicién previa de toda
construccién juridica del Derecho politico es concebir el Estado como una persona juridica, el cual
concepto por tanto es un concepto originario» (pag. X). Fernando De Los Rios sitda los origenes de la
doctrina del Estado-persona en la escuela del Derecho Natural y en concreto en Puffendorf (p. VIII,
nota 2).

154 José Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «La doctrina cldsica alemana sobre la perso-
nalidad juridica del Estado. Notas de una relectura», en Alfonso PEREZ MORENO (coord.), Adminis-
tracion Instrumental: Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 11, Instituto Garcia Oviedo/
Universidad de Sevilla/Civitas, Madrid/Sevilla, 1994, pp. 849-870, (p. 870).

155 Otto MAYER, Die juristische Person und ihre Verwertbarkeit in iffentlichen Recht, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1908.

156 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1972, pp. 372-373.

157 Fernando DE LOS RIOS URRUTI, op. cit., 1914/1943, p. VIII y nota 1, advierte que, hasta
cierto punto, de estas ideas de GERBER arranca la concepcién que ha prevalecido durante algiin tiempo
en la Europa continental en lo que al Derecho Politico respecta. No asi en la practica y la teoria inglesa
en la que desde BLACKSTONE el régimen constitucional opone a la nocién de Estado-persona, la «de
Estado-trust, el Estado como relacidn entre los 6rganos supremos, no como unidad juridica cerrada
arquitectonicamente».

18 Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, ntims. margs. 3, 12 y 23.
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todo tipo de organizacion administrativa. Hay organizacion administrativa més alld
de la personalidad juridica.

55. Las consideraciones anteriores, no excluyen la utilidad entre nosotros de la
nocién de personalidad juridica para la caracterizacién de las organizaciones admi-
nistrativas, tanto desde el punto de vista operativo de instrumento para embridar el
poder, como desde el punto de vista teérico. Si parece que no cabe erigir el dato de
la personalidad juridica en criterio excluyente de clasificacién de organizaciones ad-
ministrativas. En la prictica, no se pone en duda la utilidad del despliegue de dicho
concepto en el Derecho publico interno, pero si su aptitud para abarcar todos los
fendmenos de realidades subjetivas en el Derecho administrativo. No estamos pues
ante un concepto clasificatorio general sino, ante un concepto clasificatorio secundario,
en el sentido que anteriormente se sefialé (ndms. margs. 2 y 33).

8.3. La paulatina relativizacién del dato de la existencia
de la personalidad juridica

56. En el dmbito del Derecho privado se relativiza con naturalidad la distincién
entre existencia o ausencia de personalidad juridica, con la que «no se trata de di-
solver el problema de la capacidad juridica en un continuum difuso, sino de explicar
con exactitud dénde se encuentra la capacidad juridica plena y cémo se relaciona y
distingue de grados menores de personificacién entendida como posibilidad de con-
siderar que alguien es alguien distinto del resto» ™. En esa linea se llegé a admitir la
existencia de semi personalidades o de personas implicitas; un tertium genus entre las
personas fisicas y las juridicas: e/ sujeto de derecho sin personalidad™.

La doctrina conforme a la cual no es en absoluto necesaria la personalidad juri-
dica estatal para transformar las «relaciones de poder» en «relaciones de derecho» '°!,
lleva a entender que, en la organizacién administrativa, mds que de personas se debe
hablar de centros de referencia'®*: «Un centro de referencia existird siempre y cuando
determinadas actividades humanas desarrolladas por las personas fisicas [...] se pue-
dan imputar a algo que estd por encima de los individuos. La imputacién se lleva
a cabo hacia un centro de referencia y no hacia una persona juridica en todo caso,
porque si bien toda persona juridica constituye una organizacién, no sucede siempre
al contrario, puesto que hay organizaciones que no adquieren la categoria de personi-

159 Jestis ALFARO AGUILA-REAL, “El reconocimiento de la personalidad juridica en la cons-
truccién del Derecho de sociedades”, InDret Revista para el Andlisis del Derecho, ntm. 1/2016, 2016,
pp- 1-104, (p. 51). )

160 Jos¢ Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS, Tiatado de Derecho Administrativo, t. 11, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1967, p. 163, al exponer las clases de organizaciones administrativas
distingue entre las personificadas y las no personificadas.

161 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1972, p. 372.

162 José Antonio GARCfA—TREVI]ANO EQOS, op. cit., 1967, p. 137.
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ficacién [...]. Por ello hay que hablar de centros de referencia; cuando la imputacion
sea plena, podrd decirse que la organizacién ha adquirido el rango de persona» '%.

57. La relativizacion de la personalidad juridica afecta al Derecho publico no
ya como algo del pasado sino que es un fenémeno actual e incluso creciente, en lo
que ha llegado a calificarse como una «minusvaloracién de la otrora ineludible per-
sonificacién juridica» ', Con un mismo término, personalidad juridica, se refieren
realidades de muy diverso valor, tanto en el dmbito del Derecho privado como en el
del Derecho puiblico!'®. Esa disparidad va més alld de que la personalidad juridica
sea publica o privada pues dentro de las dos categorias hay importantes diferencias.
Asi es posible aplicarlo a realidades tan distintas como la Administracién General
del Estado, el Museo Nacional del Prado ' o la Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado!'?’; en ocasiones, se emplea el concepto persona juridica con un poder tauma-
tirgico en las tareas de aligerar a los centros oficiales de la pesadumbre burocrtica 8.
El alcance de la atribucién de personalidad juridica en unos casos y en otros difiere
en dmbitos tan relevantes como el procesal al que se hard referencia més adelante. Se
da personalidad juridica pero la capacidad varfa enormemente.

58. Se han puesto tres ejemplos, entre los innumerables posibles, de entidades
publicas dotadas de personalidad juridica. El Defensor del Pueblo previsto constitu-
cionalmente (art. 54 CE), por contraste, carece de personalidad juridica. Esa carencia
no es 6bice para que: a) ostente legitimacion expresa constitucional para interponer
los recursos de inconstitucionalidad y amparo (art. 162.1 CE)'%; b) esté facultado
para «de oficio ejercitar la accién de responsabilidad contra todas las autoridades,

funcionarios y agentes civiles del orden gubernativo o administrativo, incluso local,

sin que sea necesaria en ningun caso la previa reclamacién por escrito» "% c) disponga

de legitimacién pasiva ante los érganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa
respecto de los actos y disposiciones que dicta en materia de personal, administracién
y gestién patrimonial sujetos al Derecho publico. No se da personalidad juridica;
pero existe capacidad de enorme relevancia.

163 José Antonio GARCiA—TREVI]ANO FOS, op. cit., 1967, pp. 808-810, trata de las organiza-
ciones especiales sin personalidad juridica.

164 Leopoldo TOLIVAR ALAS, «Tipologia del sector ptblico: un pozo sin fondo, pero con fon-
dos», en EsPiblico, 16/2/2017, hup:/fwww.administracionpublica.com/tipologia-del-sector-publico-un-
pozo-sin-fondo-pero-con-fondos/ acceso 17/4/2018. La razén es la proliferacion en nuestro ordenamiento
de figuras reconocidas sin personalidad de la que se citan como ejemplos: el art. 14.2.b) Ley 39/2015,
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Ptblicas, el art. 24 bis Ley 7/1985,
de Bases de Régimen Local, el art. 40 de la Ley 58/2003, General Tributaria y el art. 18 Ley 29/1998,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

165 Federico DE CASTRO Y BRAVO, ap. cit., 1991, pp. 203, 265 y 267.

166 Véase, el art. 1.1 de la Ley 46/2003, de 25 de noviembre, reguladora del Museo Nacional del
Prado.

167 Véase, el art. 1.2 de sus Estatutos, aprobados por Real Decreto 1495/2007, de 12 de noviembre.

168 Federico DE CASTRO Y BRAVO, ap. cit., 1991, p. 236.

19 Véase, ademds, el art. 29 Ley Orgénica 3/1981, del Defensor del Pueblo, de 6 de abril (LODP)
y los arts. 32.1.¢) y 46 Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

70 Art. 26 LODP.
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59. Una superacién de la personalidad juridica se da en el caso de que la per-
sonificacién de los centros de referencia de relaciones juridicas conduzca a extremos
inadmisibles'”". La jurisprudencia, mediante la técnica del alzamiento del velo de la
personalidad juridica importada del mundo anglosajén'’?, penetra —cuando pudiera
concurrir fraude de ley o de intereses de terceros— hasta el sustrato real de relaciones
que subyacen tras el dato formal de la existencia de una persona juridica'”®. Un re-
quisito sine qua non para el levantamiento del velo es el de la instrumentalidad entre
dos sujetos —dominante y dominado—, reflejo de una identidad material entre dos
personas juridicas formalmente distintas y que se encuentran en una relacién de
dependencia'’®. Se trata de un planteamiento garantista a favor de terceros «perju-
dicados por el juego de las personificaciones realizado por los poderes publicos» 7.

En la misma linea, la responsabilidad infractora no requiere la personalidad juri-
dica y puede ser apreciada respecto de grupos de afectados, uniones y entidades sin
personalidad juridica y patrimonios independientes o auténomos; en el caso de que
una Ley les reconozca capacidad de obrar, conforme a la redaccién dada al art. 28 Ley
Régimen Juridico del Sector Pablico. Novedad relativa, pues habia sido anticipada
por la legislacién procesal tanto contencioso-administrativa como civil supletoria'”¢.

La atribucién de personalidad juridica se realiza por ley, por voluntad de Gobier-
nos o Administraciones, por voluntad de particulares. Algunas de las consecuencias
principales de ser persona juridica pueden encontrarse, sin embargo, en entidades o
grupos que carecen de esta cualidad. Existe, de este modo, una gradacién conforme a
la cual ciertas consecuencias de la personalidad juridica se observan en subjetividades
carentes de personalidad.

8.4. La capacidad y la legitimacién procesal

60. Casos claros de lo que se acaba de afirmar pueden encontrarse en las reglas
de capacidad y legitimacidn establecidas en la Ley 29/1998, Reguladora de la Juris-

7 J. A. GARCIA-TREVIJANO FOS, op. cit., 1967, p. 366.

172 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, pp. 39-41, sittia el origen de la doctrina en la
primera guerra mundial como respuesta a la cuestién de si eran o no aplicables las disposiciones sobre
stibditos enemigos a sociedades anénimas nominalmente nacionales cuyo accionariado de control esta-
ba en manos de nacionales de paises enemigos.

173 Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, La doctrina del levantamiento del velo’ de la persona juridica en
la reciente jurisprudencia, 2. ed., Civitas, Madrid, 1991, pp. 20 y 193-209.

174 Santiago ORTIZ VAAMONDE, E/ levantamiento del velo en el Derecho administrativo: Régimen
de contratacion de los entes instrumentales de la Administracion, entre si y con terceros, La Ley, Madrid,
2004, pp. 78-79 y 156.

175 Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «El levantamiento del velo y Derecho administrativo
privado en el dmbito de la Administracién local», REALA ntm. 274-275, 1997, p. 385.

176 Alexandre PENALVER I CABRE, «Capacidad e interesados en el procedimiento administra-
tivor, en Estudios sobre las leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comiin de las administraciones
piiblicas y 40/2015 del régimen juridico del sector piiblico, en Joaquin TORNOS MAS (coord.), Atelier
Universidad de Barcelona, Barcelona, 2017, pp. 151-179, (p. 155).
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diccién Contencioso-administrativa (LRJC-A). Su art. 18 establece la existencia de
capacidad procesal cuando la ley lo declare expresamente de: «grupos de afectados,
uniones sin personalidad o patrimonios independientes o auténomos, entidades to-
das ellas aptas para ser titulares de derechos y obligaciones a/ margen de su integracion
en las estructuras formales de las personas juridicas». El art. 19.1.b) LRJC-A extiende
la legitimacién a los grupos y entidades a las que se refiere el art. 18 que resulten
afectados.

61. Esa misma norma contiene, por otra parte, una importante limitacién pro-
cesal respecto de algunas entidades dotadas de personalidad juridico-publica. Su art.
20.c) prohibe la interposicién de recurso contencioso-administrativo a las «Entidades
de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comuni-
dades Auténomas o las Entidades locales, respecto de la actividad de la Administra-
cién de la que dependan». Exceptuando, a renglén seguido, aquéllas entidades a las
que por Ley se haya dotado de un estatuto especifico de autonomia respecto de dicha
Administracion. La interpretacion literal de dicha previsién supone una restriccién
de la legitimacién procesal de esas entidades que quedan e situacion de dependencia
de perfiles similares a la subordinacion interorgdnica. Ese precepto admite, sin embar-
go, interpretaciones menos restrictivas si la prohibicién se considera limitada a la
estricta actividad de tutela y no al resto de actividad de la Administracién matriz'”’.
En todo caso, parece como si se estuviera ante una personalidad juridica a ciertos
efectos, en aspectos concretos, para unas operaciones si y para otras no'’®. En supuestos
concretos, ¢l propio ordenamiento limita los efectos de la personalidad juridica que
atribuye, produciendo una cierta «desmitificacién»'” del concepto.

62. El art. 21.1.a) LJC-A, de forma coherente con la perspectiva flexible que
esta Ley adopta respecto de la personalidad juridica, admite la legitimidad pasiva de
«cualesquiera de los érganos mencionados en el articulo 1.3 contra cuya actividad se
dirija el recurso». Asi se reconoce la capacidad procesal y la legitimacién de: a) Los
érganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Cons-
titucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las instituciones autonémicas
andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo; respecto de los actos y
disposiciones en materia de personal, administracién y gestién patrimonial sujetos al
Derecho publico. b) Del Consejo General del Poder Judicial respecto de sus actos y
disposiciones, asi como de los 6rganos de gobierno de los Juzgados y Tribunales en lo

177 Alejandra BOTO ALVAREZ, La administracion instrumental en el proceso, Reus/Universidad de
Oviedo, Madrid, 2011, pp. 188, 209, 212, expone las distintas posibilidades de interpretacion con base
en la falta de identidad de los intereses del ente matriz y con los de las entidades dependientes.

178 Basado en el Derecho positivo de aquel momento, lo afirmé, Gaspar ARINO ORTIZ, L«
Administracién Institucional (Bases de su régimen juridico): Mito y realidad de las personas juridicas en el
Estado, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1972, pp. 401, 408-410.

179" Respecto los organismos auténomos en ese momento lo afirmé Gaspar ARINO ORTIZ, Sobre
la personalidad juridica en el Derecho piiblico. Los Organismos Auténomos: Consecuencias e inconsecuencias
de su declaracion de personalidad, Escuela Nacional de Administracién Piblica, Madrid, 1971, p. 101.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



136 FRANCISCO B. LOPEZ-JURADO

referido a su actividad administrativa, en los términos de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. ¢) De la Administracién electoral, en los términos previstos en la Ley Or-
ganica del Régimen Electoral General. Se constata que la LJCA trata estas entidades
como si fueran sujetos aun cuando se considere que lo hace por razones elementales de
simplificacién del lenguaje'®. La LRJC-A asigna legitimidad pasiva y los efectos pro-
pios de ésta a concretas estructuras organizativas carentes de personalidad juridica.

63. La LRJC-A anticipd, de esa forma, lo que la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (LEC) plasma en la regulacién de las partes en el proceso
«superando, a efectos procesales, e/ dualismo de las personas fisicas y las juridicas ™.
Hasta qué punto se supera dicho dualismo puede comprobarse con la consulta de sus
arts. 6 (capacidad para ser parte) y 7 (comparecencia en juicio y representacién), en
los que junto a las personas fisicas y juridicas se incluyen: los patrimonios separados
(art. 6.1.4°, art. 7.5), las entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca
capacidad para ser parte (art. 6.1.5°, art. 7.6); los grupos de consumidores y usuarios
afectados por un hecho danoso cuando los individuos que lo compongan estén de-
terminados o sean ficilmente determinables (art. 6.1.7°, art. 7.7). La capacidad para
ser parte, como aptitud genérica para ser demanda o demandante en un proceso, se
extiende (art. 6.2 LEC) a las «entidades que, no habiendo cumplido los requisitos
legalmente establecidos para constituirse en personas juridicas, estén formadas por
una pluralidad de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin
determinado». Aun cuando la capacidad para ser parte no venga referida en la LRJC-
A, debe entenderse implicita en el reconocimiento de capacidad procesal recogido
en el art. 18 LRJC-A'¥ y en lo previsto en el art. 6 LEC de aplicacién supletoria a
aquél orden jurisdiccional, conforme a la Disposicién final 12 LRJC-A y al art. 4 de
la LEC.

8.5. Las entidades intermedias

64. El reconocimiento de la existencia de entidades intermedias no dotadas
de personalidad juridica, pero con subjetividad propia no es algo desconocido en
nuestro Derecho positivo. La Ley de Régimen Juridico de las Entidades Estatales
Auténomas de 1958 inclufa en su dmbito de aplicacién (art. 1.2), junto con los
organismos auténomos y las empresas nacionales, «los servicios administrativos sin
personalidad juridica distinta de la del Estado, bien se trate de servicios publicos
centralizados, dotados total o parcialmente con subvenciones, bien de cajas, comités,
juntas, comisiones y, en general, de organismos que tengan a su cargo exclusivamente

180 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Delimitacién del sujeto pasivo necesario de la Justi-
cia administrativa», en La Justicia Administrativa: Libro Homenaje al Prof- Dr. D. Rafael Entrena Cuesta,
Maria Jesis MONTORO CHINER (coord.), Atelier, Barcelona, 2003, pp. 301-326, (p. 314).

181 Apartado VII de su Exposicién de Motivos.

182 Faustino CORDON MORENO, E/ proceso contencioso-administrativo, Navarra: Aranzadi, Na-
varra, 2001, p. 106.
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la administracién y distribucién de fondos». De los servicios publicos centralizados y
de los 6rganos creados para administrar fondos especiales, cada tipo con sus peculia-
ridades, se afirmé que son organizaciones hibridas con semi-personalidad o con perso-
nalidad parcial, a las que se reconoce una parcela de capacidad sin que esto conduzca
inevitablemente al reconocimiento de toda la capacidad, ni en todos los campos'®.
La relacidn de instrumentalidad de esas entidades respecto de la entidad que las crea
obligaba «a relativizar un tanto el dato mismo de la personificacidn, esto es, la auten-
ticidad y solidez de la personalidad juridica de que estdn dotados estos entes» 1%, de
lo que se concluye que la personalidad de tales entidades no es plena, aunque si un
dato relevante a tener en cuenta'®.

65. De modo mds audaz se avanzd la hipétesis de emplear la nocién de esta-
blecimiento priblico, concepto de importacién francesa'®, para designar «una unidad
orgdnica —personificada o no— que dotada de unos medios, personales, materiales y
técnicos especificos, ofrecen una serie de prestaciones a los particulares para la satis-
faccién de un fin publico determinado»'¥. Ejemplos de establecimientos publicos
serfan: la Biblioteca Nacional, Hospitales, Facultades Universitarias, Cementerios,
Institutos de Ensefianza Media, Piscinas Municipales o Puablicas, etc. «y tantas otras
unidades administrativas que la doctrina por el hecho de no estar personificadas, ni
estudia ni analiza, conformindose con denominarlas Organos»'®. La funcién de
estos establecimientos serfa prestadora y no ordenadora'®. El concepto mismo de
establecimiento publico, serfa un concepto funcional que atraviesa toda la Adminis-
tracién publica, esté o no personificado!. Su virtualidad fundamental seria la de
permitir una superior penetracion analitica y clasificatoria en la organizacién admi-
nistrativa .

La anterior construccién doctrinal presenta algunos de los inconvenientes que
se exponen mds adelante a propésito de las doctrinas arraigadas normativa y doc-
trinalmente de los uffici pubblici en ltalia y de las dffentliche Anstalten en Alemania;
fundamentalmente la posibilidad de incluir en la misma categoria entes dotados de
personalidad (Museo del Prado) y organizaciones carentes de personalidad (Biblio-
teca Nacional). Una construccién doctrinal de ese tipo deberia aclarar gué elementos
determinan la subjetividad externa propia que distingue a los llamados establecimientos
piiblicos frente a los entes personificados, por un lado y frente a los 6rganos adminis-
trativos propiamente dichos, por otro.

18 José Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS, op. cit., 1967, pp. 812-814.
184 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 1193.

185 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 1193.

18 Francisco J. JIMENEZ DE CISNEROS CID, op. cit., 1987, p. 70.

187 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, IX-XLII, p. XXXVIIL.
185 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, ap. ciz., 1987, p. XXXVIIL

189 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, p. XXXVIIIL.

190 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, p. XXXIX.

1 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, p. XXXIX.
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66. Las entidades intermedias son bien conocidas en otros Derechos de nuestro
entorno. En Italia los uffici pubblici siguen ocupando un lugar central como elemen-
to de la organizacién administrativa'®”. Se los considera constituidos por conjuntos
de medios materiales y personales que son llamados a desarrollar una funcién espe-
cifica para la satisfaccién de un determinado objetivo . Los uffici pubblici pueden
estar dotados de personalidad juridica o carecer de ésta'”®. Mientras en el Derecho
privado las personas juridicas estin claramente identificadas, en el Derecho publico
son numerosos los #ffici que cuentan con elementos propios de la personalidad, sin
que ésta les haya sido formalmente atribuida, por lo que puede decirse que son sujetos
no personas'®. Es el caso de las aziende autonome, incardinadas en un Ministerio,
que pueden carecer de personalidad juridica a pesar de lo cual cuentan con su pro-
pia organizacién separada de la ministerial, desarrollan actividades prevalentemente
técnicas y gozan de capacidad contractual, a la vez que pueden ser titulares de rela-
ciones juridicas aunque carezcan de patrimonio propio!*®. Estas entidades que, en
otros tiempos, tuvieron una enorme importancia en la economia italiana (como, por
ejemplo, la Azienda auténoma delle ferrovie dello Stato, hoy convertida en sociedad
mercantil), han sufrido un proceso de supresién o de transformacion, segtin los ca-
sos, en sociedades mercantiles o en entes publicos econédmicos'”’.

En Alemania las dffentliche Anstalten constituyen formas organizativas estructura-
das como un conjunto de medios, materiales y personales, que, en manos de un suje-
to de Administracién publica, estdn destinados a servir, de manera permanente, a un
interés publico determinado '®. Se trata de organizaciones a medio camino entre las
corporaciones y las fundaciones, siendo el dato crucial en las primeras la existencia de
una pluralidad de miembros, mientras que en las segundas lo es la existencia de patri-
monio vinculado al fin fundacional; en las gffentliche Anstalten, sin embargo, el dato
relevante es su cardcter de estructuras de prestacién'”. Estas entidades pueden tener
capacidad juridica (como por ejemplo, las cajas de ahorro municipales), no tenerla
(en el dmbito municipal: los colegios de ensenanza, hospitales, museos y cemente-
rios) o tenerla solo parcialmente, categoria en la que solian incluirse con condiciones
el Bundesbahn —los terrocarriles federales—y el Bundespost —correos aleman—>". Tam-

192 Sabino CASSESE, Le Basi del Diritto Amministrativo, Scientifica Finaudi, Torino, 1989, pp.
106-111.

193 Elio CASETTA, Manuale di Diritto Amministrativo, 14.2 ed. Giuffre, Milano, 2012, p. 163.

194 Sabino CASSESE, op. cit., 1989, p. 117.

195 Sabino CASSESE, op. ciz., 1989, p. 118.

6 Elio CASETTA, ap. cit., 2012, p. 250.

7 Elio CASETTA, op. cit., 2012, p. 250-251.

8 Otto MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, t. IV, H. H. Heredia y E. Krotoschin (trads.),
Ed. Arayt, Buenos Aires, 1954, p. 179. Es traduccién de Le droit administratif allemand, Edit. V. Giard
y E. Briére, Paris, 1906.

19 Hans ]. WOLFE Otto BACHOE, Rolf STOBER, Winfried KLUTH, Verwaltungsrecht, ¢. 11,
7.4 ed., C. H. Beck, Miinchen, 2010, pp. 470, 476-477.

20 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9.2 ed., C. H. Beck, Miinchen, 1994, pp.
544 y 546.
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bién en Alemania, consecuencia del fenémeno de la privatizacion de infraestructuras
se ha producido una transformacion de Anstalten del tipo de patrimonios separados
(Sondervermaogen), en sociedades por acciones, manteniéndose solo en algunos casos
como es el del Bundeseisenbahnvermigen (patrimonio de los ferrocarriles federales) 2.

Se citan las doctrinas de los uffici pubblici y de las dffentliche Anstalten alemanas,
como casos de entidades en las que la personalidad juridica presenta una limitada
cualidad configuradora de la realidad juridica. Casos en que es posible subjetividad
sin personalidad. Se trata, sin embargo, de doctrinas surgidas en culturas juridicas
distintas a la nuestra. Doctrinas cuya asuncidn requeriria ingentes esfuerzos de depu-
racién?%?, de resultados més bien dudosos.

8.6. La personalidad juridica como requisito
de las Administraciones publicas

67. Sialgo deja claro la regulacién incluida en la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP) es que ésta considera la personalidad juridico-ptblica como
condicién para ser Administracion piiblica. No todas las personas juridico-publicas
son Administracion piblica, pero para ser Administracion piiblica ha de contarse con
personalidad juridico-piiblica normativamente atribuida. Este vinculo imprescindible
se establece en el art. 3.4 de esa misma norma, siguiendo una larga tradicién. No
cabe quebrar ese vinculo sin producir un considerable aumento de confusién.

68. Predicar la condicién de Administracién piblica de los érganos constitu-
cionales?®, contradice el hecho de que carecen de atribucién expresa de personalidad
juridica por parte del ordenamiento. Desde el punto de vista competencial, ofrece
problemas incluir a algunos de estos 6rganos como Administraciones publicas cuyo
régimen juridico bésico corresponda establecer al Estado conforme al art. 149.1.182
CE —piénsese en la configuracién de algunos Defensores del Pueblo, Tribunales de
Cuentas o Consejos Consultivos Autonémicos—. Se corre, sobre todo, el riesgo de
inducir a confusién entre el cumplimiento de la funcion originaria constitucional atri-
buida a esos érganos y el cumplimiento de la funcién administrativa auxiliar, ya que
ambas son referibles a un mismo sujeto como es el Estado, o la Comunidad Auténo-
ma jen nombre de quién sino del Estado, por la autoridad que le confiere la Cons-
titucién de la Nacién espanola, dicta sus sentencias el Tribunal Constitucional? El
mismo Estado al que cabe reconducir, mds remotamente eso si, la aprobacién de las
bases de los concursos y convocatorias para la incorporacién de personal funcionario
o laboral al servicio del mismo Tribunal Constitucional. La naturaleza de ambas
actuaciones es claramente distinta. Ni predicar la existencia de una Administracion

21 Hans J. WOLFE Otto BACHOE, Rolf STOBER, Winfried KLUTH, op. ciz., 2010 p. 469.

22 Entre los uffici publicci carentes de personalidad juridica se consideran, por ejemplo, los Minis-
terios. Véase, Sabino CASSESE, op. cit., 1989, pp. 111, 117.

203 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, Introduccion al Derecho administrativo, Tecnos, Ma-
drid, 1986, p. 86.
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piiblica del o en el Tribunal Constitucional es adecuado; ni explicar su actuacion ad-
ministrativa sin referente a una estructura organizativa propia parece una explicacion
convincente.

Ciertamente hay organizacién y actuacién administrativa en las Cdmaras, en el
Poder Judicial y en el Tribunal Constitucional, por poner claros ejemplos, pero re-
sulta inexacto considerar que existe una «Administracién Judicial Auténoma», una
«Administracién del Tribunal Constitucional», una «Administraciéon de la Casa del
Rey»?; «Administraciones publicas auxiliares del Poder Legislativo correspondien-
te» en el caso de los Tribunales de Cuentas o de los Defensores del Pueblo??®, o una
«Administracién parlamentaria»*°, por mds que ejerzan potestades administrativas,
el control jurisdiccional de sus actos sea contencioso-administrativo, sus contratos se
ajusten las reglas previstas para las Administraciones piiblicas por la Ley de Contratos
del Sector Publico y el régimen de responsabilidad patrimonial aplicable sea el de la
Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas”.

8.7. La personalidad juridica como concepto clasificatorio

69. De lo expuesto se sigue la necesidad de establecer distinciones mds mati-
zadas respecto de las que permite el concepto de persona juridica?®. La categoria
personalidad publica carece, pues, de virtualidad como concepto clasificatorio general
ya existen organizaciones administrativas dotadas de subjetividad propia mis alld de la
personalidad juridica. Opera, sin embargo, como concepto clasificatorio secundario de
modo que sin personalidad juridica no cabe afirmar la existencia de Administracion pi-
blica. Dicho de otra forma: a) la personalidad juridica es un dato imprescindible a la

204 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., 1986, p. 86-87 y del mismo autor con un
desarrollo actualizado, «Delimitacién de las Administraciones publicas a los efectos del articulo 149.1.
182 CE», en Régimen Juridico Bsico de las Admini{mlciones pu’fbliaz&. Libro Homenaje al Profesor Luis
Cosculluela, Manuel REBOLLO PUIG, Mariano LOPEZ BENITEZ, Eloisa CARBONELL PORRAS
(coords.), Tustel, Madrid, 2015, pp. 163-196 (pp. 183-187).

25 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., 2003, pp. 316 y 321. A propésito de la
Disposicion Adicional 5.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comin de las Administracio-
nes Publicas (22.2 Ley de Régimen Juridico del Sector Publico), lamentando la reticencia de la Ley a
identificar en esos érganos constitucionales las correspondientes Administraciones Puablicas estatales o
autondmicas de apoyo, José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «El contexto y los principios inspi-
radores de las Leyes 39 y 40/2015», en Clara Isabel VELASCO RICO (dir.), Andlisis critico de las Leyes
de Procedimiento Administrativo Comiin y de Régimen Juridico del Sector Piblico, Marcial Pons, Madrid/
Barcelona/ Buenos Aires/ Sao Paulo, 2017, pp. 9-30 (p. 13).

206 Fabio PACUA MATEOQ, Fuentes y Control del Derecho Parlamentario y de la Administracién Par-
lamentaria, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, en especial, pp. 145-158.

207 Véase al respecto, el completo andlisis de, Fabio PACUA MATEO, op. cit., 2014, pp. 155-157,
261-284.

28 Eberhardt SCHMIDT-ASSMANN (1998/2003), La teoria general del Derecho administrativo
como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, INAP/Marcial Pons, Madrid/Barcelo-
na, 2003, p. 253. Alejandro Huergo Lora (trad. de ese capitulo). Traduccién de la 1.2 edicién del Das
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer, Berlin.
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hora de realizar una exposicion sistemdtica de las organizaciones administrativas, b) la
presencia de personalidad juridica no puede ser considerada un dato excluyente de
la integracion de estructuras como organizaciones administrativas.

Por tanto, se pueden considerar como organizaciones administrativas aquellas es-
tructuras que, aun carentes de personalidad juridica, cuenten con subjetividad propia
que las distinga de los drganos administrativos tal y como aparecen definidos, actual-
mente, en el art. 5 Ley de Régimen Juridico del Sector Puablico. Esta constatacion
hace necesaria la delimitacién de caracteres tipoldgicos de esas entidades intermedias
carentes de personalidad juridica, pero dotadas de subjetividad propia externa.

9. LA CLASIFICACION DE LAS ORGANIZACIONES
ADMINISTRATIVAS: HIPOTESIS

70. Laidea de sector piiblico, abusada por el Derecho positivo, carece de virtua-
lidad explicativa; no hay uno, sino varios sectores publicos, segtin el dmbito norma-
tivo que contenga esa denominacion, a los que se asocian consecuencias juridicas di-
versas. El reto que se plantea es buscar una nocién alternativa. Se propone la nocién
de organizaciones administrativas més coherente desde el punto de vista sistemdtico
que la de sector piiblico, y compatible con la legislacién positiva. La delimitacién de
lo que sean las organizaciones administrativas sigue las pautas generales sefialadas an-
teriormente (nim. marg. 2), a las que se afiade ahora una determinacién tomada en
préstamo de la teorfa de conjuntos:

La observacién detenida de las distintas formas organizativas muestra una pri-
mera y radical cesura. De un lado las Administraciones a las que el Derecho asigna
funciones generales, del otro aquellas formas y estructuras administrativas a las que
el Derecho asigna funciones especificas. Las primeras, pueden calificarse como Ad-
ministraciones generales se caracterizan por su instrumentalidad abierta. Las segundas,
estructuras administrativas especializadas cuentan con una instrumentalidad enfocada a
la satisfaccion de objetivos concretos. El conjunto organizaciones administrativas ven-
dria determinado por la suma de esos dos subconjuntos: la Administraciones generales
y las entidades piiblicas especializadas.

71. Como Administraciones generales se contarian las organizaciones adminis-
trativas que tienen atribuidas funciones generales y potestades coherentes con la sa-
tisfaccién de dichas funciones. El segundo grupo de organizaciones administrativas
seria el de las entidades piiblicas especializadas, caracterizadas por el desempefio de
funciones especificas. Todas las Administraciones generales cuentan con personalidad
juridica. Todas las entidades piiblicas especializadas estin dotadas de subjetividad pro-
pia externa; muchas de ellas como personas juridicas. Las Administraciones generales
son Administraciones piiblicas, mientras que solo algunas entidades piiblicas especia-
lizadas lo son. Algunas entidades piiblicas especializadas cuentan con un entronque
constitucional, otras son meramente administrativas.
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72. La delimitacién de las entidades piiblicas especializadas en el Derecho es-
panol puede exponerse a partir del andlisis del triple canon que la misma nocién
incorpora: a) el de entidad, b) el de entidad publica y c) el de entidad especializada.
La especializacion puede derivar de precepto normativo constitucional o legal, o de
una decisién, cualquiera que sea su naturaleza, prevista legalmente determinante del
surgimiento de la entidad.

La integracion en el dmbito piiblico debe ser determinada conforme a parimetros
normativos y fécticos como, aunque no exclusivamente, la previsién constitucional
o legal expresa y la vinculacion efectiva. A la delimitacién positiva se debe anadir
una negativa que distingue a las entidades piiblicas de los poderes constitucionales
(0 estatutarios) mismos a los que estdn vinculadas. Las estructuras organizativas me-
diante las que se ejercen los poderes constitucionales originarios deben excluirse de la
consideracién de entidades piiblicas en el sentido que aqui se emplea. Son entidades
constitucionales o politicas, si se quiere. El Gobierno o los Consejos de Gobierno, en
el ejemplo més cercano, dirigen las respectivas Administraciones publicas; pero 7o son
Administracién puablica. De modo andlogo a lo que sucede con el Gobierno y la Ad-
ministracién General del Estado, puede afirmarse de otros érganos constitucionales o
estatutarios respecto de sus estructuras administrativas de soporte. Esos érganos dirigen
sus estructuras de soporte con las que no se confunden. Es analogfa por el hecho de
que, aun siendo identificables elementos de semejanza, la funcién de direccién de la
Administracion piblica es parte de la funcién constitucional originaria del Gobierno;
mientras que la direccién de las estructuras de soporte es una tarea meramente auxi-
liar de los érganos constitucionales o estatutarios con la que se hace posible el normal
desarrollo de las tareas asignadas.

Se denominan entidades pues cuentan con subjetividad propia externa propor-
cionada por estar dotadas de personalidad juridica, supuesto mds habitual, o por
reunir los siguientes requisitos: @) El reconocimiento normativo explicito por norma
constitucional, estatutaria o con rango de ley, b) que el reconocimiento normativo esta-
blezca funciones especializadas, c) contar con un dmbito de decision propio, d) carecer de
mecanismos de resolucion de conflictos que hagan que las decisiones propias sean suscep-
tibles de control por otras organizaciones administrativas; e) contar con una estructura
administrativa propia, aunque sea minima.

Dichos requisitos las diferencian de los 6rganos administrativos en sentido estric-
to tal y como aparecen caracterizados normativamente en el art. 5 de la Ley de Régi-
men Juridico del Sector Pablico. Estos tltimos cuentan con subjetividad meramente
interna en cuanto se relacionan con los demds 6rganos*”, actuando en las relaciones
interorgdnicas como auténticas unidades subjetivadas*'°. Los 6rganos administrativos

209 José Antonio GARCTA—TREVI]ANO FOS, op. cit., 1967, pp. 193-194, siguiendo al Consejo
de Estado, afirma la subjetividad interna —cierta individualidad— de los érganos administrativos légica
consecuencia del hecho necesario de que las Administraciones publicas se manifiesten no a través de su
complejo aparato, sino de partes concretas con determinadas competencias.

210 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 856.
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carecen de subjetividad propia pues se relacionan con terceros por y para la persona
juridica o la entidad dotada de subjetividad externa de la que forman parte.

La existencia mecanismos de control judicial y de exigencia de responsabilidad
patrimonial, asi como la indiscutible unidad de accién frente a terceros, permite
obtener para las entidades piiblicas especializadas carentes de personalidad juridica las
ventajas normalmente asociadas a la presencia de dicha personalidad.

73. Alavista de las consideraciones anteriores se estd en condiciones de avanzar
una tipologia de entidades piiblicas especializadas. Los atributos de cada uno de los
tipos no tienen por qué darse necesariamente de forma cumulativa y simultdnea, bas-
tando con que concurran unos y otros con la suficiente intensidad como para poder
identificar cierta realidad?''. La inclusién de concretas entidades en uno u otro tipo
permite apreciar las caracteristicas esenciales de su posicién frente al Derecho y las
coordenadas que lo sittian en relacién con otras entidades dentro de la galaxia de las
organizaciones administrativas. El panorama general de entidades piiblicas especializa-
das incluye los siguientes tipos:

a) Los organismos administrativos. Dentro de esta categoria se incluirian dos sub-
categorias: a.1) La de organismos administrativos comunes, y a.2) La de organismos
administrativos sectoriales.

b) Las entidades piiblicas empresariales.
¢) Las entidades piiblicas de cooperacion entre Administraciones generales.

d) Las autoridades independientes. En dicha categoria se incluyen: d.1) Las autori-
dades administrativas independientes de regulacion o supervision, como por ejemplo la
Agencia Espafola de Proteccién de Datos, d.2) El Banco de Espana, d.3) Las entida-
des personificadas de consulta como el Consejo Econémico y Social.

e) Las entidades independientes de prestacion. La categoria incluye: e.1) Las entida-
des independientes de comunicacidn; asi los entes publicos de radiotelevisién en Co-
munidades Auténomas, como por ejemplo el de las Islas Canarias, e.2) Las entidades
independientes culturales; como el Museo del Prado o el Museo Centro de Arte Reina
Sofia, e.3) Las Universidades piiblicas.

£) Las corporaciones piblicas. Cabe incluir en esta categoria: f.1) Los colegios pro-
fesionales, £.2) Las federaciones deportivas y ligas profesionales, £.3) Las comunidades de
usuarios de recursos hidraulicos, £.4) Las cdmaras oficiales, £.5) Las cofradias de pescado-
res, £.6) Las denominaciones de origen, £.7) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social.

g) Las entidades piiblicas de Derecho privado dependientes de Administraciones
generales. Se incluyen aqui: g.1) Las sociedades mercantiles piiblicas, a su vez con de-
limitaciones adicionales segtin la estructura del capital social o la actividad a que se
dediquen, g.2) Las fundaciones priblicas.

21 Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2015, p. 122, ntim. marg. 31.
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h) Las entidades de soporte de funciones constitucionales o estatutarias. Esta categoria
incluye: h.1) La Administracién electoral, h.2) Las entidades administrativas de soporte
parlamentario, h.3) Las entidades administrativas de soporte drganos de enjuiciamiento
constitucional o estatutario, h.4) El Consejo General del Poder Judicial y, h.5) La Casa
del Rey.

i) Las entidades consultivas y de control previstas constitucional o estatutariamente.
Integran esta categoria: i.1) El Consejo de Estado y los Consejos Consultivos auto-
némicos o equivalentes, como la Comisién Juridica Asesora en Catalufa, i.2) Los
Tribunales de Cuentas, estatal y autonémicos, como el caso singular de la Cdmara de
Comptos de Navarra, i.3) Los defensores del pueblo, estatal y figuras autonémicas
andlogas.

j) Las entidades de participacion previstas legalmente. Incluyen: j.1) Los consejos
escolares, j.2) Los consejos de la juventud, j.3) El Consejo de Universidades, j.4) Los
consejos sociales de las Universidades piiblicas, j.5) Los consejos en otros 4mbitos socia-
les, culturales, lingiiisticos o de atencién a la dependencia, como el caso del Comité
Consultivo del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

k) Los tribunales administrativos. Responden a este perfil: k.1) Los jurados de ex-
propiacion, k.2) Los tribunales de recursos contractuales, k.3) Los tribunales econdmico-
administrativos, k.4) Los tribunales administrativos del deporte, k.5) Los tribunales
administrativos en el dmbito de las entidades locales, singularmente el Tribunal Admi-
nistrativo de Navarra.

1) Las entidades piiblicas de prestacion de las que pueden ser ejemplo las dreas de

salud.

El despliegue del mapa trazado llevaria a la explicaciéon de cada tipo, de su vir-
tualidad prescriptiva (por ajuste al Derecho vigente) y expositiva; asi como a la justi-
ficacién de unos y otros entes en el respectivo tipo. La hipétesis es que la propuesta
contribuye significativamente a clarificar el complejo campo de las organizaciones ad-
ministrativas, distintas de las Administraciones generales, cuya estructura o actuacién
resulta regulada, total o parcialmente, por el Derecho administrativo.

10. CONCLUSIONES

74. Cuanto antecede puede sintetizarse en unas pocas palabras. La perspec-
tiva institucional influye en el Derecho de la organizacién, pero es poco relevante
a efectos clasificatorios. El territorio, erigido en elemento de distincién entre unas
y otras organizaciones administrativas presenta innegables carencias derivadas, entre
otras razones, de una confusién fundamental entre entidad politica y organizacién
administrativa de soporte. El cardcter instrumental empleado con efectos clasifica-
torios dificulta la comprensién de la finalidad de las organizaciones administrativas
y carece de virtualidad explicativa. El cardcter instrumental secundario es eficaz en el

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



LOS CRITERIOS DOCTRINALES DE CLASIFICACION DE CLASIFICACION... 145

dmbiro limitado de la distincidn entre entidades dependientes, y entidades dotadas
de garantias de autonomia.

75. La necesidad, acertada como tipologia clasificatoria, presenta escasa profun-
didad. Cada vez resulta més dificil anudar consecuencias explicativas o prescriptivas
concretas a la dualidad tipolégica institucion/ corporacion. El concepto de corporacion,
sin embargo, reconocido normativamente, sirve como concepto clasificatorio secun-
dario. El encuadramiento en el poder ejecutivo no puede erigirse en concepto clasi-
ficatorio, en requisito imprescindible de la consideracién de una institucién como
organizacion administrativa. Solo son Administraciones piiblicas las personas juridicas,
pero cabe subjetividad propia externa mds alld de la personalidad juridica.

76. Las carencias apuntadas hacen necesaria la reconstruccién de los criterios de
clasificacién de las organizaciones administrativas. La hipétesis que se formula permi-
te orientar dicha reconstruccién.
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RESUMEN: Este articulo estudia el concepto de Daseinsvorsorge del iuspublicista alemdn Ernst
Forsthoff. Para ello se presentan, en primer lugar, las bases sociolégicas que permitieron su teoriza-
cién, a partir de las transformaciones experimentadas como consecuencia de la Revolucién indus-
trial. Seguidamente, se analiza cdmo dichas transformaciones supusieron, a su vez, un cambio en el
modelo de Estado liberal y de su Administracién publica. Finalmente, la dltima parte del trabajo
se dedica a los intentos realizados por el propio Forsthoff para tratar de delimitar juridicamente los
contornos de la procura existencial y atribuirle, asi, significacion juridica en el marco del ordena-
miento juridico alemdn.
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ABSTRACT: This article deals with Ernst Forsthoff’s concept of Daseinsvorsorge. Firstly, we will analyse
the sociological background of the Daseinsvorsorge, taking into account the radical transformation
of the society as a consequence of the Industrial Revolution. Secondly, we will focus on how this
process led to substantial changes in the main features of the XIXth century liberal State and its
Public Administration. Finally, we will discuss how Forsthoff tried to define and clarify the legal
contours of the Daseinsvorsorge, in order to include it into the German legal order.
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1. INTRODUCCION

En 1938 se publicaba en Alemania un opusculo de apenas cincuenta pdginas titu-
lado Die Verwaltung als Leistungstriger. Su autor era el por entonces joven catedritico
de la Universidad de Kénigsberg, Ernst Forsthoff. El trabajo no tuvo, en el momento
de su publicacién, especial repercusién, pasando mds bien inadvertido. Sin embargo,
pocos afios después se erigié en una obra de referencia, hasta el punto de que en
1959 se habian agotado los ejemplares disponibles. Por este motivo el propio au-
tor, consciente de la especial significacién que aquel trabajo habia adquirido para la
dogmitica del Derecho administrativo, accedié a la reedicién del texto original, con
la intencién de volver a hacerlo accesible al publico’. Se publicé asi su monografia
Cuestiones juridicas de la Administracion prestadora (Rechtsfragen der leistenden Verwal-
tung), en realidad un compendio de articulos procedentes de momentos distintos:
junto a los capitulos mds importantes de aquel trabajo de 1938, reproducidos inte-
gramente y sin modificacién respecto del original, se incluyeron otros dos articulos
sobre el mismo tema —la procura existencial— escritos a finales de los afos cincuenta.
Su anilisis constituird el grueso del presente trabajo.

Nacido en 1902 en el seno de una familia protestante, Ernst Forsthoff fue uno
de los discipulos mds importantes e influyentes del siempre polémico Carl Schmitt,
figura a la que se le vincula irremediablemente?. Como buena parte de la doctrina

! Cfr. al respecto el breve prélogo a dicha reedicion en Ernst FORSTHOFE “Vorwort”, en Ernst
FORSTHOFFE, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1959.

2 En efecto, FORSTHOFF permanecié ligado a la figura de su maestro durante toda su vida, salvo
un periodo de una década coincidente con los afios inmediatamente previos a la guerra y durante la mis-
ma, en el que se distancié de aquel por su posicionamiento abiertamente antisemita. A partir de 1948,
no obstante, retomaron el contacto, que ya nunca volverfan a perder. Conocidos son, en este sentido, los
seminarios de Ebrach y la publicacion, hace algunos afios, de la relacién epistolar entre ambos autores.
Cfr. Angela REINTHAL/Reinhard MUSSGNUG/Dorothee MUSSGNUG (eds.), Briefwechsel Ernst
Forsthoff-Carl Schmitt (1926-1974), Akademie Verlag, Berlin, 2007. En relacién con dicha correspon-
dencia véase también, en lengua castellana, Francisco SOSA WAGNER, Carl Schmitt y Ernst Forsthoff:
coincidencias y confidencias, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008. Sobre los Ebracher
Seminare cfr. las interesantes consideraciones de Esteve Pardo en su reciente monografia Jos¢ ESTEVE
PARDO, El pensamiento antiparlamentario y la formacién del Derecho piiblico en Europa, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona- Buenos Aires-Sao Paulo, 2019, pp. 61 y 174-175.
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alemana de la época, también Forsthoff mostré en sus inicios una cierta fascinacion
por el nacionalsocialismo (recuérdense en este sentido las dos ediciones de su Der
totale Staat), lo que jamds le fue perdonado en la Alemania de la posguerra, a pe-
sar de haber tratado de distanciarse expresamente de dicho periodo®. No obstante,
tampoco cabe catalogarlo propiamente entre aquellos autores abierta y claramente
posicionados con la doctrina nacionalsocialista®.

Lo cierto es que, como ocurre con muchos de los iuspublicistas alemanes activos
durante el convulso periodo de entreguerras y de la Republica de Weimar, la figura
de Forsthoff es una figura poliédrica y compleja y, ain a dia de hoy, controvertida.
Existen numerosas y muy diversas posiciones doctrinales en torno a la figura y la obra
forsthofhana; no pocas de ellas, profundamente criticas. Asi, se le ha considerado un
continuador de las reflexiones de Schmitt pero en el marco de las democracias indus-
triales avanzadas®, un representante del conservadurismo reformador® o un conser-
vador autoritario y radical que Gnicamente acepté el parlamentarismo democrdtico
por la fuerza de los hechos”. En lo que, en todo caso, si parece existir acuerdo es en
que se trata de un autor clave en la doctrina juridica alemana del periodo central del
siglo xx®.

3

Cfr. Hans Hugo KLEIN, “Der totale Staat. Betrachtungen zu Ernst Forsthoffs gleichnamiger
Schrift von 1933”, en Willi BLUMEL (ed.), Ernst Forsthoff: Kolloquium aus Anlass des 100. Geburtstags
von Porf. Dr. H.c. Ernst Forsthoff, Wissenschaftliche Abhandlungen und Reden zur Philosophie, Politik
und Gesitesgeschichte, Band 30, Duncker & Humblot, Berlin, 2003, pp. 21-33 (p. 32). Poniendo en
duda el distanciamiento real respecto del nacionalsocialismo, Peter CALDWELL, “Ernst Forsthoff and
the legacy of radical conservative State Theory in the Federal Republic of Germany”, History of Political
thought, vol XV, nim. 4, 1994, pp. 614-641 (pp. 628-630).

* En este sentido, DREIER encuadra la figura de FORSTHOFF en aquel grupo de autores alema-
nes que, sin declararse explicitamente seguidores del (ni afiliarse al) nacionalsocialismo, si se posicio-
naron del lado del nuevo sistema, al menos en sus inicios, no optando pues, ni por el exilio (forzado o
voluntario) ni por el retiro interior. En cualquier caso, y al menos para FORSTHOFE “la fascinacién
no duré mucho”. Cfr. Horst DREIER, “Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozia-
lismus”, en AAVYV, Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus, Verdffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer nim. 60, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,
2001, pp. 9-69 (p. 17). Por su parte, SORDI lo califica como un jurista préximo al régimen, pero “mds
generacional que orgédnicamente”. Cfr. Bernardo SORDI, “Il primo e 1'ultimo Forsthoft*, Quaderni
Sfrorentini 25, Giuffre, Mildn, 1996, pp. 667-682, (p. 670).

> Alessandro MANGIA, “Introduzione”, en Alessandro MANGIA, L ‘ultimo Forsthoff. Scritti
1961/1969 di E.Forsthoff su Costituzione ed amministrazione tradotti e commentati, Cedam, Mildn, 1995,
pp- 3-38 (p. 3), siguiendo a ORTINO.

¢ Dirk van LAAK, Gespriiche in der Sicherheit des Schwiegens. Carl Schmitt in der politischen Geiste-
geschichte der frithen Bundesrepublik, Akademie Verlag, Berlin, 1993, p. 246. Afos més tarde SCHUT-
TE hablarfa, en términos similares, de un reformismo administrativo sobre la base de un profundo
conservadurismo. Cfr. el expresivo titulo de su monografia Progressive Verwaltungsrechtswissenschaft auf
konservativer Grundlage: Zur Verwaltunsrechtslehre Ernst Forsthoffs, Dunker & Humblot, Berlin, 2006.

7 Peter CALDWELL, “Ernst Forsthoff and the legacy of radical conservative State Theory in the
Federal Republic of Germany”, gp. cit., p. 630.

8 Asi lo reconocen, entre otros, Ditk VAN LAAK, Gespriiche in der Sicherbeit des Schwiegens. Carl
Schmitt in der politischen Geistegeschichte der friihen Bundesrepublik, op. cit., p. 244; Alessandro MAN-
GIA, L ‘ultimo Forsthoff. Scritti 1961/1969 di E.Forsthoff su Costituzione ed amministrazione tradotti
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El presente trabajo pretende ser un acercamiento a la que es, sin género de dudas,
su aportaciéon mds conocida y celebrada: la Daseinsvorsorge o procura existencial,
teorizada en escasamente medio centenar de pdginas en el mencionado opusculo de
1938. En este sentido, Die Verwaltung als Leistungstriger estd considerado como el
trabajo que sienta las bases teéricas de la Administracién prestadora en Alemania. Es
mds, en la prestigiosa reunién anual de profesores alemanes del ano 2000, dedicada
precisamente a los juristas alemanes del nacionalsocialismo, Forsthoff es mencionado
no por su posicionamiento politico e ideoldgico sino por ser el creador “de uno de
los pocos avances que la doctrina de aquel momento fue capaz de legar a la ciencia
juridica”®. Esta afirmacién da idea, pues, de la relevancia y significacién de su trabajo
Die Verwaltung als Leistungstriger, comparable, en cierto modo, a Les transformations
du droit publique de Léon Duguit, con quien comparte mds similitudes de las que en
un primer momento cabria pensar.

La obra forsthoffiana va, en cualquier caso, mds alld de la teorizacién de la procura
existencial, no limitdndose exclusivamente a cuestiones de Derecho administrativo.
Por el contrario, se trata de una obra extensa y variada, que abarca temas muy di-
versos, propios tanto del Derecho administrativo como del Derecho constitucional.
Forsthoff fue, en este sentido, un auténtico iuspublicista.

Desde luego, fue un influyente administrativista, tal y como demuestra el éxito
de su Lehrbuch des Verwaltungsrechts (Tratado de Derecho administrativo), cuya pri-
mera edicién vio la luz en 1950 y que posteriormente serfa reeditado hasta en diez
ocasiones. Después de los primeros afios de la posguerra, en los que fue apartado del
ejercicio de la docencia por su pasado nacionalsocialista (se le impidié el reintegro
en su cdtedra de la Universidad de Heidelberg), la publicacién del 7ratado le colocé
de nuevo en primera linea de la doctrina iuspublicista alemana'®, proporciondndole

e commentati, op. cit., nota bibliografica, p. 5; Hans SCHNEIDER, “Ernst Forsthoff. Berichte”, Die
Oﬁnt[ic/]e Verwaltung, nim. 17, 1974, p. 596; Bernardo SORD], “Il primo e ’ultimo Forsthoff*, op.
cit., p. 669; Peter HABERLE, “Lebende Verwaltung trotz iiberlebter Verfassung? Zum wissenschaftli-
chen Werk von Ernst Forsthof”, en Peter HABERLE, Beitriige zur Staatsrechtslehre und Verfassungskul-
tur, Duncker & Humblot, Berlin, 2002, p. 3 y 11-13. Incluso Peter CALDWELL, uno de los autores
contempordneos mds criticos con FORSTHOFE afirma que dejé una “profunda huella en la vida
intelectual y cultural de la Republica Federal”. Cfr. Peter CALDWELL, “Ernst Forsthoff and the legacy
of radical conservative State Theory in the Federal Republic of Germany”, op. cit., p. 615.

? Léase al respecto la transcripcién del debate que siguié a las ponencias de DREIER y PAULY v,
en particular, las intervenciones de BOCKENFORDE y HOLLERBACH, para quienes el concepto
de procura existencial debe ser considerado como uno de los grandes logros de esa época. Cfr. AAVYV,
“Aussprache und Schlussworte”, en AAVV, Die deutsche Staatsrechtslebre in der Zeit des Nationalsozialis-
mus, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer nim. 60, Walter de Gruyter,
Berlin-Nueva York, 2001, pp. 106-147 (pp. 126 y 133). El mismo PAULY, en su ponencia, se referia
a dicho concepto como “un avance de deslumbrante cardcter”. Cfr. Wolfgang PAULY, “Die deutsche
Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus“, en AAVYV, Die deutsche Staatsrechtslebre in der
Zeit des Nationalsozialismus, op. cit., pp. 73-101 (pp. 97-99).

10" Asi, sefiala quien fuera uno de sus discipulos, Karl DOEHRING, que en 1951 el decano de la
Facultad de Heidelberg y prestigioso filésofo del Derecho, ENGISCH, lo presentd ante los estudian-
tes como “uno de los més significativos iuspublicistas del momento”. Cfr. Karl DOEHRING, “Enrst
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también prestigio en el dmbito internacional, con traducciones a varios idiomas,
entre ellos el castellano!'. Como el propio Forsthoff sefial6 en su momento, el 77a-
tado recogia y partia, en buena medida, de las reflexiones que habia plasmado en su
momento en su trabajo seminal de 1938 sobre la Daseinsvorsorge.

Sin embargo, serfa incompleto limitar la obra cientifica de Forsthoff al Derecho
administrativo. Su importante contribucién al Derecho constitucional a través, fun-
damentalmente, de un conjunto de escritos recogidos posteriormente en Estado de
Derecho en transformacion (Rechtsstaat im Wandel, 1964) y en El Estado de la sociedad
industrial (Staat der Industriegesellschaft, 1971), en los que analizé cuestiones relativas
a la interpretacién constitucional y a la (in)compatibilidad constitucional entre Esta-
do de Derecho y Estado social estd fuera de toda duda. Y ello, a pesar de que defen-
diera una posicién minoritaria en la doctrina y enfrentada al Tribunal Constitucional
alemdn en aspectos esenciales como, entre otros, la cliusula del Estado social conte-
nida en la Ley Fundamental de Bonn o la eficacia de los derechos fundamentales .

La amplitud y la magnitud de las reflexiones de Forsthoff en torno a las cuestiones
nucleares del Derecho publico del siglo xx —se compartan o no— obligan necesaria-
mente a una contemplacién y andlisis de su Daseinsvorsorge desde el conocimiento
y la consideracién de todo el conjunto de su produccién cientifica. De otro modo
se corre el riesgo de caer en una valoracién estereotipada de dicho autor, como ha
senalado con acierto Mangia, sin duda uno de los mejores conocedores de su obra
en Italia '3,

Es, por lo tanto, desde esta amplia perspectiva desde la que pretendemos abordar
el estudio de la Daseinsvorsorge forsthofhiana. Para ello partiremos, como no puede ser
de otro modo, de las profundas transformaciones sociales y econdémicas que tuvieron
lugar a partir de la segunda mitad del siglo x1x y que marcaron el trinsito del Estado
liberal al Estado social de Derecho. Sin esta consideracién, es imposible explicar sa-
tisfactoriamente por qué se teorizan unas nuevas funciones estatales consistentes en
la garantia de la participacién del individuo en las prestaciones del Estado. El andlisis

Forsthoft als Hochschullerhrer, Kollege und Freund”, en Willi BLUMEL, (ed.) Ernst Forsthoff: Kollo-
quium aus Anlass des 100. Geburtstags von Porf. Dr. H.c. Ernst Forsthoff, Wissenschaftliche Abhandlun-
gen und Reden zur Philosophie, Politik und Gesitesgeschichte, Band 30, Ducker & Humblot, Berlin,
2003, pp.9-20 (pp. 9y 10).

"' La traduccién del Lehrbuch al castellano fue realizada por los profesores LEGAZ LACAMBRA,
GARRIDO FALLA y GOMEZ DE ORTEGA y JUNGE en 1958. Cfr. Ernst FORSTHOFE Tratado
de Derecho administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958.

12 Cfr. con detalle sobre ello mi trabajo Nuria MAGALDI, Procura existencial, Estado de Derecho
y Estado Social, Serie de teorfa juridica y filosofia del derecho nim. 48, Universidad del Externado,
Bogotd, 2007, pp. 104-145.

13 Alessandro MANGIA, “Introduzione”, op. cit., p. 3; en sentido similar también Bernardo SOR-
DL “Il primo e l"ultimo... ”, gp. cit., p. 676. En Alemania han sostenido esta posicién también Florian
MEINEL, “Review Essay -Ernst Forsthoff and the intellectual History of German Administrative Law”,
German Law Journal, vol. 8, num. 8, 2007, pp. 785-800 (p. 790) y Jens KERSTEN, “Die Entwiklung
des Konzepts der Daseinsvorsorge im Werk von Enst Forsthoff”, Der Staat vol. 44 num. 4 (2005), pp.
543-569 (p. 543).
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del sustrato sociolédgico de la procura existencial nos permitird, a su vez, adentrarnos
en los cambios que este implic6 en el modelo y la concepcidn del Estado y de la
Administracién publica. Por tltimo, trataremos de concretar los contornos juridicos
del concepto de Daseinsvorsorge y su dmbito material. Vaya por delante la dificultad
de dicha tarea, especialmente por lo que se refiere a este tltimo aspecto 4. Algo de lo
que, por cierto, siempre fue consciente el propio Forsthoff.

2. LAS BASES SOCIOLOGICAS DEL CONCEPTO
FORSTHOFFIANO DE PROCURA EXISTENCIAL

La aparicién del concepto de Daseinsvorsorge o procura existencial en la obra de
Ernst Forsthoff es, en buena medida, el resultado de su aguda capacidad de observa-
cién de las transformaciones politicas y sociales de su época. Si en algo hay acuerdo
en torno a la controvertida figura de este autor es, precisamente, en sefalar dicha
capacidad como una de sus mayores virtudes y uno de los elementos que mds y mejor
caracterizan el conjunto de toda su obra®.

Quizds —o precisamente— por ello, lo cierto es que cabe hablar de un concepto
sociolégico de procura existencial, construido a partir de la observacién directa de las
transformaciones sociales que Alemania (y buena parte de Europa, en realidad) expe-
riment a partir de la segunda mitad del siglo x1x y durante las primeras décadas del
siglo xx. Este concepto socioldgico, prejuridico si se prefiere, conformard el sustrato
sobre el que luego el propio autor tratard de construir un concepto juridico de procu-
ra existencial y lo insertard en una renovada dogmdtica del Derecho administrativo,
como habremos de ver.

El punto de partida de las reflexiones de Forsthoff lo constituye la Revolucién
industrial y los cambios que esta conllevé. En efecto, la Revolucién industrial y la
aparicién de la paradigmdtica mdquina de vapor de Watts supusieron un punto de
inflexién en la historia, dando el pistoletazo de salida para un conjunto de profundas
transformaciones sociales, econémicas y politicas. Es bien conocido cémo la Revolu-
cién industrial supuso el desarrollo de centros fabriles que se ubicaron, légicamente,
en los nicleos urbanos, dando lugar a un éxodo rural como no se habia conocido

hasta entonces '°.

4 Lo ha advertido en su monograffa Christian SCHUTTE, Progressive Verwaltungsrechtswissens-
chaft auf konservativer Grundlage: Zur Verwaltunsrechtslehre Ernst Forsthoffs, op. cit., p. 106.

15 Karl DOEHRING, “Ernst Forsthoff”, en AAVV, Juristen im Portrait. Verlag und Autoren in 4
Jahrzenten: Festschrift zum 225 Jihrigen Jubilium des Verlages, C. H. Beck, Munich, 1988, p. 341, quien
destaca también la profunda consideracién por la historia como otro de los grandes pilares sobre los
que se asienta la obra de FORSTHOFFE. En sentido similar, SCHNEIDER ha sefialado que los andlisis
forsthoffianos trascienden el dmbito estricto del Derecho positivo, mostrando un jurista capaz de exten-
der su mirada al conjunto de las ciencias sociales y a la realidad social y politica en cuanto tal. Cfr. Hans
SCHNEIDER, “Ernst Forsthoff. Berichte”, ap. cit., p. 597.

16 He analizado con detalle este proceso en el dmbito local y cémo permite explicar, en gran me-
dida, el trdnsito del Estado liberal de Derecho al Estado social en Nuria MAGALDI, Los origenes de la
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Se produce asf un fenémeno de aglomeracién urbana que Forsthoff describe con
brillantez: la gente se concentra en las ciudades —en ellas estd el trabajo—, y se con-
centra en las fibricas —donde desarrolla largas jornadas laborales— y, finalmente, se
concentra también en sus casas, cada vez mds pequefas, para con ello hacer frente al
crecimiento de los niicleos urbanos. Desde una perspectiva estrictamente socioldgica,
como apunta Forsthoff, se produce un cambio esencial en la forma de vida del indi-
viduo. No se trata solo de que este pase a ser, masivamente, un ser urbano (frente a
la ruralidad que caracterizaba al ser humano en el periodo pre-Revolucién industrial)
sino que, ademds, y como consecuencia de ello, se achica el espacio que el individuo
siente como propio y se agranda, por el contrario, el espacio en el que el individuo
efectivamente desempefia su existencia, su espacio vital. En efecto, antes de la Revo-
lucién industrial dicho espacio vital del individuo era, sin duda, relativamente pe-
quefo: entre otras razones, porque no habfa posibilidades de trasladarse rédpidamente
de unos lugares a otros. Sin embargo, el individuo sentfa que dominaba ese espacio
en el que transcurria su vida (la granja, la finca): de él obtenia los abastecimientos
basicos que necesitaba para vivir (el ejemplo paradigmatico es el acceso al agua, que
el campesino obtenia de su pozo), sin requerir del poder publico més que el respeto
a su esfera de libertad.

Forsthoff ideard un par conceptual que ilustra cémo se produce esa modificacién
en el entorno vital de las personas y en las formas en que se desarrollan las relaciones
sociales. Asi, denominard espacio vital dominado (beherrschter Lebensraum) al espa-
cio sobre el que el individuo puede ejercer un verdadero dominio o control de su
vida, mientras que el espacio vital efectivo (effektiver Lebensraum) serd el espacio en el
que la vida del individuo se cumple y realiza efectivamente. La Revolucién industrial
genera, asi, lo que Forsthoff llama “modo de vida de dmbito dilatado™ mientras se
reduce el espacio vital dominado del individuo, al mismo tiempo se aumenta o ex-
pande su dmbito vital efectivo’.

Este fenémeno de achicamiento del espacio vital dominado tiene como conse-
cuencia mds importante el aumento de la dependencia del individuo, que ya no
puede proveerse a si mismo de los bienes y abastecimientos que necesita, sino que
deberd hacerlo desde fuera, relaciondndose con otros sujetos. Siguiendo con el ejem-
plo utilizado algunos pdrrafos mds arriba: el hombre de la Revolucién industrial, que
ya no puede abastecerse del agua que extrae de su pozo, pasa a depender de un sumi-
nistro de agua de cardcter publico, debiendo confiarse a tal efecto a una instalacion
publica de la Administracién. Se abre asi una brecha entre el espacio vital dominado
y el espacio vital efectivo'®. Cuanto mayor es el espacio vital dominado, mayor es

municipalizacion de servicios en Espana, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2012,
especialmente, pp. 27-34.

17" Con detalle Ernst FORSTHOFE “Die Dascinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”,
en Ernst FORSTHOFE Rechisfragen der leistenden Verwaltung, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1959
[1938], pp. 22-34 (pp. 24 y ss).

'8 Ernst FORSTHOFE, “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit., p.
25, advirtiendo ademds que dicha brecha irfa agranddndose progresivamente con el inevitable desarrollo
industrial y tecnolégico.
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la existencia independente del hombre, pues en dicho espacio es capaz de hallar los
abastecimientos necesarios para llevar una existencia relativamente asegurada. Por el
contrario, si el espacio vital se reduce, la dependencia del individuo aumenta.

La incapacidad del individuo de la sociedad industrial de proveerse de todos
p p
los abastecimientos vitales mediante la utilizacién de cosas propias genera lo que
propias g q

Forsthoff denominé “necesidad social” (soziale Bediirftigkeit): aquella situacion en la
que se halla quien debe proveerse de los abastecimientos vitales no por medio de la
utilizacién de cosas propias (de las que carece), sino por medio de la “apropiacién”
(Appropiation), término que tomard expresamente de Weber .

Noétese, en este sentido, que la soziale Bediirftigkeit a que se refiere Forsthoff no
se identifica con la beneficencia o asistencia social, y en ello radica la novedad, casi
revolucionaria, de su planteamiento. En efecto, la soziale Bediirftigkeit nada tiene que
ver con la posicién econémica del individuo sino con su nueva forma de vida en la
ciudad, de manera que todos los individuos de los nicleos urbanos sin excepcién,
sean ricos o pobres, pasan a encontrarse en dicha situacién. Asi, todos ellos necesita-
ran apropiarse de bienes que no pueden conseguir por si solos: todos ellos necesitardn
de la instalacién publica de la Administracién para abastecerse de agua potable. Se
trata de los tipicos servicios de la “ciudad moderna” a que aludia en Espana Adolfo
Posada®’: ademds del abastecimiento de agua potable, el alcantarillado, el alumbrado
o el teléfono, entre otros. Por ello, la asistencia y beneficencia social se incluyen en el
concepto de procura existencial, pero ni remotamente lo agotan®'.

Las reflexiones socioldgicas de Forsthoff arriba transcritas ofrecen un innegable
paralelismo con el pensamiento socioldgico del profesor francés Léon Duguit, plas-
mado en su conocida obra Les transformations du Droit publique, publicada en 1913.
Un paralelismo sobre el que, salvo alguna excepcién, no parece haberse insistido
demasiado (y ello, a pesar de que el propio Forsthoff cita a Duguit en repetidas
ocasiones) **. Lo cierto es que ambos fueron agudos observadores de una realidad

1 Ernst FORSTHOFE, “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit., p.
26.

20 Véase, por todos, su emblemdtico trabajo “La ciudad moderna”, en Adolfo POSADA, Escritos
municipalistas de la vida local, Instituto de Administracién Publica, Madrid, 1979 [1913], pp. 317-409.

' Cfr. al respecto Ernst FORSTHOFE “Folgerungen”, en Ernst FORSTHOFE Rechusfragen der
leistenden Verwaltung, op. cit., pp. 35-46 (p. 43).

22 Cfr. Martin BULLINGER, “El service publique francés y la Daseinvorsorge alemana’, Revista de
Administracion Piblica nim. 166 (2005), pp. 29-49, (particularmente pp. 33 y 34). En su trabajo este
autor sefiala, ciertamente, las diferencias dogmdticas e histéricas entre ambas concepciones, consecuen-
cia sin duda de una tradicién estatal diferente y de una evolucién juridica posterior también distinta.
No obstante, destaca igualmente las conexiones existentes entre ambos autores, que en buena medida se
basan en haber bebido de fuentes socioldgicas y de una profunda consideracién por la observacion de
la realidad. Entre nosotros también habia llamado la atencién sobre el paralelismo entre FORSTHOFF
y DUGUIT Elisenda MALARET I GARCIA, “Servicios publicos, funciones publicas, garantia de los
derechos de los ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformacion del contexto”, Revista de Ad-
ministracidn Piblica nim. 145 (1998), pp. 49-88 (p. 54, nota a pie 18). Cfr. al respecto también Nuria
MAGALDI, Procura existencial, Estado de Derecho y Estado Social, op. cit., pp. 74-77.
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cambiante —y en ocasiones convulsa—; supieron captarla y trataron de deducir de
ella consecuencias de las que derivaron, después, categorias juridicas que, aunque
profundamente modificadas, perduran hasta hoy. Asi, recuérdese cémo el propio
Duguit llamaba la atencién sobre el hecho de que “el pequefio grupo familiar no pue-
de asegurar la satisfaccién de las necesidades humanas”, pues “ya estd lejos el tiempo
en que cada uno transportaba su persona y sus cosas por sus propios medios”. Y ello
porque, como consecuencia de “los descubrimientos cientificos y de los progresos
industriales, las relaciones entre los hombres han llegado a ser tan complejas y tan
numerosas, y tan intima la interdependencia social” que si las “necesidades de pri-
mordial importancia, como, por ejemplo, las relaciones postales, los transportes, el
alumbrado, cuya satisfaccién estd asegurada por organismos vastos y muy complejos”
dejaran de ser satisfechas, se generaria “una perturbacién profunda que pondria en
peligro la vida social misma”*.

3. LAS TRANSFORMACIONES DEL ESTADO
Y DE LA ADMINISTRACION

El alcance de los cambios socioldgicos descritos es, para Forsthoff (como también
para Duguit), de tal magnitud que impacta directamente a la linea de flotacién del
Estado liberal de Derecho caracteristico del siglo x1x, exigiendo cambios fundamen-
tales en su estructura y en las tareas que tiene encomendadas. Se gesta asi una autén-
tica transformacién del modelo de Estado.

Recuérdese, como indicaba el propio Forsthoff, que el Estado liberal de Dere-
cho surgido de las Revoluciones de finales del siglo XVIII y principios del siglo x1x
encumbra la garantia de la libertad (y la propiedad) del individuo frente al Estado;
garantfa que se consigue mediante el sometimiento de la Administracién a la Ley?.
Asi, el individuo del Estado liberal de Derecho es un individuo que vive en una
sociedad auténoma y autorregulada, en la que se siente protegido y en la que puede
procurarse su propio bienestar, precisamente porque el Estado garantiza el respeto
a ciertas esferas de libertad y le protege frente a la arbitrariedad y a las injerencias
injustificadas en dichas esferas.

Por el contrario, las transformaciones sociales de la segunda mitad del siglo x1x
colocan al individuo en una situacién radicalmente diferente: este ya no puede afir-
marse y realizarse por medio de la garantia de su libertad individual, sino a través de

# Léon DUGUIT, Las transformaciones del Derecho Piiblico, Imprenta F. Beltrdn, Madrid, 1926
(traduccién con estudio preliminar de Adolfo POSADA y Ramén JAEN), pp. 44-46 y 103. En el
“Estudio introductorio” a la obra de DUGUIT, Adolfo POSADA ya hacia especial énfasis en esta idea
afirmando que “de la tierra a la fibrica, a la mina, al taller; del campo a la ciudad; del sefior al capitalista
y al proletariado, [se producen] como una condicién y como un resultado, una asombrosa complicacién
de la vida, un aumento prodigioso de las necesidades, con la consiguiente renovacién y ensanchamiento
de las estructuras”, p. 13.

24 Ernst FORSTHOFE “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. ciz., p. 22.
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la apropiacién. Y esta apropiacién supone la participacién en las prestaciones de la
Administracion publica. El aseguramiento juridico de dicha participacién es, precisa-
mente, lo que permite eliminar los riesgos generados por el desarrollo de la forma de
vida urbana®. Cambian, pues, los pilares sobre los que se sustentaba el Estado liberal
del siglo xix. La garantia de libertad y de propiedad, los reductos de libertad nega-
tiva frente al Estado, ya no son suficientes, aunque sigan siendo necesarios. Como
senalard Forsthoff, los cambios en las formas de vida del individuo conllevan que a lo
primero que haya que prestar atencién es a las condiciones en las que los individuos
desarrollan su existencia y, solo después, preguntarse lo que hacen con ella y cudles
son sus exigencias de libertad, orden o bienestar?*. Como veremos mds adelante, esta
idea también encierra en si misma un peligro para el individuo, pues puede conducir
a la infravaloracién (y puesta en riesgo) de las libertades individuales.

En cualquier caso, en este pensamiento forsthofhiano late, en realidad, la misma
constatacién que, pocos afios antes, harfa también Duguit en Francia. En efecto, el
profesor de Burdeos observé también cémo los procesos de urbanizacién e indus-
trializacién conducian a que a los poderes publicos se les exigiera no ya solo hacer
frente a los servicios de guerra, policia o justicia, sino a otros muchos y muy variados
servicios, “de los cuales muchos tienen cardcter industrial”, por lo que se imponia la
necesidad de un sistema de Derecho publico “que dé un fundamento y una sancién
a esta obligacién positiva. Pero en este respecto el sistema fundado sobre la nocién de
soberania adolece inevitablemente de una impotencia irremisible” 7.

Tanto Forsthoff como Duguit, pues, constatardn la incapacidad del sistema tra-
dicional-liberal de hacer frente a la nueva realidad y tratardn de construir un sistema
que dé forma juridica a las nuevas obligaciones que se imponen a los poderes publi-
cos y a las nuevas tareas que incumben a la Administracién del siglo xx. Esas nuevas
obligaciones se identificardn con el contenido de los servicios publicos en el caso de
Duguit y con las prestaciones de Daseinsvorsorge, en el caso de Forsthoff.

En efecto, Duguit tratard de construir un nuevo modelo de Estado que basar3,
no en la nocién de soberania (hasta hace bien poco —afirmaba— la “base de las insti-
tuciones juridicas” *®) sino en el concepto de servicio ptblico: “En este nuevo sistema
que debe construirse, en todos esos servicios modernos, que cada dia toman mayor
extensién (instruccién, asistencia, obras publicas, alumbrado, correos, telégrafos, te-
léfonos, ferrocarriles, etc,) hay una intervencién del Estado que debe estar sometida
al derecho, regulada y disciplinada por un sistema de Derecho publico. Pero este
sistema no puede estar fundado en el concepto de soberania, porque se aplica a actos
en los que no se advierte ningtin rasgo de poder de mando. Se construye pues, forzo-
samente un nuevo sistema, relacionado con el anterior pero fundado en una nocién

» Ernst FORSTHOFE “Folgerungen®, op. cit., pp. 35-42.

% Ernst FORSTHOFE “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit., p. 29.
¥ Léon DUGUIT, Las transformaciones del Derecho Piiblico, op. cit., pp. 82-86.

% Léon DUGUIT, Las transformaciones del Derecho Piblico, op. cit., p. 39.
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diferente”®. El gobernante se legitima solo y Gnicamente en la medida en que es ca-
paz de prestar al ciudadano servicios publicos. De este modo, el concepto de servicio
publico —definido de forma tan amplia que pricticamente se identifica con toda la
actividad estatal— pasa a ser la nocién fundamental del Derecho publico moderno,
en sustitucién precisamente de la nocién de soberania.

Forsthoff, por su parte, criticard duramente la incapacidad de la doctrina zusdmi-
nistrativista alemana para ajustarse a la realidad social de la época (por 1938, ano de
la primera publicacidon de Die Verwaltung als Leistungstriger). En su opinion, de la
observacién de dicha realidad social se desprende que las categorias juridicas del De-
recho publico del Estado liberal no solo no permiten entender las transformaciones
sociales que se estaban experimentando, sino que tampoco sirven para regularlas®.
Ahora bien, Forsthoff —a diferencia de Duguit— no pondra en duda las bases concep-
tuales y dogmaticas del Estado tal y como este se habia construido por la doctrina ale-
mana cldsica. De hecho, afirmard expresamente que no pretende sustituir el Derecho
administrativo propio del Estado liberal ni a su Administracién, sino completarlos,
al entender que la dogmatica liberal propia de aquel Estado (y de su Administracién)
no agota, por si sola, todo su objeto. Este debe contemplar también la importante ta-
rea de proveer al individuo de aquellos bienes y prestaciones que son necesarios para
su subsistencia en condiciones adecuadas; tarea que necesariamente corresponde a la
Administraciéon publica en los Estados modernos?'.

Es en este momento de sus reflexiones cuando acufard un nuevo concepto, el de
Administracién prestadora (Leistungsverwaltung o leistende Verwaltung), que opon-
drd al tradicional de Eingriffsverwaltung, caracteristico del Estado liberal del siglo
xix. Eingriffsverwaltung y Leistungsverwaltung conformardn asi, en su opinién, dos
iambitos distintos de actuacién de la Administracién: la Administracién interventora,
basada en la idea de libertad, y la Administracién prestadora, basada en la partici-
pacién del individuo en las prestaciones estatales. Se corresponderdn, a su vez, con
dos partes estructuralmente distintas, pero no incompatibles, del nuevo Derecho
administrativo del siglo xx*. Esta construccién dual propuesta por Forsthoff hizo
fortuna de inmediato, siendo acogida con gran éxito entre la doctrina iuspublicista

» Léon DUGUIT, Las transformaciones del Derecho Piblico, op. cit., p. 84.

30 Para FORSTHOFF las estructuras del Estado y del Derecho administrativo respondfan a una
sociedad propia de mediados del siglo X1x, pero que no se ajustaba ya a la realidad social y estatal de
1938. En este sentido, uno de los problemas radicaba en el hecho de que dentro de la dogmadtica li-
beral alemana solo tuviera cabida un concepto de policia negativo (cura advertendi mala futura), en el
sentido de incluir la prevencién de riesgos, pero no el denominado fomento positivo del bienestar (cura
promovendi salutis). Ello limité el proceso de sistematizacion del Derecho administrativo, que ante las
transformaciones politicas y econdmicas de la moderna sociedad de masas a partir de la segunda mitad
del siglo x1x carecié de capacidad de reaccion para hacerles frente. Cfr. Ernst FORSTHOFE, “Die Da-
seinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit., p. 24.

31 Ernst FORSTHOFE “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit., p. 23.

32 Ernst FORSTHOFFE, “Anrecht und Aufgabe einer Verwaltungslehre”, en Ernst FORSTHOFE
Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1959, pp. 47-63 (p. 52-54).
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germdnica. Desde entonces, lo cierto es que estd presente en la inmensa mayoria de
los manuales alemanes de Derecho administrativo.

Nétese cémo Forsthoff ha partido de la observacién sociolégica de la realidad
para tratar de acomodar en la dogmadtica del Derecho administrativo las nuevas fun-
ciones estatales que surgen a partir de la “ciudad moderna”. Su andlisis es, en Gltima
instancia, una apelacién a esa realidad y al uso de otras disciplinas no juridicas (bési-
camente, la Sociologia y la Ciencia de la Administracién, pero también la Filosofia)
como mecanismos para tratar de dar forma juridica a las transformaciones sociales
del momento y acomodar, en definitiva, el Derecho administrativo a la realidad de su
tiempo. Una amplitud de onda en su andlisis y pensamiento que, como senala Esteve
Pardo, es un signo caracteristico de muchos de los iuspublicistas europeos de la época:
desde Jellinek, Schmitt, Leibholz o0 Smend (ademds del propio Forsthoff), a Giner de
los Rios, Gumersindo de Azcdrate o Posada en Espana, Gaetano Mosca en Italia o

Hauriou y Duguit, en Francia, entre otros*.

De este modo, y una vez sentadas las bases socioldgicas de la procura existencial,
Forsthoff tratard de atribuir a dicho concepto, en tanto que concepto originariamen-
te no juridico, sino extraido de la realidad sociolégica, una concreta significacién
juridica®. A discutir precisamente hasta qué punto logré su objetivo dedicaremos el
tltimo de los epigrafes del presente trabajo.

En todo caso, la lucidez de la reflexién socioldgica forsthoffiana no debe llevarnos
a pasar por alto algunos importantes puntos oscuros. Es cierto que, al menos en su
construccion tedrica, Forsthoff no pretendia la sustitucién del Derecho administra-
tivo liberal por el Derecho propio de la procura existencial, sino la convivencia y
complementariedad entre ambos. Sin embargo, también es cierto que en dicha cons-
truccién la procura existencial ocupa una posicién central y preeminente, en el sen-
tido de que el resto de funciones estatales solo podrian desarrollarse adecuadamente
si la existencia del individuo quedaba juridicamente garantizada, primero, mediante
su participacién en las prestaciones de procura existencial *°.

En su opinién, por lo tanto, las garantias tipicamente liberales no bastaban ya
para proporcionar al individuo la proteccién y la seguridad que exige al poder pu-

» Puede consultarse, por ser seguramente el de mayor difusién durante las Gltimas décadas, el de
Hartmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht (17.2 ed.), Verlag C. H. Beck, Munich, 2009, pp. 15
y 16. Existe traduccién espanola de dicho manual, cfr. Hartmut MAURER, Derecho Administrativo.
Parte General (traduccion coordinada por Gabriel DOMENECH PASCUAL), Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, 2011.

%% José ESTEVE PARDO, El pensamiento antiparlamentario y la formacién del Derecho piiblico en
Europa, op. cit., pp. 72-76, sehalando también que, con el objetivo de desarrollar su critica del sistema
liberal y burgués, esta generacién de iuspublicistas se sirvié de la Sociologia, la Filosoffa, la Psicologfa, la
Literatura y hasta la Teologfa, y de sus instrumentos analiticos y conceptuales, para “obtener las claves
para la comprensién del nuevo mundo” en el que se estaban adentrando y captar “con toda su hondura
el nuevo signo de los tiempos para el Derecho publico”.

% Ernst FORSTHOFE “Anrecht und Aufgabe einer Verwaltungslehre ”, op. cit., pp. 55- 57.

3¢ Ernst FORSTHOFE “Folgerungen”, op. cit., p. 42.
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blico. Estas garantias individuales son necesarias, pero no suficientes; son necesarias,
pero no primordiales, pues son irrealizables sin la previa participacion en las presta-
ciones de Daseinsvorsorge. Con estos razonamientos Forsthoff se desliza peligrosa-
mente hacia una de sus afirmaciones mds polémicas: “los derechos fundamentales
pertenecen a la historia”?’, con la que rechazard un entendimiento puramente libe-
ral de estos al considerar que, a la luz de la nueva realidad social, ya no sirven para
proteger efectivamente al individuo?®. Es mds, de conformidad con esta concepcién,
Forsthoff parece estar sugiriendo que es el propio individuo el que prefiere renunciar
a las libertades individuales de que disfruta en sociedad (Freibeit in der Gesellschafi),
sacrificdndolas a cambio de su participacién en las prestaciones de la comunidad
(Zeilhabe an einer Gemeinschafi), lo que le libera de afrontar y responsabilizarse de su
propia existencia®.

Se trata, en todo caso, de una corriente de pensamiento relativamente comiin
durante el periodo de entreguerras, vinculada a la irrupcién y avance de las masas en
las instituciones politicas tipicamente liberales y a su efecto disolvente de la identidad
del individuo. Una tendencia que, en el dmbito del Derecho publico, llevard al cues-
tionamiento del individuo y de los derechos individuales. A estas tesis se abonardn
no solo aquellos iuspublicistas de marcada tendencia autoritaria —como serfa el caso
de Forsthoff durante los afios treinta, y de otras figuras destacadas como Theodor
Maunz—, sino también quienes habian adoptado una clara orientacién social, como
por ejemplo de Léon Duguit*’. En cualquier caso, lo cierto es que aquella afirmacién
forsthofhana, atendiendo al contexto del momento, se interpretd y entendié después
como un acercamiento a posiciones nacionalsocialistas, cuando no como una clara
identificacion con ellas. Asi, cuando en 1959 autorizé la reedicién de Die Verwaltung
als Leistungstriger, Forsthoff eliminarfa aquella afirmacién, en un claro intento por
depurarlo de ambigiiedades nacionalsocialistas*'.

% Ernst FORSTHOFE “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit.,
p. 22.

3% Ernst Forsthoff, “Folgerungen®, gp. cit., p. 39.

¥ En este sentido Jens KERSTEN, “Die Entwiklung des Konzepts der Daseinsvorsorge im Werk
von Enst Forsthoff”, op. cit., pp. 553 y 554. El propio Forsthoff era consciente de ello, preguntdndose
incluso cudles eran los motivos que habian llevado al individuo del siglo xx a renunciar de forma ple-
namente consciente a las libertades individuales que tan altamente habia valorado en el pasado para
someterse a ligdmenes que entonces no hubiera soportado. Cfr. Ernst FORSTHOFE “Folgerungen”,
op. cit., p. 39.

4" En este sentido sefiala Esteve Pardo que “se trata, desde luego, de posiciones que hoy nos pueden
parecer aberrantes, pero que en aquellos afos estaban bien extendidas en la Europa continental”. Cfr.
Jos¢ ESTEVE PARDO, El pensamiento antiparlamentario y la formacion del Derecho piiblico en Europa,
op. cit., pp. 94 y 52-54, asi como también pp. 84-87, en las que destaca cémo el ataque a los derechos
individuales e incluso su negacién encontraron un apoyo fundamental en los andlisis sociolégicos del
momento y en las aportaciones de Comte y Durkheim, influyendo decisivamente, por ejemplo, en
autores como Léon Duguit.

4 Asi, en el Prélogo a la nueva edicién de aquel trabajo llamaba la atencién sobre el hecho de
que habia sido escrito y formulado atendiendo a una situacién concreta (la de 1938), lo que exigia
contextualizar convenientemente algunas de las afirmaciones entonces realizadas, en clara alusién a la
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4. LOS CONCEPTOS JURIDICOS DE PROCURA EXISTENCIAL
(DASEINSVORSORGE), ADMINISTRACION PRESTACIONAL
(LEISTUNGSVERWALTUNG) Y RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA SOBRE LA PROCURA EXISTENCIAL
(DASEINSVERANTWORTUNG)

4.1. La construccion juridica de la Daseinsverantwortung

Segin acabamos de senalar, Forsthoff sentard las bases socioldgicas para la poste-
rior teorizacién juridica de un nuevo dmbito de funciones estatales surgidas al calor
de la Revolucién industrial y los cambios politicos y sociales que esta conllevé. En
este sentido, Forsthoff situard, junto a la cldsica “Administracién de intervencién”
(Eingriffsverwaltung), la “Administracién prestadora” (Leistungsverwaltung), que asu-
mird esas nuevas funciones estatales derivadas del industrialismo y la urbanizacién
y vinculadas a los modos de vida de la “ciudad moderna”. Tales funciones estatales
consistirdn, bdsicamente, en garantizar las necesidades de apropiacién del individuo
que son imprescindibles para una existencia digna y adecuada en el nuevo contexto
de una sociedad industrial. Y estas nuevas funciones pasardn a ser consideradas res-
ponsabilidad de la Administracién publica en su vertiente o faceta de Administracion
prestadora. Afladamos ahora que esta responsabilidad serd, ademds, segtin Forsthoff,
una responsabilidad juridica: sobre la Administracion prestadora recaerd la denomi-
nada responsabilidad existencial (Daseinsverantwortung), esto es, la responsabilidad
de garantizar juridicamente la satisfaccién de las necesidades de apropiacién, para
lo cual dispondrd de un importante conjunto de medidas o dispositivos (y de po-
testades) que se aglutinardn también bajo la denominacién de procura existencial o
Daseinsvorsorge*.

Es interesante senalar que esta asuncion de la Daseinsverantwortung por parte de
la Administracién es consecuencia directa de aquellas transformaciones sociales y
econdmicas de la segunda mitad del siglo x1x, ya analizadas. En efecto, en el contexto
de la sociedad preindustrial caracteristica del Estado liberal —nos recuerda Forsthoff—
dicha responsabilidad era primordialmente individual. Los procesos de industrializa-
cién y urbanizacién, el derrumbamiento de la sociedad liberal burguesa y la conse-
cuente aparicién de conflictos sociales cambiardn esta situacién, y convertirdn dicha
responsabilidad primero en colectiva (a través de la solidaridad del grupo) y luego

afirmacién “los derechos fundamentales pertenecen a la historia”. Léase al respecto el breve prélogo del
autor, Ernst FORSTHOFE “Vorwort”, op. cit., passim. Por su parte, KERSTEN sefala que a partir de
sus escritos de 1941 (concretamente, de su conferencia Grenzen des Rechts, pronunciada en Kénigsberg
el 12 de febrero de 1941) Forsthoff matizard el cardcter totalizador de la Daseinsvorsorge, afirmando
que, en cualquier caso y necesariamente, aquella debe ser adecuada y proporcionada a la personalidad
del individuo, no pudiendo nunca someter su dignidad. Cfr. Jens KERSTEN, “Die Entwiklung des
Konzepts der Daseinsvorsorge im Werk von Enst Forsthoff”, op. cit., pp. 555 y 556.

4“2 Ernst FORSTHOFE “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit., p. 26.
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en putblica, mediante la total asuncién de la responsabilidad por parte del Estado®.
Asi, dado que en la sociedad industrial las personas han devenido dependientes de
circunstancias ajenas a su voluntad, la responsabilidad existencial no puede recaer
sobre ellas, pues no se hallan en situacién de poder asumirla. En consecuencia, es al
Estado, concretamente a su Administracién, a quien corresponde la asuncién de la
responsabilidad sobre la existencia de sus ciudadanos*.

De este modo, la observacidn sociolégica da paso a la elaboracién juridica.
Forsthoff construye, utilizando los conceptos de Daseinsvorsorge, Daseinsverantwor-
tung y Leistungsverwaltung, una Administracién publica a quien corresponden “los
deberes estatales de provisién de los bienes y prestaciones necesarias para una exis-
tencia humana razonable y adecuada”®. La idea de procura existencial, pues, define
una nueva forma de relacién entre el individuo y el Estado, basada no en la nocién de
libertad propia del Estado liberal sino en el concepto de participacién del individuo
en las prestaciones estales“. A dicha participacién —y especialmente a su asegura-
miento juridico— se le otorga la proteccién del Derecho publico?”. En este sentido
—y como senalara entre nosotros Martin-Retortillo— es en dicha teorizacién donde
radica, precisamente, el mérito de Forsthoff: haber sido capaz de “traducir aquellas
observaciones de cardcter socioldgico a un terreno netamente juridico y el haber pro-
curado un lugar dentro de la dogmitica juridica a una Administracién que se recono-
ce responsable del fin de la procura existencial” #. Cuestién distinta es si Forsthoff fue
capaz, también, de dotar de contornos juridicos suficientemente precisos al propio
concepto de Daseinsvorsorge, como veremos seguidamente.

Uno de los efectos mds importantes que se derivan de la asuncién por parte del
poder publico de aquella responsabilidad existencial es el innegable incremento
del poder estatal. Por un lado, la responsabilidad existencial del Estado hace imposi-

4 Cfr. Ernst FORSTHOFE “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op.
cit., pp. 26y 27.

4 Dara Forsthoff se trata, en realidad, de un cambio en la distribucién de riesgos regulada por el
ordenamiento juridico. Asi, el ordenamiento juridico del Estado liberal de Derecho, basado en la auto-
nomia privada y en la libertad individual, permitia una posibilidad real de eleccién y de decisién entre
diversos modos de comportamiento. A una responsabilidad individual del individuo le correspondia, 16-
gicamente, una asuncién individual de riesgos. En cambio, el Estado social se caracterizard por la depen-
dencia del individuo, como consecuencia de la inexistencia de posibilidades reales de eleccién y decision.
Ello genera que el sistema de distribucién de riesgos del Estado liberal pierda su sentido y su justificacién
juridico-politica; la necesidad de una procura existencial supraindividual y, consecuentemente, el riesgo
se presenta ahora vinculado a la existencia colectiva de una comunidad estructurada, esto es, al Estado
mediante su intervencién. Cfr. Ernst FORSTHOFE “Folgerungen”, op. cit., pp. 36 y 42.

% En ello radica, segin Maurer, el mérito de Forsthoff: en haber sido el primero en dotar de sen-
tido juridico la idea de una Administracién prestadora. Cfr. Hartmut MAURER, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, op. cit., p. 7.

4 Ernst FORSTHOFE, “Einleitung”, en Ernst FORSTHOFE, Rechisfragen der leistenden Verwal-
tung, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1959[1938], pp. 9-21, (p. 9).

47" Ernst FORSTHOFE “Einleitung”, op. cit., p. 10.

4 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “La configuracién juridica de la Administracién puiblica y
el concepto de Daseinsvorsorge”, Revista de Administracion Piblica nim. 38, 1962, pp. 35-65 (p. 60).
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ble prescindir de él, pues ¢l es quien suministra (o, como minimo, garantiza) las pres-
taciones esenciales. Por otro, se incrementa también la injerencia estatal en el sistema
econdmico: pricticamente nada es ajeno al Estado y las fronteras entre lo publico y
lo privado pierden sus contornos y se difuminan®’. Ademds, la garantia de la procura
existencial requiere necesariamente de un importante engranaje organizativo, de un
aparato burocrdtico que actde conforme a reglas racionales: dicha estructura organi-
zativa es la Administracién publica, que ve notablemente extendidas sus funciones
y su importancia respecto del legislador. Es precisamente en este contexto en el que
debe situarse su afirmacién “los problemas constitucionales de nuestro tiempo son
problemas administrativos™>’.

De hecho, Forsthoff entiende que el peso preponderante que la dogmdtica ius-
publicista tradicionalmente colocaba en el poder legislativo (y en la Constitucién
como corolario) debia trasladarse al ejecutivo por via de una Administracién fuerte,
cuya actuacion precisa y técnico-racional estuviera basada en la regularidad de su
ejecucion, en la distribucién de asuntos, en un poder claro y contundente para dar
6rdenes y en unos funcionarios altamente cualificados®!. La Administracién presta-
dora forsthofhana es, por lo tanto, una Administracién altamente burocratizada y
vinculada a la ley; una Administracién, en definitiva, sometida al Derecho y en la que
los funcionarios, en tanto que titulares de funciones estatales, acttan ejecutando ins-
trucciones de conformidad con el marco legal correspondiente y asegurando de este
modo la previsibilidad legal que se exigia y esperaba del Estado®. Es precisamente
esta concepcion la que permitiria explicar, quizds, el escaso éxito que la construccion
forsthothana de la Daseinsvorsorge tuvo entre 1938 y 1945, especialmente entre el
sector mds ortodoxo del nacionalsocialismo, que solo admitia el sometimiento del

Estado al Fiibrer.

# El hecho de que el Estado garantice la procura existencial de sus ciudadanos le confiere también
cierta estabilidad, pues es imposible su eliminacién como organizacidn, por cuanto ello supondria una
afectacién grave de los fundamentos de la vida de la poblacién. Cfr. Enrst FORSTHOFE “Die Daseins-
vorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung Verwaltung”, op. cit., pp. 28 y 29.

% Ernst FORSTHOFEF, “Sentido actual de las relaciones entre Estado y sociedad en Alemania”,
en Ernst FORSTHOFEFE Problemas actuales del Estado social de Derecho en Alemania, Publicaciones del
Centro de Formacién y perfeccionamiento de Funcionarios, Madrid, 1966, pp. 13-35 (pp. 25-33).

51 Sin embargo, Forsthoff alcanza también a vislumbrar los riesgos que esta traslacion del peso
politico puede conllevar, mostrando especial preocupacién por la posibilidad de que la creciente pre-
ponderancia de la Administracién frente al Parlamento pueda llegar a disolver el principio democrético,
en tanto no es el érgano que encarna la voluntad popular el que verdaderamente toma las decisio-
nes. Cfr. Ernst FORSTHOFE “Anrecht und Aufgabe einer Verwaltungslehre”, op. cit., p. 49 y Ernst
FORSTHOFE “Sentido actual de las relaciones entre Estado y sociedad en Alemania”, ap. cit., pp.
25-33.

52 Es curioso observar, en todo caso, cémo Forsthoff caracteriza la Administracién prestadora como
una Administracién tipicamente burocrdtica y jerdrquica; caracteristica, en este sentido, del Estado libe-
ral que tanto criticé. Cfr. las interesantes reflexiones de Dieter SCHEIDEMANN, Der Begriff Daseins-
vorsorge: Ursprung, Funktion und Wandlungen der Konzeption E.Forsthoff, Muster-Schmidt, Géttingen,
1991, pp. 48-53.

5% Cfr. Michael RONELLENTITSCH, “Daseinsvorsorge als Rechtsbegriff. Aktuelle Entwicklun-
gen im nationalen und europiischen Recht”, en Willi BLUMEL (ed.) Ernst Forsthoff: Kolloguium aus
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4.2. El intento de perfilar juridicamente
los contornos de la Daseinsvorsorge

Segtn lo dicho, por lo tanto, Forsthoff serd el primer autor, en el dmbito de la
doctrina iuspublicista alemana, en atribuir a la Administracién publica los deberes
juridicos de provisién de los bienes y servicios necesarios para una vida digna y ade-
cuada del individuo. Mediante la Daseinsverantwortung (la responsabilidad de garan-
tizar las necesidades de apropiacién o de procura existencial) imputa una obligacién
juridica a la Administracién publica a la que define, cuando ejerce las funciones pro-
pias de dicha responsabilidad, como Administracién prestadora. Este primer paso de
atribucién de la responsabilidad juridica de la procura a la Administracién es, pues,
evidente. El problema aparece en el momento inmediatamente posterior. Especifi-
camente, en el momento de definir de forma precisa y concreta qué es la procura
existencial, esto es, cudles son las necesidades de apropiacién: ;cémo se concretan,
definen y caracterizan juridicamente? Forsthoff tratard de ofrecer una respuesta a
tales preguntas, pero es precisamente en el momento de delimitar juridicamente qué
debe entenderse por procura existencial, asi como en concretar el alcance de su exigi-
bilidad juridica, cuando su construccién encuentra mayores debilidades.

En efecto, cuando en 1938 se aproxime de forma positiva al concepto de Daseins-
vorsorge, Forsthoff realizard una delimitacién amplisima: incluird entre las necesida-
des de apropiacién la garantia de una adecuada relacién salario-precio, el derecho al
trabajo y a una remuneracién equitativa, la regulacién de la demanda, produccién y
consumo o la aportacién de aquellas prestaciones de las que depende el hombre en las
sociedades modernas (tales como el suministro de agua, gas o electricidad, pero tam-
bién medios de comunicacién, correo, teléfono, seguridad sanitaria o invalidez) >*. Es
evidente que en este amplio listado se incluye no solo la realizacién (o garantia) por
parte de la Administracién de actividades netamente prestacionales sino también la
adopcién, por parte de los poderes publicos (incluido el legislador) de medidas gené-

Anlass des 100. Geburtstags von Porf. Dr. H.c. Ernst Forsthoff, Wissenschaftliche Abhandlungen und
Reden zur Philosophie, Politik und Gesitesgeschichte, Band 30, Ducker & Humblot, Berlin, 2003,
pp- 53-114 (pp. 56 y 60-63), y también Horst DREIER, “Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit
des Nationalsozialismus”, gp. cit., p. 17 nota a pie de pdgina 39. En este mismo sentido, incluso su
controvertida concepcion del “Estado Total” implicarfa un sometimiento del mismo a cauces juridicos,
no pudiendo verse reducido al mando o direccién del “lider” (Fiihrer) —a diferencia de lo sostenido por
el movimiento nacionalsocialista, para quien el Estado podia basarse en la persona del lider. Cfr. Hans
Hugo KLEIN, “Der totale Staat. Betrachtungen zu Ernst Forsthoffs gleichnamiger Schrift von 19337,
op. cit., pp. 22y 32-36 y Wolfgang PAULY, “Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des National-
sozialismus”, 9p. cit., pp. 80 y 81. En el mismo sentido, sefiala Stolleis que el escrito Der rorale Staat
era, sin duda, un escrito antiburgués, antiformal y negador del concepto de libertad, pero alejado de la
pura arbitrariedad. Cfr. Michael STOLLEIS, Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschand, Dritter
Band 1914-1945, C. H. Beck, Manich, 1999, p. 202 y también Jens KERSTEN, “Die Entwiklung
des Konzepts der Daseinsvorsorge im Werk von Enst Forsthoff”, gp. ci. pp. 548-550, quien apunta las
fuertes criticas que Forsthoff recibirfa de Rosenberg y Freisler.

># Ernst FORSTHOFE “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung”, op. cit., p.
28 y Ernst FORSTHOFFE, “Folgerungen”, op. ciz., pp. 38 y 39.
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ricas tendentes a la intervencion y a la regulacién publica de la actividad econémica
(por ejemplo, mediante la regulacién de las relaciones de trabajo en el dmbito del De-
recho laboral o en los mercados). Forsthoff estd, por lo tanto, utilizando un concepto
amplio de procura existencial; tan amplio que, de hecho, termina por identificarse
practicamente con los fines del Estado (social): la satisfaccién de las necesidades del
individuo con tal de asegurarle una existencia materialmente digna y adecuada®. Po-
siblemente, el hecho de haber construido un concepto sociolégico —y no juridico— de
Daseinsvorsorge es lo que le impide perfilar adecuadamente sus contornos juridicos*.

En relacién con esta concepcion amplia de la Daseinsvorsorge, conviene llamar
la atencién sobre dos cuestiones. En primer lugar, nétese coémo tnicamente el ul-
timo de los elementos més arriba mencionados podria incluirse claramente dentro
de lo que cabria considerar, juridicamente hablando, como servicios puablicos (o
Daseinsvorsorge en sentido estricto, que es la categoria que se ha mantenido hasta
la actualidad). En cambio, la garantia de una adecuada relacién salario-precio, una
remuneracién equitativa o una regulacién (ptblica, se entiende) de la demanda, la
produccién o el consumo son, como ya se ha indicado, fines del Estado que pueden
conseguirse a través de muy distintas técnicas o instrumentos (no solo ni primordial-
mente juridico-administrativos).

En segundo lugar, y especialmente respecto de los servicios ptblicos —que seria la
actividad prestacional en sentido estricto—, el propio Forsthoff senala lo problemi-
tico que resulta su delimitacién material, pues esta exige necesariamente tener que
precisar la extensién del dmbito de dependencia del individuo y el nivel minimo que
se puede considerar como razonable”. En efecto, la cuestion clave —y problemdtica—
radica en el entendimiento de lo que sea necesario para la existencia del individuo, ya
que tales necesidades no son constantes, sino que dependen de las circunstancias de

> Junto a esta delimitacién positiva, Forsthoff intenta también perfilar el concepto mediante una
delimitacién negativa y, asi, excluird del mismo aquellas prestaciones a cargo de la Administracién en
las que falte el elemento de generalidad, asi como las tareas de cardcter soberano en el sentido tradicio-
nal (policia, seguridad y orden publico), la funcién jurisdiccional y las relaciones juridicas bilaterales
(derivadas, por ejemplo, de la pertenencia a corporaciones profesionales). Cfr. Ernst FORSTHOFE
“Folgerungen”, op. cit., pp. 37 y 38. Esta misma posicién la mantendrd también en sus escritos sobre
procura existencial de finales de los afios cincuenta, por ejemplo, en Ernst FORSTHOFFE, “Einleitung”,
op. cit., pp. 12'y 13. Por el contrario, su posicién respecto de la inclusién de la regulacién de un salario
adecuado como parte de las tareas propias de la procura existencial si variard con el tiempo. Asi, en
1938 lo habia considerado parte integrante de dicho conjunto de prestaciones, mientras que lo excluird
expresamente en sus escritos de 1958. Forsthoff justificard tal exclusién sobre la base de que el mismo
Estado habria renunciado a la decisién estatal al respecto en favor de los convenios colectivos sobre
salarios, concluyendo que, con ello, la procura del salario adecuado ha pasado a ser una funcién de la
sociedad; en concreto, una decision de las organizaciones de patronos y los sindicatos de obreros. Ernst
FORSTHOFFE, “Einleitung”, op. cit., p. 19. Tal afirmacién debe ponerse en relacién con su particular
visién del modelo de Estado social alemdn, préxima al neocorporativismo. Cfr. Nuria MAGALDI,
Procura existencial, Estado de Derecho y Estado Social, op. cit., p. 93.

¢ De esta opinién es Jens KERSTEN, “Die Entwiklung des Konzepts der Daseinsvorsorge im
Werk von Enst Forsthoff”, ap. cit., p. 554.

57 Ernst FORSTHOFE “Einleitung”, op. cit., pp. 10y 11.
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cada momento histdrico, cultural y social*®. Por ello, y como sefial6 entre nosotros
Lorenzo Martin-Retortillo, no es posible reducir la Daseinsvorsorge —en su dimen-
sién prestacional— a una férmula concreta y cerrada, como si fuera un concepto
meramente formal®’: las prestaciones que deben satisfacerse se caracterizan por su
relatividad tanto en el tiempo como en el espacio. Una afirmacién que a dia de hoy
sigue siendo plenamente vilida.

Ademids de tratar de delimitar el concepto de procura existencial, concretando
cudles serfan las necesidades de apropiacién (las prestaciones) que este incluirfa,
Forsthoff intentard también perfilar juridicamente cudles son los elementos que lo
caracterizarfan. Como ya sefialé en un trabajo anterior®, cabe destacar cuatro princi-
pales caracteristicas que Forsthoff predicé de la procura existencial, sin que se aprecien
diferencias sustantivas esenciales entre sus escritos de 1938 y los posteriores de 1958.

En primer lugar, y como ya hemos indicado anteriormente, para Forsthoff la
procura existencial supone una nueva forma de relacién entre el individuo y el Es-
tado que no se basa ya en la nocién de libertad propia del Estado liberal sino en el
concepto de participacién del individuo en las prestaciones del Estado®'. A dicha
participacién —y especialmente a su aseguramiento juridico— se le otorga la protec-
cién del Derecho publico. Ahora bien —y este seria el segundo aspecto— esta garantia
juridico-puablica no prejuzga, en ningtn caso, las formas juridicas a través de las
cuales la Administracién ejercerd efectivamente tales funciones, siendo posible, por
lo tanto, la utilizacién de formas y procedimientos juridico-privados. De hecho, pre-
cisamente que su ejercicio sea posible a través de formas juridico-privadas justifica el
que deban gozar de la protecciéon del Derecho publico®.

En tercer lugar, Forsthoff es contundente en negar que de esa responsabilidad
juridico-publica puedan extraerse consecuencias juridicas directas ni deducirse pre-

8 Ernst FORSTHOFF “Einleitung”, op. cit., p. 12. Asi, Forsthoff se pregunta, por ejemplo, si
el elemento clave podria ser la distincidn entre abastecimientos necesarios y no necesarios, aunque en
cualquier caso parece entender que el concepto de procura existencial no puede limitarse al minimo
de existencia vital. En este sentido, afirma que serfa contrario a la esencia del moderno Estado social y
distribuidor limitar las funciones del concepto de procura existencial al “estindar minimo que se des-
prende de la esfera vital del individuo”, esto es, al minimo existencial. Traza, de este modo, una linea
diferenciadora entre la procura existencial y la asistencia social, a la que ya nos referimos en pdginas an-
teriores. Por otro lado, conviene destacar también cémo Duguit se planteaba igualmente cudles eran las
actividades cuyo cumplimiento debfa considerarse obligatorio para los gobernantes y que constitufan el
objeto de los servicios publicos. Y coincidia en su respuesta parcialmente con Forsthoff, al entender que
“es imposible dar a la cuestion una respuesta general”, puesto que en ella hay “algo esencialmente varia-
ble, evolutivo”. Cfr. Léon DUGUIT, Las transformaciones del Derecho piiblico, op. cit., pp. 100 y 101.

59 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “La configuracion juridica de la Administracién Puablica y
el concepto de Daseinsvorsorge”, op. cit., pp. 48 y 49.

8 Nuria MAGALDI, Procura existencial, Estado de Derecho y Estado Social, op. cit., pp. 90-92.
Con anterioridad ya Martin-Retortillo habia tratado también de caracterizar y ordenar juridicamente
la Daseinsvorsorge forsthoffiana en Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “La configuracién juridica de la
Administracién Publica y el concepto de Daseinsvorsorge”, op. cit., pp. 48-54.

' Ernst FORSTHOFE “Einleitung”, op. cit., p. 9.

@ Ibid, p. 10.
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tensiones ante los tribunales mediante su invocacién®. Niega, en este sentido, la
posibilidad de que nos encontremos, cuando hablamos de prestaciones de procura
existencial, ante derechos subjetivos directamente ejercitables ante los tribunales ni
frente a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos. Y, por ultimo,
Forsthoff afirmard también rotundamente que la Administracién prestadora, cuando
realiza funciones de procura existencial, puede sustraerse —y de hecho se sustrae—a la
normativa en materia de defensa de la competencia, al entender que una empresa en-
cargada de la provisién de tales prestaciones realiza funciones de procura existencial y
no de mercado®. Ademds, para Forsthoff la Administracién de la Daseinsvorsorge no
ostenta el monopolio en la realizacién de tales funciones que, por lo tanto, podrin
también ser desempefiadas por o con la colaboracién de sujetos privados®.

Aunque no lo senale de forma expresa, parece evidente que cuando Forsthoff
predicaba tales caracteristicas juridicas de la procura existencial estaba utilizando un
concepto restringido o estricto de la misma, limitado a las actividades prestacionales
realizadas o garantizadas por la Administracién publica para la satisfaccién de las ne-
cesidades de la colectividad. Solo en tales supuestos tiene sentido la discusién sobre
su sometimiento o no a las normas de la competencia, o la consideracién sobre la
posibilidad de que la prestacién no la realice directamente la Administracién sino un
privado controlado por esta. Es significativo, en este sentido, el ejemplo que utiliza
el propio Forsthoff en sus trabajos: una empresa dedicada al suministro energético
y sometida, por lo tanto, a la entonces vigente Ley en materia de energfa, de 1935
-y, por ello, sometida a vigilancia estatal y a determinadas obligaciones juridico-
publicas— nunca tendria la consideracién de “empresa dominante” en el sentido de
dicha ley y del Derecho de la competencia, aunque de facto tuviera una posicion
de dominio en el mercado. Y ello porque dicha empresa estaria realizando tareas de
procura existencial .

Cuestién distinta es, en cambio, el concepto de Daseinsvorsorge utilizado por
Forsthoff para rechazar la consideracién de las prestaciones de procura existencial

S Ibid, p. 13.

4 Jbid., p. 11.

% Ernst FORSTHOFE “Folgerungen”, op. cit., pp. 45 y 46. En este sentido, Forsthoff postulaba
la necesidad de elaborar una normativa estatal con rango de Ley que regulara los principios generales
que debian regir las relaciones de prestacién cuando entraran en juego sujetos privados —como prestado-
res—. En particular, consideraba esencial el establecimiento de limites a la autonomia de dichos sujetos
prestadores. Ademds, dicha Ley tendria que regular también un deber general de suministro para todas
aquellas prestaciones consideradas esenciales para la existencia vital, asi como lo mecanismos juridicos
de defensa que el ciudadano tendria a su disposicién (qué via jurisdiccional, bdsicamente) frente a
quien, debiendo realizar la prestacién, la denegaba o no la prestaba.

En relacién con esta cuestiéon, Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “La configuracién juridica de la
Administracién Pablica y el concepto de Daseinsvorsorge”, op. cit., pp. 55 y 56, apuntaba, con acierto,
que la regulacién de las relaciones con los prestadores privados adquirié mayor importancia y relieve
con la aprobacién de la Ley Fundamental de Bonn, que “reconoce de modo directo la cooperacién de
los particulares con el Estado para la realizacién del interés general y en el que se admite ampliamente
el principio de subsidiariedad con todas sus consecuencias”.

% Ernst FORSTHOFE “Einleitung”, op. cit., p. 11.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



EL CONCEPTO DE PROCURA EXISTENCIAL (DASEINSVORSORGE)... 167

como directamente invocables ante los tribunales o la negacién de su consideracion
como derechos fundamentales. En este sentido, conviene recordar cémo, durante
mucho tiempo, la creacién y el establecimiento de servicios publicos en Espafa no
tuvo la consideracién de una actividad administrativa que pudiera ser directamente
exigible ante los tribunales; de hecho, fue necesaria la incorporacién del actual art.
18.1 letra g) de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local para que, en nues-
tro ordenamiento juridico, los vecinos tuvieran a su disposicién un instrumento que
les permitiera acudir a los tribunales para reclamar el establecimiento o la prestacién
de servicios publicos locales obligatorios. No deben, por lo tanto, sorprender afirma-
ciones como la entonces formulada por Forsthoff en relacién con la imposibilidad de
que prestaciones de Daseinsorsorge —en el sentido prestacional del término— puedan
dar lugar a derechos directamente enjuiciables ante los tribunales ordinarios®’.

Por otra parte, si tomamos el concepto amplio de Daseinsvorsorge, e identificamos
las prestaciones de procura existencial con los fines del Estado social, tampoco es
insélito sostener, incluso a dia de hoy, que, al menos en parte, estos no sean direc-
tamente exigibles ante los tribunales, sino que requieran la adopcién o el desarrollo
de medidas legislativas o administrativas previas. Piénsese, por ejemplo, en los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica (arts. 39 a 52 de la Constitucion
espanola) o en los principios de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (art. 52.2). Ello es coherente, ademds, con la construccién de Forsthoff
sobre la incompatibilidad (constitucional) entre Estado de Derecho y Estado social,
seglin la cual este dltimo se circunscribirfa estrictamente al dmbito de la Administra-
cién (y de la legislacién ordinaria), quedando por lo tanto excluido del dmbito de la
Constitucién (que serfa el propio del Estado de Derecho) %.

Lo que si parece innegable, en cualquier caso, es la dificultad de perfilar juridi-
camente con total precisién un concepto amplio de Daseinsvorsorge. La asuncién de
un concepto amplio (que incluya todas las prestaciones estatales) impide dotarlo
de contornos juridicos claros y perfectamente delimitados. En tal caso, el concepto
forsthofliano de Daseinsvorsorge se aproxima mds bien a la —hoy ya— cldsica funcién
del Estado social, llegando pricticamente a identificarse con él%. Asi, inicamente
cuando desgajamos del concepto amplio parte de las funciones propias de ese Es-
tado social (que incluyen desde la regulacién del salario hasta la intervencién en la
produccién o la demanda en el mercado) y limitamos el concepto de Daseinsvorsorge
a actividades estrictamente prestacionales (a los tipicos servicios ptblicos) es posible

¢ En linea con esta idea, MARTIN-RETORTILLO sefialaba que el hecho de que las prestaciones
de Daseinsvorsorge no fueran directamente justiciables no significaba nada en contra de su significacion
juridica, ni tampoco excluia la posibilidad de utilizar otros mecanismos juridicos para su defensa, desde
las garantias del procedimiento administrativo hasta las vias de participacién de los administrados o el
control politico. Cfr. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “La configuracion juridica de la Administra-
cién Pablica y el concepto de Daseinsvorsorge”, op. cit., pp. 51y 52.

68 Cfr. Nuria MAGALDI, Procura existencial, Estado de Derecho y Estado Social, op. cit., pp. 119-145.

® Rotundamente en este sentido Jens KERSTEN, “Die Entwiklung des Konzepts der Daseinsvor-
sorge im Werk von Enst Forsthoff”, op. cit., p. 556.
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hablar de una categoria compleja, pero juridicamente acabada. Y este paso es, qui-
zés, el que Forsthoff no fue capaz de dar. De ahi las dudas que, a pesar de todo, han
existido desde entonces en torno a la validez y utilidad, en términos juridicos, de
su Daseinsvorsorge’. Como apunta Maurer en su Allgemeines Verwaltungsrecht, “la
nocién de procura existencial se ha convertido con el tiempo en un bien comin pero
también, y debido tanto a su relevancia juridica como a su dmbito y alcance material,
en un concepto discutido””".

4.3. Daseinsvorsorge y principio de subsidiariedad

Un aspecto que suele pasar desapercibido en la construccién forsthoffiana es cémo
en esta late claramente el principio de subsidiariedad de la intervencién publica. A
pesar de haber sido el primero en teorizar las nuevas funciones del poder publico y,
particularmente, de la Administracién prestadora, lo cierto es que, paraddjicamente,
Forsthoff siempre postulé que —cudndo y dénde sea posible— las funciones de procu-
ra existencial deben realizarse primariamente por y desde la sociedad. Esta posicién
se observa con mayor claridad en sus escritos sobre Daseinsvorsorge de finales de los
aflos cincuenta, pero estd ya presente en sus primeros trabajos de 1938. Es decir, y
como hemos sostenido en otro lugar, no cabe hablar de un radical cambio de pos-
tura en Forsthoff en relacidn con la procura existencial entre sus trabajos de los anos
treinta y los de los anos cincuenta. La aparente diferencia de planteamiento no es, en
realidad, tal diferencia: simplemente, la situacién politica, social y econdmica entre
ambos momentos era radicalmente distinta, lo que obligaba a una mayor extensiéon
de la actuacién de la Administracién prestadora en 1938 y a que, por el contrario, la
intervencion administrativa en 1958 se replegara’.

En este sentido, y siempre sobre la base de las profundas transformaciones que
supuso la Revolucién industrial, la situacién de Alemania en 1938 era una situacion
de auténtica crisis y emergencia: en opinién de Forsthoff, durante el periodo weima-
riano la sociedad fue incapaz de constituirse en orden propio y auténomo debido,
en buena medida, a los efectos de la Primera Guerra Mundial. Como consecuencia

7% Tlustrativo de tales dudas es, por ejemplo, el epigrafe final del trabajo Jens KERSTEN, “Die
Entwiklung des Konzepts der Daseinsvorsorge im Werk von Enst Forsthoff”, pp. 565 y ss., que lleva
por titulo “Was bleibt von Ernst Forsthoff?” (“;Qué queda de Ernst Forsthoff?”) y en el que reflexiona,
precisamente, sobre las limitaciones juridicas de la Daseinsvorsorge. Para él se trata no tanto de un con-
cepto juridico-dogmdtico perfilado sino de una explicacién para justificar la legitimidad social y politica
del Estado (y de su poder y autoridad) en la nueva sociedad industrial (por contraposicién a la anterior
sociedad liberal burguesa).

/I Hartmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, ap. cit., p. 7.

72 En el mismo sentido Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “La configuracion juridica de la Ad-
ministracién publica y el concepto de Daseinsvorsorge”, op. cit., pp. 54-56, para quien el hecho de que
la Administracién publica no monopolizara las tareas de procura existencial era una idea fundamental
en la construccién de Forsthoff desde el primer momento y, muy especialmente, después de la aproba-
cién de la Ley Fundamental de Bonn.
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del conflicto bélico y de la posterior crisis econémica de 1929, se produjo lo que
Forsthoff denomina una “mixtificacién” entre Estado y sociedad: por un lado, el Es-
tado se ve obligado a intervenir econémicamente en el seno de la sociedad (politicas
de construccién de viviendas, agricola, monetaria, etc., ademds de, obviamente, la
prestacion de todos aquellos servicios vinculados a la “ciudad moderna”); por otro,
la sociedad se politiza y genera, en su mismo seno, fuerzas politicas (partidos, pero
también grupos de interés econdémico) que entrardn en conflicto y amenazardn al
Estado, justificindose la intervencién estatal en el curso del devenir social . Por todo
ello, durante el periodo weimariano se considerd que solo el Estado seria capaz de
reordenar una economifa y una sociedad que habfan sido destruidas™.

Por el contrario, la Alemania de los anos cincuenta es una Alemania marcada por
el crecimiento econémico y la estabilidad politica, en la que se ha consolidado el
Estado del bienestar. La seguridad material derivada de la generalizacién de ciertas
prestaciones sociales y de la homogeneizacién de las condiciones de vida ha dado
lugar a una desideologizacién politica de estas sociedades industriales avanzadas”.
En estas sociedades los ciudadanos no votan ya en funcién de su ideologia sino de
sus intereses. Asi, un ciudadano no vota segtn su ideologfa liberal, socialista o con-
servadora, sino atendiendo a sus intereses como agricultor o importador, esto es,
en funcién de los intereses que tenga en relacién con las prestaciones que pueda
ofrecerle el Estado, de modo que, de hecho, “la lucha por participar en la formacién
de esa voluntad (del Estado) es lucha por participar en la redistribucién”’¢. En esta
sociedad técnico-industrial de la década de los cincuenta la procura existencial pasa
a ser, primariamente, funcién complementaria de la sociedad”’. Forsthoff evoca, asi,
un retorno a la autonomia del individuo en la sociedad y una menor intervencién
estatal: la estabilidad politica y econémica se transmite al individuo, quien vuelve a
concebir el mundo y su propia existencia como —hasta cierto punto— asegurada’®. El

73 Cfr. Ernst FORSTHOFFE “Anrecht und Aufgabe einer Verwaltungslehre”, op. cit., p. 14 y Ernst
FORSTHOFFE, “Sentido actual de las relaciones entre Estado y sociedad en Alemania”, op. ciz., p. 16.

74 Ernst FORSTHOFE “Trasformazioni Trasformazioni strutturali della democrazia moderna”
(1964), en Alessandro MANGIA, L ‘ultimo Forsthoff. Scritti 1961/1969 di E. Forsthoff su Costituzione ed
amministrazione tradotti e commentati, op. cit., p. 148.

7> Ernst FORSTHOFE “Einleitung”, op. cit., pp. 14-17. Ernst FORSTHOFE “Sentido actual de
las relaciones entre Estado y sociedad en Alemania’, op. cit., pp. 19-21; Ernst FORSTHOFE, “Trasfor-
mazioni strutturali della democrazia moderna”, op. ciz., pp. 148-150. Tal desideologizacién la percibe
en relacién al sistema de partidos politicos, aludiendo implicitamente a los catch-all-parties teorizados
por Kirchheimer.

76 Ernst FORSTHOFE “Problemas constitucionales...”, op. cit., pp. 55-57.

77" Forsthoff sefiala que la funcién complementaria mds importante que ha de llevar a cabo el Esta-
do es la igualdad social, al no estar su consecucién al alcance de la sociedad industrial auténoma y au-
torregulada. Dentro de estas funciones del Estado FORSTHOFF se refiere, por un lado, a la asistencia
a grupos de poblacién marginados y no integrados y, por otro, a una serie de nuevas funciones que van
surgiendo con el desarrollo de la moderna sociedad industrial (construccién de carreteras, educacién
y ensefianza). Cfr. Ernst FORSTHOFE “Sentido actual de las relaciones entre Estado y sociedad en
Alemania”, op. cit., pp. 27 y 28.

78 Ernst FORSTHOFFE, “Sentido actual de las relaciones entre Estado y sociedad en Alemania”, p.
cit., pp. 18-23. Forsthoff no estd sosteniendo que el Estado moderno deba quedar totalmente al margen;
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vinculo con el principio de subsidiariedad parece, pues, evidente. Asi, en situaciones
normales, muchas de las funciones estatales de procura existencial pueden y deben
ser devueltas a la sociedad, pero siempre con la seguridad de que, en caso de urgencia
o crisis, emergerd de nuevo la procura existencial .

Ello no supone, en ningtn caso, afirmar que Forsthoff postulase la desaparicién
de la procura existencial en sus escritos de los afos cincuenta. Todo lo contrario:
Forsthoff era plenamente consciente de que parte de las prestaciones vinculadas a la
Daseinsvorsorge habian surgido irremediablemente (por necesidad y no por volunta-
riedad) con la forma de vida urbana; se estaba refiriendo, légicamente, a los servicios
de la “ciudad moderna”. En relacién con tales prestaciones, por lo tanto, no habria
vuelta atrds, salvo un improbable retroceso en la forma de vida urbana y en el desa-
rrollo tecnolégico-industrial. Todo ello sin perjuicio de las posibilidades de transfor-
mar la responsabilidad directa del Estado en la prestacién en una responsabilidad de
inspeccién o control sobre aquellos sujetos privados a quienes se podria transferir, en
su caso, la provisién de la prestacién®.

A la vista de cuanto se ha dicho, resulta claro que para Forsthoff la dependencia
del individuo respecto de las prestaciones estatales era insatisfactoria, aunque inevi-
table. En este sentido, admitiendo que no era posible prescindir de las formas del
Estado social, aspiraba a que los individuos pudieran recuperar y ostentar cuantos
dmbitos de dominio fuera posible, lo que permitiria aumentar su independencia
respecto del Estado®'.

5. CONCLUSIONES

El presente trabajo se ha centrado en el andlisis de la que constituye, sin género
de dudas, la gran aportacién de Ernst Forsthoff al Derecho publico alemdn de la
posguerra y al modelo de Estado social de la Republica Federal de Bonn: el concepto
de procura existencial (Daseinsvorsorge) y, estrechamente vinculado a este, el de Ad-
ministracion prestadora (Leistungsverwaltung). A lo largo de las paginas precedentes
hemos constatado cémo Forsthoff construyd, primero, un concepto socioldégico de
procura existencial a partir de la observacién de las transformaciones sociales, econé-
micas y politicas de su época. Una época que —vale la pena recordar— abarca desde el
final del Imperio alemdn hasta la Republica federal de Bonn, pasando por la convulsa
experiencia weimariana, el régimen totalitario del nacionalsocialismo y la segunda
guerra mundial.

por el contrario, este sigue, por un lado, desempefiando las tareas estatales cldsicas —politica exterior,
asuntos de interior, politica cultural, defensa—y, por otro, colabora con esta economia moderna en alto
grado autorregulada, esencialmente a través de las asociaciones y los grupos de interés econdémico.

7 Ernst FORSTHOFE “Einleitung”, 9p. cit., pp. 20 y 21.

8 Ernst FORSTHOFE “Folgerungen”, op. cit., p. 45.

8 Ernst FORSTHOFE, “Folgerungen”, op. cit., p. 44 y Ernst FORSTHOFE “Problemas constitu-
cionales del Estado Social”, en Ernst FORSTHOFF/Wolfgang ABENDROTH/ Kar DOEHRING, E/
Estado Social, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986 [1963], pp. 43-69 (p. 66).
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Forsthoff fue un agudo observador de la realidad social, politica y econdémica y de
las transformaciones que esta estaba experimentando desde el tltimo tercio del siglo
x1x. Vislumbré con claridad los cambios socioldgicos derivados de la Revolucién in-
dustrial y de los fenémenos de urbanizacién e industrializacién a ella asociados, per-
cibiendo el traumdtico proceso de transicién desde el Estado liberal burgués del siglo
xIx a la sociedad de masas que se abria pasé con fuerza ya a principios del siglo xx.

A partir de la observacién de este contexto, Forsthoff construyé su concepto so-
ciolégico (y prejuridico) de procura existencial: la Revolucién industrial y la urbani-
zacion de la sociedad dan lugar a la pérdida de independencia del individuo, que ya
no puede proveerse a si mismo de los bienes y abastecimientos que necesita, sino que
debe hacerlo desde fuera, relaciondndose con otros sujetos, mediante la apropiacion.
Y esta apropiacién supone la participacién en las prestaciones de la Administracién
publica. Obsérvese, ademds, cémo en esta teoria forsthoffiana de la Daseinsvorsorge
Forsthoff crea y acufia conceptos socioldgicos propios, tales como el espacio vital
dominado (beherrschter Lebensraum), el espacio vital efectivo (effektiver Lebensraum)
o la necesidad social (soziale Bediiruftigkeir).

Pero Forsthoff no se quedé en la observacion y teorizacién socioldgica, sino que
fue capaz de dar un paso mds, traduciendo los cambios observados en la organiza-
cién social en un nuevo modelo de Estado y de Administracién. Consciente de que
no habia vuelta atrds en relacién con el cambio social operado (la urbanizacién y el
advenimiento de la sociedad de masas), consideraba imprescindible que el Derecho
publico se dotara de nuevos instrumentos y conceptos, pues las férmulas y los mé-
todos juridicos tipicos del Estado liberal y de su Derecho se revelaban insuficientes.
En este sentido, desde una aproximacion propia de la Teoria del Estado, describid las
nuevas formas de relacién entre Estado y sociedad, lo que, a su vez, le llevé a definir
una nueva posicién institucional del Estado y de su Administracién piablica. De este
modo, junto a la Eingriffsverwaltung —la Administracién propia del Estado liberal,
basada en la idea de libertad del individuo frente al Estado— colocé la nocién de
Leistungsverwaltung. A esta Administracion prestadora Forsthoff le atribuyé la res-
ponsabilidad juridica de garantizar la satisfaccién de las necesidades de apropiacién;
en otras palabras, le impuso la obligacién de proveer a los individuos con los bienes
y prestaciones necesarios para que puedan llevar una existencia adecuada y digna.

Por ultimo, tras la observacion sociolédgica de la procura existencial y la configu-
racién de las nuevas funciones del Estado y de su Administracién, Forsthoff buscé
dar un tercer y definitivo paso, dotando de contornos juridicos al propio concepto
de Daseinsvorsorge. En este sentido, cuenta en su haber con el hecho de haber sido el
primer suspublicista alemdn en preguntarse, de forma sistemdtica y ordenada, por la
configuracién juridica de ese nuevo Estado y de su Administracién prestadora; mds
concretamente, por la configuracién juridica de las prestaciones que definen los nue-
vos fines del Estado y de las que su Administracién se responsabiliza. Forsthoff plan-
ted, sin duda, las preguntas juridicas adecuadas: ;cudl es la posicién constitucional de
los nuevos fines del nuevo Estado social? ,;cudl es su exigibilidad juridica?, ;cudl es
el dmbito material de las prestaciones de procura existencial?, ;pueden determinarse
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con cardcter absoluto cudles son las prestaciones concretas que se incluyen dentro de
la procura existencial?, ;cudles son las potestades de la Administracion prestadora a
:
la hora de proveer bienes y servicios de Daseinsvorsorge?, srige en tales supuestos el
Derecho de la competencia?, ;deben prestarse de forma monopolistica por el poder
publico o es posible la participacién de sujetos privados? En caso de que estos tltimos
puedan participar en la provisién de bienes y servicios, ;cudles son las relaciones juri-
dicas que se establecen con los ciudadanos y respecto de la Administracién?, ;podria
y é

el ciudadano exigir la prestacién a los privados que tienen encargada su prestacién?
En tal caso, jante qué jurisdiccion?

Sin embargo, en muchos casos no logré ofrecer soluciones juridicas satisfactorias,
y en otros ni siquiera logré articular una concreta respuesta juridica; por ello, el tercer
y ultimo paso en su construccion cientifica —la caracterizacién juridica de la Daseins-
vorsorge— quedd incompleto, lo que, en opinion de parte de la doctrina, le resta parte
de su utilidad prictica. No obstante, quizds conviene no perder de vista que, atn a
difa de hoy, algunas de las preguntas que el propio Forsthoff se planteaba siguen sin
respuesta (piénsese, particularmente, en el dmbito material de las prestaciones de
Daseinsvorsorge: ;qué debemos considerar servicio publico y qué no?), poniendo de
relieve la dificultad de tales debates ya en ese momento inicial.

De lo que, en cualquier caso, no cabe dudar es de que Forsthoff ocupé un lugar
destacado en la construccién del Derecho administrativo alemédn de la Republica
federal de Bonn, y de que el concepto de Daseinsvorsorge ha sido un concepto crucial
—incluso revolucionario— para la evolucién del Derecho de los servicios publicos en
Alemania hasta el momento presente.

Como ha senalado Esteve Pardo, la explosién de ideas que se produjo en Weimar
y durante el periodo de entreguerras en Europa (y no hay duda de que en esa explo-
sién de ideas hay que situar el germen de la Daseinsvorsorge) marcé decisivamente
el Derecho administrativo: “el que llegé al inicio de ese periodo era el que se habia
estado gestando en el siglo x1x, y el que se vislumbra al final de € responde a nuevos
postulados y exigencias”®?, muchas de las cuales llegan hasta la actualidad. Entre
ellas, ocupa un lugar destacado la Administracién prestacional y las prestaciones de
procura existencial.
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RESUMEN: El Derecho administrativo europeo es un instrumento de direccién de procesos sociales
que, en su estado actual, presenta algunas debilidades importantes. En este articulo se sugiere que
una via para perfeccionarlo es desarrollar su teorfa general a partir de un pensamiento orientado al
sistema. En particular, la finalidad del trabajo es analizar cémo debe acometerse esa tarea. Después
de presentar sus fundamentos teéricos y metodoldgicos, se pasa a continuacién a identificar alguno
de los elementos mds relevantes sobre los que tiene que desarrollarse la sistematizacién del Derecho
administrativo europeo. A tal efecto se distingue entre los de cardcter sustantivo —principios cons-
titucionales, fines legislativos y criterios discrecionales— y los de cardcter estructural —organizacién,
procedimiento y formas juridicas de actuacién—. El articulo concluye con una recapitulacién de las
conclusiones obtenidas y una reflexién final acerca del alcance y los limites de la sistematizacién
del Derecho administrativo europeo.
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ABSTRACT: European administrative law is an instrument aimed at steering social processes that, in
its current state, presents some important flaws. This article suggests a way to improve it, by develo-

" Este articulo se ha elaborado en el marco del proyecto del Plan Nacional de 1+D Administrative
Law Beyond the State (PGC2018-101476-B-100), asi como de la Cétedra Jean Monnet European Admi-
nistrative Law in Global Perspective (611124-EPP-1-2019-1-ES-EPPIMO-CHAIR), de los que el autor
es investigador principal.
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ping a general theory of European administrative law in a system-oriented approach. In particular,
the purpose of this paper is to explore how this task should be undertaken. After describing its
theoretical and methodological foundations, the article identifies next some of the most relevant
building blocks on which systematization of European administrative law has to unfold. In this
respect, a distinction is made between elements of a substantive nature —constitutional principles,
legislative goals, and discretional criteria— and elements of a structural nature —forms of organi-
zation, types of procedure, and legal forms of action. The article ends with a summary of some
conclusions, and with a final consideration on the scope and limits of European administrative
law’s systematization.

KEYWORDS: Administrative law; European Union; Systematisation; Methodology; Principles; Ad-
ministrative structures.
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1. INTRODUCCION

En un trabajo reciente, E. Chiti ha defendido que el Derecho administrativo
europeo estd fracasando en tres de sus tareas mds importantes: alcanzar un equilibrio
adecuado entre la promocién de la convergencia y la proteccién de la diversidad; ra-
cionalizar juridicamente la atribucién y el ejercicio del poder administrativo; y lograr
una cierta estabilidad de las pautas de actuacién de la administracién europea’. La te-
sis que aqui se mantiene es que, en gran medida, estos y otros problemas del Derecho
administrativo europeo tienen su origen en un déficit de sistematizacién. La reflexion
académica acerca del Derecho administrativo europeo se ha centrado fundamen-
talmente en el andlisis de los diferentes regimenes sectoriales de la administracién
europea. Cuando ha ido mds alld de esto, su labor suele agotarse en la interpretacion
de las puntuales resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de las
escasas normas de Derecho secundario que tienen cardcter transversal.

Esta labor es necesaria, pero no suficiente. Solo podremos lograr avances significa-
tivos en la tarea de comprender y mejorar el Derecho administrativo europeo si esos
esfuerzos se realizan en el marco de una teorfa general del Derecho administrativo
que les dote de estructura y orientacién. Y ello pasa por incrementar la relevancia

! Eduardo CHITI, “Is EU Administrative Law Failing in some of Its Crucial Tasks?”, European
Law Journal, vol. 22, nim. 5, 2016, pp. 576-596.
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del pensamiento sistemdtico en el desarrollo tedrico del Derecho administrativo eu-
ropeo. En particular, la finalidad de este articulo es analizar cémo debe acometerse
esta tarea. En las secciones que siguen a continuacién se plantean sus fundamentos
tedricos (infra 2.y 3.) y metodoldgicos (infra 4.), para pasar luego a identificar algu-
nos de los elementos sobre los que tiene que desarrollarse (infra 5.y 6.), asi como a
identificar algunas conclusiones (infra 7.).

2. EL SISTEMA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO

2.1. Concepto

La nocién de Derecho administrativo europeo puede emplearse para aludir a
realidades diferentes. En esta contribucién se utiliza especificamente para referirse
al Derecho administrativo de la Unién Europea. Su objeto queda pues delimitado
por dos criterios. El primero se refiere al origen de las normas que lo integran. En
principio, se trata de normas y actos que forman parte del sistema juridico de la
Unién Europea, tanto del Derecho primario y secundario, como procedentes de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sin embargo,
la peculiar naturaleza de la administracién europea, que como se verd inmediata-
mente responde al tiempo a las notas de integracién y apertura, conduce a que el
Derecho administrativo europeo también incorpore razones juridicas procedentes,
respectivamente, de los Derechos internos de los Estados miembros y del Derecho
internacional?. En definitiva, el Derecho administrativo europeo se entiende aqui
como parte del Derecho de la Unién, sin perder de vista que este ordenamiento se
abre a los Derechos nacionales, con los que queda integrado.

En segundo lugar, esas normas se caracterizan por su cardcter administrativo. Esto
tltimo parece conjurar un viejo fantasma. Por un lado, debido a la peculiar evolu-
cién histérica de la Unién Europea, su Derecho administrativo dificilmente puede
quedar delimitado por referencia a un determinado sujeto o institucién?. Por otro
lado, la integracién de las funciones legislativa y ejecutiva y su atribucién a varias
instituciones, drganos y organismos de la Unién, de un lado, asi como a los propios
Estados miembros, de otro, priva de toda utilidad —si es que alguna vez la tuvo—a la
definicién construida a partir de un criterio negativo o residual %. Por este motivo no
queda mds remedio que acudir a criterios funcionales, pese a la indeterminaciéon que
inevitablemente presentan y, por tanto, a la incertidumbre que generan en la periferia
de lo administrativo.

? Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and
Policy of the European Union, OUP, 2011, p. 907.

3 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho adminis-
trativo, vol. 1, Thomson-Civitas, 2004, pp. 43-44.

4 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, C. H. Beck, 2011, p. 3.
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Con estas cautelas, el Derecho administrativo europeo puede entenderse como
el conjunto de principios y reglas del Derecho de la Unién Europea que regulan el
ejercicio de las funciones administrativas para la implementacién de las politicas de la
Unién. El objeto de esas normas es la administracién europea, entendida como una
funcién cuyo ejercicio se puede concretar en la actuacién de la Unién Europea, de los
Estados miembros y de los sujetos privados con los que tanto la una como los otros
entablan relaciones juridicas’. La regulacién del ejercicio de esas tareas por parte del
Derecho administrativo europeo tiene lugar mediante dos estrategias complementa-
rias. La primera consiste en la programaciéon normativa de los aspectos sustantivos de
la actividad en la que se concreta dicho ejercicio. La segunda es la regulacién de las
estructuras administrativas —organizativas, procedimentales y decisorias— a través de
las cuales se acomete aquella actividad.

Asi entendido, el Derecho administrativo europeo es un conjunto de normas
sobre el que se proyecta una actividad tedrica. Mientras que el primero constituye un
sistema objetivo o real, la teoria del Derecho administrativo europeo es un sistema de
conocimientos o, si se prefiere, un sistema cientifico en cierto sentido débil®. El
desarrollo de la teoria del Derecho administrativo europeo se dirige a proporcionar
un mejor conocimiento sobre su objeto, asi como a lograr su progresivo perfecciona-
miento. Lo primero conduce a la elaboracién de proposiciones descriptivas —teorfas
positivas— acerca del Derecho administrativo europeo. Lo segundo se concreta en la
elaboracién de proposiciones prescriptivas —teorias normativas— sobre la produccién,
interpretacion y aplicacién de las normas que lo integran.

2.2. Funciones

El Derecho es un instrumento de direccién social que aspira a la eficacia, es decir,
a ordenar efectivamente los procesos sociales sobre los que se proyecta. El Derecho
administrativo europeo, en particular, es un instrumento de direccién y ordenacién
de los sujetos encargados de ejercer las tareas administrativas que comprenden la im-
plementacién de las politicas de la Unién Europea, asi como de los procesos a través
de los cuales esto se produce. Por este motivo, la teoria del Derecho administrativo
europeo no puede limitarse a identificar los rasgos de los conceptos y técnicas juridi-
cas que incorporan sus normas, sino que ha de interrogarse acerca de los presupuestos
necesarios para lograr su efectividad’.

Las afirmaciones anteriores tienen un cardcter formal, en el sentido de que nada
dicen acerca del contenido de las normas del Derecho administrativo europeo o, di-

5 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and
Policy of the European Union, OUP, 2011, p. 907.

¢ Claus-Wilhelm CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Duncker &
Humblot, 1983, pp. 11-13.

7 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
2000, pp. 18-19.
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cho en otros términos, del sentido en el que estas dirigen la actuacién de la adminis-
tracién europea. Esta otra cuestidn, relativa a sus funciones sustantivas, no se puede
dilucidar en abstracto, sino a la vista del contenido de las normas que lo integran y
de los impulsos que le dirigen sus presupuestos juridico-politicos. La evolucién del
Derecho administrativo en los Estados europeos permite observar una tensién entre
sus dos vocaciones histéricas. La primera es la racionalizacién juridica del ejercicio
del poder mediante la limitacién y la disciplina de la actuacién administrativa. La se-
gunda es la garantia de la eficacia de la administracién y, con ella, de la efectividad de
la tutela de los intereses ptiblicos a los que esta sirve. Estas dos orientaciones finalistas
constituyen la doble funcién del Derecho administrativo de los Estados europeos®.
Aunque entre ellas no es posible establecer un orden de jerarquia abstracto, en cada
sistema de Derecho administrativo —y aun dentro de cada uno de ellos a lo largo de
las distintas fases de su evolucién histdrica— esa tensién se libera mediante puntos
de equilibrio diversos en funcién de sus presupuestos constitucionales y politicos®.

En lo que ahora interesa, la doble funcién del Derecho administrativo europeo
es también racionalizar y garantizar la eficacia de la administracién europea'®. Lo
primero consiste en limitar, ordenar y estructurar la implementacién administrati-
va de las politicas europeas de conformidad con los principios constitucionales del
Estado de Derecho, la democracia, la proteccién de los derechos fundamentales, la
subsidiariedad y el equilibrio institucional. Lo segundo pasa por asegurar, no solo la
efectividad del Derecho de la Unién, sino también la eficacia de la propia actuacion
de la administracién europea que, como se verd, es un presupuesto constitucional del
Derecho administrativo europeo .

2.3. Caracteristicas

La evolucién histérica del Derecho administrativo europeo arranca del inicial
reparto vertical del poder administrativo, en el que las esferas propias de las Comu-
nidades Europeas y sus Estados miembros quedaban formalmente separadas. La pro-
gresiva ampliacion y diversificacién de las politicas europeas dio lugar sucesivamente
al fortalecimiento de la administracién directa de algunas de ellas, al incremento de
relaciones horizontales entre las administraciones de los Estados y, en Gltimo térmi-
no, a la generalizacién de una administracion integrada que actia mediante redes

8 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
2006, pp. 16-18.

? Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA, Piivi LEINO, “Introduction: European ad-
ministrative law — a thematic approach”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA y Piivi
LEINO (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, p. 5.

10 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Verfassungsprinzipien fir den Europiischen Verwal-
tungsverbund”, en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN y Andreas
VOSSKUHLE (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, C. H. Beck, 2006, p. 246.

""" Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUD, 2018, pp. 274-276.
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administrativas en relacién con todo el ciclo de las politicas pablicas'®. El resultado
ha sido una ampliacién del alcance del Derecho administrativo europeo, acompana-
do de una mayor fragmentacién de su contenido. El Derecho administrativo europeo
es cada vez menos homogéneo y se encuentra separado menos claramente de los
Derechos administrativos de los Estados miembros'. Tal y como sucede en otros
muchos casos, la apertura y movilidad del Derecho administrativo europeo —enten-
dido como sistema objetivo o real- ha terminado ampliando su objeto a costa de
reducir su unidad y coherencia interna. Asimismo, la mayor complejidad del sistema
normativo dificulta el desarrollo de la teoria del Derecho administrativo europeo —es
decir, del sistema cientifico—, tanto en relacién con su adecuada comprensién, como
en lo que se refiere a su posible reorientacién a la vista de sus presupuestos politicos
y constitucionales'%. Buen ejemplo de ello es la evolucién de las agencias europeas,
que ha conducido a una cada vez mayor diversificacion'®, y con ello a una dificultad
creciente de cara a la racionalizacién juridica, tanto de su actividad, como de su con-
trol politico y judicial *°.

El resultado de ese proceso en el momento presente puede caracterizarse del modo
siguiente'”. En primer lugar, la administracion de las politicas de la Unién Europea
tiene lugar a través de una pluralidad de actores, entre los que se cuentan las institu-
ciones, érganos, organismos y agencias de la Unién, las autoridades de los Estados
miembros, e incluso otras organizaciones internacionales y autoridades de terceros
Estados. El Derecho administrativo de la Unidn se abre asi, por tanto, a los Derechos
internos y atin al Derecho administrativo global'®. En segundo lugar, la administra-
cién europea es una administracién compuesta porque incorpora elementos propios
de una administracién centralizada, descentralizada y transnacional. Aunque no toda
ella, buena parte de la actividad de la administracién europea se desarrolla a través
de procedimientos de cooperacién y de redes administrativas que presentan grados
variables —en ocasiones muy elevados— de integraciéon. Algunas de estas estructuras
para el ejercicio cooperativo o incluso conjunto de competencias administrativas se
concretan en la creacién de nuevos sujetos —integracion subjetiva—, mientras que en
otros casos la integracién se produce mediante el disefio de procedimientos de toma

12" Herwig C. H. HOFMANN, “European administration: nature and developments of a legal and
political space”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research
Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 23-28.

13 Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA y Piivi LEINO, “Introduction: European ad-
ministrative law — a thematic approach”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA y Piivi
LEINO (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 2-3.

Y Patrick HILBERT, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft, Mohr
Siebeck, 2015, pp. 219-223.

> Merijn CHAMON, EU Agencies, OUD, 2016, pp. 45-46, 52-100.

1 Merijn CHAMON, EU Agencies, OUD, 2016, pp. 134-298, y 299-368.

17" Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and
Policy of the European Union, OUP, 2011, pp. 908-911.

18 Paul CRAIG, UK, EU and Global Administrative Law, CUP, 2015 ; Herwig C. H. HOFMANN,
Ellen VOS, Merijn CHAMON (eds.), The external dimension of EU agencies and bodies, Edgar Elgar,
2019.
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de decisiones —integracién procedimental—. Con frecuencia las dos estrategias se de-
sarrollan simultdneamente. En tercer lugar, en esas estructuras para la administracion
integrada europea, las relaciones de supraordenacién entre gobierno y administra-
cién adquieren una relevancia menor que la que han tenido en las administraciones
de los Estados europeos, caracterizadas histéricamente por los principios de unidad
y jerarquia. La mayor autonomia de las estructuras de la administracién integrada
europea con respecto a las instituciones de la Unién y los Estados miembros plantea
importantes dificultades desde el punto de vista de sus fundamentos constituciona-
les. En cuarto lugar, la administracidn europea es particularmente inestable, por estar
sujeta a un proceso de permanente transformacién y por no haber quedado estabili-
zada normativamente, siquiera en sus aspectos esenciales, en el Derecho originario.
En quinto lugar, la regulacién de la administracion europea de las diversas politicas
sectoriales se caracteriza por un marcado pluralismo sectorial. De un lado, son pocas
las reglas de aplicacién transversal u horizontal a la administracién europea. De otro
lado, ni la doctrina académica ni la jurisprudencial han contribuido a ordenar de
manera significativa esa realidad tan diversa.

3. LA SISTEMATIZACION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO

3.1. Alcance y limites

Los dos retos principales de la teorfa del Derecho administrativo europeo son
explicar y reorientar una realidad tan compleja como la descrita. Lo primero ha de
procurar un mejor conocimiento del sistema objetivo. Lo segundo debe perseguir
lograr una mejor satisfaccién de sus presupuestos politico-constitucionales. Las apor-
taciones mds relevantes de la teoria del Derecho administrativo europeo han surgido
para dar cuenta de alguna de las transformaciones mds visibles que se han producido
en esa evolucién. Una de ellas ha sido la concepcién de la administracién europea
como una administracién multinivel . Esta vision ha sido particularmente ttil para
explicar la alternativa entre ejecucion centralizada y descentralizada del Derecho de
la Unién Europea, asi como las relaciones entre las autoridades de la Unién y las au-
toridades de los Estados miembros®. El concepto de administracién mixta también
ha permitido estudiar la gestién compartida de las tareas administrativas entre las
autoridades europeas y nacionales?'. Otra aportacién relevante ha sido la nocién de

1 Arthur BENZ, “European Public Administration as Multilevel Administration: A Conceptual
Framework”, en Michael W. BAUER y Jarle TRONDAL (eds.), 7he Palgrave Handbook on the European
Administrative System, Palgrave Macmillan, 2015, pp. 31-47.

2 Giacinto DELLA CANANEA, “The European Administration: imperium and dominium”, en
Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research Handbook on EU
Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 64-65.

2l Jacques ZILLER, “Les concepts d’administration directe, d’administration indirecte et de coad-
ministration et les fondaments du droit administrative européen”, en Jean-Bernard AUBY y Jacqueline
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espacio administrativo europeo?, que permite encapsular algunos elementos y rasgos
propios de la administracién europea —cooperacién administrativa, actos transnacio-
nales, intercambio de informacidn, etc.— que no se dejan encerrar en la visién vertical
y hasta cierto punto jerarquizada que encierra la teoria de la administracién multini-
vel#. Una tltima construccién ha sido, en fin, la de la unién administrativa europea,
concepto que procura reflejar la mayor complejidad que se deriva de la integracion
de elementos jerdrquicos y cooperativos, de la mayor permeabilidad entre las esferas
competenciales de las autoridades administrativas de la Unién y sus Estados, y de la
creacién de estructuras administrativas de ejecucién compartida e integrada?®. Estas
aportaciones procuran racionalizar algunas de las propiedades mds destacadas de la
administracién integrada europea, como son las redes administrativas, los procedi-
mientos compuestos, o las cada vez mds diversas y sofisticadas técnicas de coopera-
cién interadministrativa y de gestién e intercambio de la informacién.

La de avanzar en el proceso de construccidn sistemdtica del Derecho administra-
tivo europeo no es, desde luego, una propuesta novedosa®. Tampoco puede negarse
que haya habido importantes avances en tal sentido procedentes de la doctrina ale-
mana”, francesa?, italiana®® y espaniola®. Sin embargo, en el momento presente

DUTHEIL DE LA ROCHERE (eds), Traité de Droit adminsitratif européen, Braylant, 2014, pp. 327-
334; Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUD, 2018, pp. 30-34, 80-110.

22 Heinrich SIEDENTOPF y Benedikt SPEER, “Lespace administratif européen”, en Jean-Ber-
nard AUBY y Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE (eds), - Traité de Droit adminsitratif européen,
Bruylant, 2014, pp. 451-465; Jarle TRONDAL y B. Guy PETERS, “A conceptual account of the Euro-
pean administrative space”,en Michael W. BAUER y Jarle TRONDAL (eds.), 7he Palgrave Handbook on
the European Administrative System, Palgrave Macmillan, 2015, pp. 79-92; Herwig C. H. HOFMANN,
“European administration: nature and developments of a legal and political space”, en Carol HAR-
LOW, Giacinto DELLA CANANEA y Piivi LEINO (eds.), Research Handbook on EU Administrative
Law, Edward Elgar, 2017, p. 21.

» Giacinto DELLA CANANEA, “The European Administration: imperium and dominium”, en
Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research Handbook on EU
Administrative Law, Edward Elgar, 2017, p. 65.

* Eberhard SCHMIDT-ASSMANN vy Bettina SCHONDORF-HAUBOLD (Hrsg.), Der Euro-
piische Verwaltungsverbund, Mohr Siebeck, 2015; Francisco VELASCO vy Jens-Peter SCHNEIDER
(eds.), La union administrativa europea, Marcial Pons, 2008.

» Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
20006, pp. 403-407.

% Thomas VON DANWITZ, Verwaltungsrechtliches System und Europiische Integration, Mohr
Siebeck, 1996; Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
Springer, 2006, pp. 377-407; Jorg-Phillipp TERHECHTE (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europdischen
Union, Nomos, 2011.

27 Jean-Bernard AUBY y Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE (eds.), Droit adminsitratif
européen, Bruylant, 2014.

2 Mario P CHITI y Guido GRECO, Trattato di diritto amministrativo europeo, Giuflre, 2007;
Mario P. CHITT, Diritto amministrativo europeo, Giuffre, 2013; Giacinto DELLA CANANEA y Clau-
dio FRANCHINI, [ principi dell’ amministrazione europea, Giappichelli, 2017.

2 Luciano PAREJO ALFONSO et al., Manual de derecho administrativo comunitario, CEURA,
2001; Francisco VELASCO y Jens-Peter SCHNEIDER (eds.), La unidn administrativa europea, Mar-
cial Pons, 2008; Jesis FUENTETAJA PASTOR, Derecho administrativo europeo, Civitas, 2016.
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todavia puede observarse un déficit relevante de sistematizacién del Derecho admi-
nistrativo europeo. G. della Canena ha afirmado que una teorfa del Derecho admi-
nistrativo europeo que pretenda racionalizar la realidad contemporanea debe explo-
rar mejor los fundamentos constitucionales contenidos en los Tratados, superar una
visién del Derecho administrativo europeo exclusivamente centrada en el control
judicial del ejercicio de la autoridad, asi como emplear mds extensamente el método
comparado?. Por su parte, H. C. H. Hofmann, G.C. Rowe y A. H. Tiirk han sos-
tenido con buenas razones la necesidad de superar una situacién de infradesarrollo
teérico, avanzando en el proceso de sistematizacion juridica de una realidad compleja
que se caracteriza por tres rasgos generales: la unidad funcional vinculada al ejercicio
de funciones administrativas para la implementacién de politicas europeas, la separa-
cién formal de las respectivas esferas competenciales y la intensa cooperacién proce-
dimental entre las diversas autoridades que componen la administracién integrada®'.

El proceso de construccién sistemdtica no supone partir del presupuesto —eviden-
temente errado— de que el Derecho administrativo europeo —conforme a su conteni-
do objetivo actual— es un sistema, sino precisamente de que no lo es, o, para ser mds
precisos, de que su objeto se aleja en gran medida de esa imagen abstracta porque
la apertura, la movilidad y el pluralismo son en él particularmente acusados. El reto
es, pues, partir de esa realidad y sobre ella desarrollar un pensamiento orientado a
su sistematizacién, es decir, un proceso de construccién tedrica dirigido a presentar
y realizar el sistema®. Lo primero consiste en identificar los elementos del Derecho
administrativo europeo que le aportan la medida de coherencia —orden—y de unidad
de la que efectivamente disfruta. Lo segundo pasa por la permanente reforma del
Derecho —el sistema objetivo— y la siempre inacabada reconstruccién de su marco
tedrico —el sistema cientifico— para incrementar el grado en el que se presentan aque-

llas propiedades.

3.2. Justificaciéon

Por comparacién con la simple descripcién de las normas y las doctrinas que lo
componen, la elaboracién de una teorfa del Derecho administrativo europeo orienta-
da al sistema cumple cuatro funciones relevantes. Sin perjuicio de que en este contex-
to puedan presentar ciertas peculiaridades, esas funciones son las mismas que se han
atribuido al pensamiento sistemdtico en el contexto del Derecho administrativo na-

% Giacinto DELLA CANANEA, “The European Administration: imperium and dominium”, en
Carol HARLOW,, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research Handbook on EU
Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 66-68.

31 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and
Policy of the European Union, OUP, 2011, pp. 911, y 936-938.

32 Claus-Wilhelm CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Duncker &
Humblot, 1983, pp. 16-18.
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cional®. La primera es la funcién de asistencia a la préctica administrativa y judicial:

conceptos y doctrinas como los de “Decisién” o “reconocimiento mutuo” facilitan la
aplicacion del Derecho administrativo de la Unidn por las autoridades administrati-
vas y jurisdiccionales. Y ello no solo en los casos que responden a las caracteristicas
que los definen, donde esa aplicacién se estandariza, sino también en aquellos otros
que no lo hacen, en los que permiten una mds precisa identificacién de su singulari-
dad. La segunda funcién es la asistencia a la politica legislativa. El contraste entre las
tipologias abstractas de procedimientos compuestos y los concretos procedimientos
administrativos contemplados en el Derecho secundario permite identificar incohe-
rencias, lagunas o, en general, aspectos necesitados de un mds adecuado tratamiento
normativo. La tercera funcién es la de mejorar la dogmatica juridica del Derecho ad-
ministrativo europeo. Las doctrinas juridicas elaboradas en relacién con el Derecho
sectorial se benefician de su orientacién sistemdtica, es decir, mejoran si se construyen
con la pretensién de mostrar la estructura, el fundamento y las relaciones reciprocas
entre las diversas dreas que lo integran. Por dltimo, la sistematizacién del Derecho
administrativo europeo también facilita el desarrollo adecuado y funcional de sus
relaciones con otros ordenamientos y, en particular, con el Derecho administrativo
de los Estados miembros y con el Derecho administrativo global. La elaboracién
sistemdtica del primero permite apreciar mejor el alcance, los limites y las funciones
de los conceptos y doctrinas que, teniendo en €l su origen, van a incorporarse a esos
otros ordenamientos. Y lo mismo sucede en el sentido opuesto: la sistematizacién del
Derecho administrativo europeo permite identificar con mayor precision el alcance
de la influencia que recibe de ellos. Estas cuatro razones de la utilidad de contribuir
a la presentacion y realizacion del sistema son particularmente valiosas en el caso del
Derecho administrativo europeo, por comparacién con los Derechos administrativos
de los Estados, debido a que, tal y como se ha indicado, la apertura, la movilidad y el
pluralismo —es decir, su lejania respecto del tipo ideal del sistema— son mds acusados
en el primero que en los segundos.

3.3. Elementos

La actividad de construccién sistemdtica se realiza mediante la identificacién de
un conjunto de principios, reglas, doctrinas y conceptos que contribuyen a ordenar
el sistema real u objetivo, es decir, el Derecho administrativo europeo, alejéndolo de
la imagen de un conjunto de elementos meramente yuxtapuestos y desvinculados
entre si, para aproximarlo a los ideales regulativos del orden, la coherencia y la uni-
dad. La teoria del Derecho administrativo europeo debe operar sobre esos elementos
de dos maneras. La primera consiste en identificar los que efectivamente presenta el
sistema normativo y que le dotan de su grado o medida de sistematizacién real. La

3 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
20006, pp. 3-6.
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segunda consiste en proponer el desarrollo y la reorientacion de esos elementos, al
objeto de lograr una mayor aproximacién.

Los elementos sobre los que descansa la sistematizacién del Derecho adminis-
trativo europeo pueden clasificarse en dos categorias. Una de ellas estd formada por
piezas que tienen cardcter funcional y que, por tanto, se caracterizan por reducir a
la unidad el sistema objetivo mediante la adecuacién del contenido de las normas y
actos que lo integran a sus fundamentos o exigencias sustantivas. La sistematizacion
resulta aqui de la mayor o menor adecuacién del contenido de las normas y actos del
Derecho administrativo europeo a ciertas determinaciones sustantivas que ¢l mismo
proporciona. En relacién con esta dimensién material del sistema, la misién de la
teorfa general es explicar en qué medida el Derecho administrativo europeo opera
como un orden axioldgico o teleoldgico por referencia a sus propios valores o fines,
asi como promover esa correspondencia mediante propuestas de reforma e interpre-
tacion juridicas.

La segunda categoria estd compuesta por elementos de cardcter formal. Se trata
de normas, doctrinas o conceptos que aportan la estructura sobre la que se construye
el sistema. Estas piezas se corresponden con tipos abstractos de estructuras adminis-
trativas sometidos a reglas mds o menos generales. Entre esas estructuras destacan
los tipos de organizacién de las administraciones publicas, los procedimientos de
toma de decisiones y las formas juridicas que dan expresién a esa actividad. La teorfa
general del Derecho administrativo europeo tiene en estos tres dmbitos un enorme
margen de desarrollo que pasa por clarificar, entre otras cuestiones, las relativas a
los tipos de organizacién administrativa de las agencias europeas, la sistematizacion
de los procedimientos administrativos compuestos, las modalidades de cooperacién
administrativa entre autoridades europeas y nacionales, la racionalizacién de la acti-
vidad normativa de la Comisién, o, en fin, la construccién de un régimen juridico
adecuado de las decisiones administrativas concretas de la administracion europea.

4. LA METODOLOGIA DE LA SISTEMATIZACION

Forma y funcién son, pues, las dos vias por medio de las cuales se desarrolla simul-
tdneamente la actividad de sistematizacién del Derecho administrativo europeo .
Antes de entrar a analizar los dos grupos de piezas con los que se desarrolla, conviene,
sin embargo, referirse a sus presupuestos metodolédgicos. El Derecho administrativo
europeo, entendido como sistema normativo o real, presenta grandes peculiaridades
con respecto al Derecho administrativo propio del Estado constitucional. Aunque
ello ha de tener consecuencias, necesariamente, en el contenido de su teorfa general,

es decir, en el producto que arroje la labor de su construccién sistemdtica, ésta tltima

3 Sobre las relaciones entre los pares sistema formal-material y sistema interno-externo, Patrick
HILBERT, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft, Mohr Siebeck, 2015,
pp. 48-62 y 63-108, en particular 60.
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puede acometerse a través de una metodologia semejante. Sin pretender ofrecer un
programa cerrado, a continuacién se describen tres estrategias metodoldgicas rele-
vantes y complementarias.

4.1. Deduccién

La primera de esas estrategias es la deduccién de criterios a partir de los fun-
damentos o presupuestos normativos que condicionan el desarrollo y la aplicacion
del Derecho administrativo europeo. En el Derecho administrativo de los Estados
constitucionales, esos presupuestos tienen su origen en las Constituciones, en las
declaraciones de derechos, asi como en los programas politicos mds o menos gene-
rales que inspiran la politica legislativa. Del Derecho constitucional interno —y del
propio Derecho de la Unién Europea— no solo se derivan presupuestos de validez y
aplicabilidad del Derecho administrativo nacional, sino también criterios relevantes
para su construccién sistemdtica®.

En el ordenamiento supranacional, el Derecho primario cumple una funcién se-
mejante: proporcionar criterios que estructuran y orientan el desarrollo de la teoria
general del Derecho administrativo europeo?. Algunos de esos criterios tienen ca-
rdcter sustantivo, como por ejemplo las distintas fuentes de legitimidad democréti-
ca contempladas en los Tratados (arts. 10 y 11 del Tratado de la Unién Europea),
que permiten ordenar las fuentes y valorar criticamente el nivel de legitimidad de
la administracién europea en sus diversas formas. Otras, en cambio, tienen cardcter
formal, en el sentido de que se refieren a estructuras administrativas de esa natura-
leza, como, por ejemplo, los procedimientos a través de las cuales se puede ejercer
la potestad normativa derivada de la Comisién Europea®, los mecanismos para la
gestion e intercambio de la informacién administrativa®®, o el régimen juridico de
los actos administrativos de la Unién Europea®. Reducir el déficit de sistematizacion

3 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
2000, pp. 43-45.

3¢ Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwal-
tungsverbund”, en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN y Andreas
VOSSKUHLE (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. I, C. H. Beck, 2006, p. 248; Jorg-Phi-
llipp TERHECHTE, “Einfithrung: Das Verwaltungsrecht der Europidischen Union als Gegenstand
rechtswissenschaftlicher Forschung”, en Jérg-Phillipp TERHECHTE (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Eu-
ropéischen Union, Nomos, 2011, p. 59.

% Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and
Policy of the European Union, OUD, 2011, pp. 924-925; Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUP,
2018, pp. 145-147.

38 Jens-Peter SCHNEIDER, “Information Exchange and its problems”, en Carol HARLOW;, Gia-
cinto DELLA CANANEA y Piivi LEINO (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law, Ed-
ward Elgar, 2017, pp. 81-112.

3 Xabier ARZOZ SANTISTEBAN, Concepto y régimen juridico del acto administrativo comuni-
tario, IVAD, 1998; Oivier DUBOS y Marie GAUTIER, “Les actes communautaires d’exécution”, en
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del Derecho administrativo europeo exige proyectar esta metodologia top-down en
relacién con unas y otras.

4.2. Induccién

La segunda estrategia se desarrolla en sentido opuesto y consiste en la induccién
de reglas, estructuras y procesos de transformacién mds o menos relevantes a partir
de las peculiaridades presentes en el Derecho administrativo sectorial ®*. El elemento
clave en este proceso bottom-up es la idea de sector de referencia®'. La teorfa general
del Derecho administrativo interno se ha desarrollado a partir de sectores de refe-
rencia en los que se observan problemas regulatorios caracteristicos y se encuentran
soluciones para los observados en otros dmbitos. La actualizacién y mejora de la
teoria general requiere atender a la evolucién del Derecho administrativo sectorial
en aquellos dmbitos en los que los procesos de transformacion son mds relevantes
por su capacidad para explicar y orientar el Derecho administrativo en el momento
presente. Por su parte, los sectores de referencia proporcionan y reciben elementos
del sistema, que se desarrolla asi simultdneamente en ambos sentidos.

Esta aproximacién metodoldgica se encuentra particularmente infradesarrollada
en el caso del Derecho administrativo europeo. El estudio del régimen sectorial de
la administracién europea suele realizarse con la finalidad de comprender mejor y de
resolver los problemas que presenta el Derecho administrativo en el concreto dmbito
de que se trate. Ello es, claro estd, necesario, pero no es suficiente. Son pocas las in-
vestigaciones en las que se pretende comparar el régimen juridico aplicable a la admi-
nistracién europea en diversos émbitos sectoriales*, y menos atin los estudios en los
que ese andlisis sectorial se acomete con vistas a desarrollar o revisar piezas de la teoria
general del Derecho administrativo europeo, como pudieran ser, por ejemplo, las
relativas a las formas juridicas de expresién de la actuacién de la administracién eu-
ropea®, o a las decisiones de adjudicacién administrativa de recursos escasos *. El re-
ciente libro de H. C. H. Hofmann, G.C. Rowe y A. H. Tiirk realiza una importante
contribucién desde esta perspectiva metodoldgica, al analizar los diferentes sectores

J.-B. AUBY y J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (eds.), Traité deDroit adminsitratif européen, Bruylant,
2014, pp. 181-200; A. M. KEESEN, European Administrative Decisions, Europa Law Publishing, 2009.

“ Jorg-Phillipp TERHECHTE, ,Einfithrung: Das Verwaltungsrecht der Europiischen Union
als Gegenstand rechtswissenschaftlicher Forschung®, en Joérg-Phillipp TERHECHTE (Hirsg.), Verwal-
tungsrecht der Europdischen Union, Nomos, 2011, p. 79.

4 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
2006, pp. 8-10.

4 Jorg-Phillipp TERHECHTE (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europiischen Union, Nomos, 2011;
Giacinto DELLA CANANEA y Martina CONTICELLI (eds.), / procedimenti amministrativi di ‘adju-
dication’ dell Unione europea: principi generali e discipline settorali, Giappichelli, 2017.

% Andreas GLASER, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, Mohr Siebeck, 2013.

4 Paul ADRIAANSE, Frank VAN OMMEREN, Willemine DEN OUDEN y Johan WOL-
SWINKEL (eds.), Scarcity and the State, Intersentia, 2016.
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del Derecho administrativo europeo a partir de una estructura estandarizada, con la

finalidad de identificar rasgos y procesos de convergencia y diversidad regulatoria®.

4.3. Apertura

La tercera estrategia metodoldgica para el desarrollo de la teorfa general del Dere-
cho administrativo europeo es la apertura, que opera aqui en dos planos. El primero
se refiere a la incorporacidn de otros saberes y metodologias. Si el Derecho adminis-
trativo europeo aspira a dirigir efectivamente los procesos sociales sobre los que se
proyecta, su teorfa general debe tratar de promover las condiciones necesarias para
que ello resulte posible. Las redes administrativas, las agencias, los procedimientos
compuestos, la gestién de la informacién administrativa, los tipos de actos juridicos
y el resto de elementos propios de la teoria general del Derecho administrativo son
instrumentos de direccién cuya eficacia relativa puede ser valorada a la vista de las
consecuencias que genera en cada caso su utilizacién. Esa valoracién requiere anali-
zar su comportamiento en el contexto mds amplio en el que se despliegan, asi como
comparar su rendimiento con el de otros instrumentos alternativos. Por ese motivo,
la teoria general del Derecho administrativo europeo no puede limitarse a utilizar
los instrumentos tradicionales propios de la dogmatica juridica, sino que tiene que
abrirse a otras ciencias sociales que le proporcionen metodologias adecuadas para
ello como, por ejemplo, el anilisis econémico o los métodos empiricos. Su contri-
bucién a la mejora de la aplicacién de ciertos sectores del Derecho administrativo
europeo, como, por ejemplo, la prohibicién de ayudas publicas, es evidente desde
hace ya tiempo. Lo que quizds no haya sido tan claro es loa que esos métodos de
investigacién pueden aportar a un mejor desarrollo dogmdtico de las piezas de su
teorfa general.

Pero la apertura también caracteriza la metodologia propia de la sistematizacién
del Derecho administrativo europeo desde una segunda perspectiva, vinculada a los
otros ordenamientos con los que se relaciona: los Derechos administrativos de los
Estados miembros y el Derecho administrativo global. Por un lado, el desarrollo sis-
temdtico del Derecho administrativo europeo descansa en el andlisis comparado de
sus instituciones juridicas“. A ello conduce el hecho de que el contenido de algunas
de ellas —por ejemplo, los derechos fundamentales o el régimen de la responsabilidad
patrimonial— esté definido normativamente por referencia a las tradiciones juridicas
nacionales o, en términos mds generales, a los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros. La vinculacién entre el Derecho administrativo europeo y el desarrollo

4 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized Ad-
ministrative Law of the European Union, OUP, 2018.

4 Michel FROMONT, Droit administrative des Etats Européens, PUF, 2006; Giacinto DELLA
CANANEA y Mario BUSSANI, “The ‘Common Core’ of Administrative Laws in Europe: A fra-
mework for Analysis”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 26, ntim. 2, 2019,
pp. 217-250.
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de un Derecho ptiblico comtn europeo también fortalece la apertura del primero
a través del método comparado?. Por otro lado, la apertura de las relaciones en-
tre el Derecho administrativo europeo, los ordenamientos nacionales de los Estados
miembros y el propio Derecho administrativo global conduce a la incorporacién en
cada uno de ellos de razones juridicas procedentes de los otros dos. El principio de
reconocimiento mutuo*, los actos administrativos nacionales incorporados a proce-
dimientos compuestos ascendentes*’, o la incorporacién al Derecho de la Unién de
estandares aprobados por redes de reguladores globales®® son solo algunas manifes-
taciones de este tipo de apertura. Estos procesos de comunicacién intersistemdtica
se articulan a través de interfaces o dispositivos que deben ser disenados teniendo
en cuenta no solo las exigencias del sistema en el que se integran, sino también las
del sistema con el que se produce la comunicacién’'. La necesidad de racionalizar el
desarrollo de esos procesos de comunicacién incide también, por tanto, en la cons-
truccién sistemdtica del Derecho administrativo europeo.

5. LA FUNCION EN EL SISTEMA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO

Tal y como se ha indicado, las herramientas de la construccién sistemdtica pueden
ser de cardcter funcional o estructural, segin del modo en el que producen unidad
y coherencia. En el primer grupo, la sistematizacién resulta de la adecuacién —de
intensidad variable— del contenido de las normas y actos que integran el Derecho
administrativo europeo a ciertas determinaciones sustantivas que él mismo propor-
ciona. En este 4mbito, la mision de la doctrina académica es explicar en qué medida
el Derecho administrativo europeo opera como un orden axioldgico o teleoldgico
por referencia a sus propios valores o fines, asi como promover esa correspondencia
mediante propuestas de reforma e interpretacion de sus normas. Sin dnimo de pro-
porcionar una clasificacién exhaustiva, las piezas mds relevantes de esta estrategia de
sistematizacion son las siguientes.

5.1. Presupuestos constitucionales

En numerosos Estados miembros la principal fuente de unidad y coherencia de
sus Derechos administrativos se encuentra en sus respectivas Constituciones. La vin-

47 Sabino CASSESE, Armin VON BOGDANDY y Peter HUBER (eds.), 7he Administrative State,
OUP, 2017.

4 Christine JANSSENS, 7he Przm‘zple of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2013; Luis ARRO-
YO JIMENEZ y Adén NIETO MARTIN (eds.), £/ reconocimiento mutuo en el Derecho espariol y euro-
peo, Marcial Pons, 2018.

£ Sergio ALONSO DE LEON, Composite Administrative Procedures in the European Union,
UCLM/Iustel, 2017.

" Maurizia DE BELLIS, La regolazione dei mercati finanziari, Giuffe, Milano, 2012, pp. 301-398.

51 Luis ARROYO ]IMENEZ Empatia constitucional, Marcial Pons, 2016.
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culacién constitucional del Derecho administrativo se concreta en un doble efecto:
primero, las normas constitucionales operan como presupuestos de validez y de apli-
cabilidad del resto de las normas y actos que integran el ordenamiento administra-
tivo —el sistema normativo—; y segundo, las decisiones constitucionales de cardcter
fundamental proporcionan impulsos y orientaciones de cara al desarrollo de su teorfa
general —el sistema cientifico-. Aunque no sea solo eso, el Derecho administrativo
nacional es también, al menos en parte, Derecho constitucional concretizado>.

Una parte importante del grado de unidad y coherencia que caracteriza efectiva-
mente al Derecho administrativo de los Estados miembros tiene su origen en que las
normas y actos que lo integran estdn vinculados constitucionalmente. Y lo mismo
puede decirse del Derecho administrativo europeo, cuya teoria general también debe
esclarecer el papel que corresponde a sus bases o fundamentos constitucionales*. Sin
embargo, en el contexto supranacional es preciso tener en cuenta dos peculiaridades
relevantes. En relacién con el primero de los efectos sefialados, el material normativo
que goza de la condicién de lex superior y cuyo contenido, por tanto, opera como
presupuesto o condicién de validez de las normas y actos de Derecho administrativo
secundario —y de aplicabilidad de las de Derecho interno— es mucho mds extenso y
detallado. Las normas contenidas en los Tratados arrojan la imagen de una Constitu-
cién muy densa que, ademds, no solo contiene decisiones relativas a la organizacién
y la forma del poder, sino también al contenido de su accién. A lo cual hay que
afadir el considerable volumen de principios y reglas que el Tribunal de Justicia ha
configurado como principios generales del Derecho de la Unién o, mds sencillamen-
te, que ha adscrito a las disposiciones de los Tratados. Estas normas formalmente
constitucionales y materialmente administrativas condicionan el desarrollo del resto
del Derecho administrativo europeo.

Por lo que atafie al otro de los dos efectos senalados, el Derecho primario tam-
bién proporciona impulsos y orientaciones para la sistematizacién del Derecho ad-
ministrativo europeo. Sin embargo, no todas las normas de Derecho primario que
condicionan la validez del Derecho administrativo secundario cumplen esta funcién
sistematizadora. Se trata mds bien de los valores, objetivos y principios generales que

52 La expresion es, como es conocido, de Fritz WERNER, “Verwaltungsrecht als konkretisiertes
Verfassungsrecht”, Deutsches Verwaltungsblart, 1959, p. 527. Recientemente, Ferdinand WOLLENS-
CHLAGER, “Verfassung im Allgemeinem Verwaltungsrecht: Bedeutungsverlust durch Europiisierung
und Emanzipation?”, Vergffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, nim. 75, 2016,
pp- 199-200; Sabino CASSESE, “La costituzionalizzazione del diritto amministrativo”, Seritti in onore
di Gaetano Silvestri, Giappichelli, 2016, pp. 501 y ss.; Lue HEUSCHLING, “The Complex Relation-
ship Between Administrative and Constitutional Law: A Comparative and Historical Analysis”, en
Armin VON BOGDANDY, Peter HUBER vy Sabino CASSESE (eds.), 7he Administrative State, OUD,
2017, pp. 493-556; Luis ARROYO ]IMENEZ, “Derecho administrativo y Constitucién Espanola”,
Revista de Administracion Piblica, num. 209, 2019, pp. 145-174.

3 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwal-
tungsverbund”, en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN y Andreas
VOSSKUHLE (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, C. H. Beck, 2006, pp. 243-246;
Matthias RUFFERT, “The constitutional basis of EU administrative law”, en Susan ROSE-ACKER-
MAN y Peter LINDSETH (eds.), Comparative Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 667-679.
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expresan las decisiones fundamentales en relaciéon con la configuracién del poder de
la Unién. Esas bases constitucionales del Derecho administrativo europeo pueden
ordenarse en tres grupos’*.

El primero es el de los valores de la Unién consagrados en el art. 2 del Tratado
de la Unién Europea, entre los que aparecen los principios constitucionales estruc-
turales que recogen la herencia europea del Estado constitucional: la democracia, el
Estado de Derecho, la proteccién de los derechos fundamentales y la solidaridad. Se
trata de principios de contenido muy general que comprenden exigencias mds con-
cretas. Algunas de esas exigencias estdn especificadas en el propio art. 2. Es el caso,
por ejemplo, de la libertad y la no discriminacién, que al tiempo que constituyen
derechos fundamentales son exigencias vinculadas a una concepcidn sustantiva del
Estado de Derecho que, aunque discutida en la tradicién del common law>, es ge-
neralmente aceptada en el continente europeo®. Otras son proclamadas en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea o en diversos preceptos de los
Tratados —por ejemplo, las diferentes dimensiones de la democracia relacionadas con
la representacién politica, la participacién y el pluralismo, reconocidas en los arts. 10
y 11 del Tratado de la Unién Europea—, mientras que otras, en fin, son proclamadas
como principios generales del Derecho de la Unién por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea®’, bien directamente —por ejemplo, los principios de eficacia®® y
equivalencia®—, o bien a través de su adscripcién a los anteriores —por ejemplo, la
proteccién de la confianza legitima® o el principio de proporcionalidad®'.

% Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwal-
tungsverbund”, en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN y Andreas
VOSSKUHLE (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, C. H. Beck, 2006, pp. 248-250; Ar-
min VON BOGDANDY, “Constitutional Principles”, en Armin VON BOGDANDY vy Jiirgen BAST
(eds.), Principles of European Constitutional Law, Hart, 2015, pp. 3-12.

5> John TASIOULAS, “The rule of law”, en John TASIOULAS (ed.), 7he Cambridge Companion
to the Philosophy of Law, CUP, 2019 en prensa (original disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=3216796); Cass R. SUNSTEIN y Adrian VERMEULE, “The Morality of Ad-
ministrative Law”, Harvard Law Review, nim. 131, 2018, pp. 1924-1978.

56 Elfas DIAZ, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Cuadernos para el Didlogo, 1966, p.
29; K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C.H. Beck, 1988, pp.
78-79; Luc HEUSCHLING, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Dalloz, 2002, p. 28; Marcus KLA-
MERT y Dimitri KOCHENOV, “Article 2”7, en Manuel KELLERBAUER, Marcus KLAMERT vy Jo-
nathan TOMKIN (eds.), 7he EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights. A Commentary, OUD,
2019, p. 28; Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUP, 2018, p. 269.

57 Takis TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, OUP, 2006; Xavier GROUSSOT, General
Principles of Community Law, Europa Law Publishing, 2006; Paul CRAIG, EU Administrative Law,
OUB 2018, pp. 268-276.

8 Asunto C-6'y 9/90, Francovich y Bonifaci ¢ Italia, ECLI:EU:C:1991:428.

% Asunto 33/76, Rewe-Zentralfinanz, ECLI:EU:C:1976:188.

% Asuntos 7/56 y 3-7/57, Algera c. Common Assembly, ECLL.EU:C:1957:7; 42 y 49/59 SNU-
PAT c. Alta Autoridad, ECLI:EU:C:1961:5; 14/61, Hoogovens v Alta Autoridad, ECLI:EU:C:1962:28;
14/181 Alpha Steel ¢ Comisién, ECLI:EU:C:1982:76; y 12/85 Consorzio Cooperative d’Abruzzo c. Co-
mision, ECLI:EU:C:1987:111.

U Asuntos 8/55, Fédération charbonnier de Belgique c. Alta Autoridad, ECLI:EU:C:1956:11; 11/70,
Internationale Handelsgesellschaf, ECLI:EU:C:1970:114.
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El segundo grupo de fundamentos constitucionales del Derecho administrativo
europeo estd formado por directrices que imponen fines a las autoridades encargadas
de la produccién y aplicacién de las normas que lo componen. Entre ellos se encuen-
tran los definidos en el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea —el mantenimiento
del mercado interior, la garantia de una economia social de mercado, la lucha contra
la exclusién social, la proteccién de la diversidad cultural, etc. —, asi como los objeti-
vos mds concretos a los que otras normas de los Tratados vinculan el ejercicio de las
competencias de la Unién —la garantia de un nivel de vida equitativo a la poblacién
agricola, la lucha contra el cambio climdtico, la seguridad del abastecimiento energé-
tico, etc.—. Estas determinaciones finalistas ordenan el desarrollo ulterior del Derecho
administrativo europeo y, por tanto, contribuyen a incrementar su grado de unidad
y coherencia, tanto en lo que respecta a la actividad legislativa, pues es bien sabido
que la eleccién de la base juridica debe basarse en elementos objetivos susceptibles de
control jurisdiccional entre los que figuran, en particular, el objetivo y el contenido
del acto®, como en lo que se refiere a la interpretacién de las normas correspondientes
mediante la construccién de argumentos relacionados con su espiritu y finalidad .

La tercera clase de presupuestos constitucionales del Derecho administrativo eu-
ropeo es la de los principios que configuran la organizacién del ejercicio del poder
administrativo, tanto los que gobiernan el reparto del poder entre los Estados y la
Unién, como entre las diversas instituciones, drganos, organismos y agencias que
forman parte de la segunda —atribucién, subsidiariedad, proporcionalidad, equili-
brio institucional, cooperacién leal, etc.—. Las dos variantes inciden intensamente
en la configuracién de la administracién europea. Por un lado, el Derecho prima-
rio ofrece las bases constitucionales del modelo de implementacién nacional de la
ejecuciéon administrativa de las politicas europeas (arts. 291 y 197 del Tratado de
Funcionamiento), asi como de la administracién directa a través de instituciones,
drganos, organismos y agencias de la Unidn (arts. 17, 290, 291 y 298 del Tratado de
Funcionamiento). Por otro lado, las disposiciones de los Tratados y la doctrina juris-
prudencial del Tribunal de Justicia también limitan y orientan la configuracién de la
administracién supranacional europea a través de sus diferentes actores. El espacio
de mejora que tiene ante si el Tribunal de Justicia es considerable y comprende, por
ejemplo, la revision de la doctrina sobre la delimitacién de los actos delegados y de
ejecucion (arts. 290 y 291 del Tratado de Funcionamiento)®, o de la relativa a los
limites de los poderes que pueden atribuirse a las agencias®.

62 Asunto 45/86, Comision c. Consejo, ECLI:EU:C:1987:163; C-300/89, Comisién c. Consejo,
ECLEEU:C:1991:244.

% Asuntos 26/62, Van Gend ¢ Loos ECLLI:EU:C:1963:1; C-127/00, Hissle AB,
ECLIL:EU:C:2003:661, para. 55; Conclusiones del AG Pedro Cruz Villalén en el asunto C314/12,
UPC Telekabel Wien GmbH, ECLI:EU:C:2013:781, paras. 55 y ss.

¢ Asuntos 427/12, Comisién c. Parlamento Europeo y Consejo, ECLI:EU:C:2014:170; 88/14 Co-
mision c. Parlamento Europeo y Consejo, ECLI:EU:C:2015:499. Paul CRAIG, EU Administrative Law,
OUP, 2018, pp. 141-147.

% Asuntos 9/56, Meroni ¢ Alta Autoridad, ECLI:EU:C:1958:4; y C-270/12, Reino Unido c. Par-
lamento Europeo y Consejo, ECLI:EU:C:2014:18. Merijn CHAMON, EU Agencies, OUP, 2016, pp.
175-249; Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUP, 2018, pp. 168-172.
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5.2. Direccién legislativa

Buena parte de los principios constitucionales senalados se imponen directamen-
te a la administracién europea, cuya organizacion y funcionamiento se encuentran
asi parcialmente determinados desde el Derecho primario. Sin embargo, dentro del
marco definido por este tltimo, las instituciones de la Unién gozan de un extenso
margen de libre configuracién para la concrecién normativa de los fines y para la
eleccién de los instrumentos de las diversas politicas europeas. Las instituciones que
intervienen en los procedimientos legislativos tienen la capacidad —mds o menos
amplia, segin los casos— de configurar las tareas administrativas propias de cada po-
litica publica, asi como las estructuras administrativas encargadas de su realizacién.
Al igual que en el marco de los Estados miembros la ley parlamentaria dirige la ac-
tuacién de las administraciones nacionales®, también en el contexto supranacional
europeo la actividad legislativa de las instituciones contribuye a dirigir el desarrollo
de la actuacién de la administracién europea®.

En lo que ahora interesa, las normas y actos legislativos a través de los cuales se
acomete esa labor de direccién concretan los fines del Derecho administrativo euro-
peo sectorial y, con ello, fortalecen los elementos materiales o funcionales del sistema.
Al igual que sucede en el marco de las relaciones entre el Derecho primario y el De-
recho secundario, las normas y actos legislativos incrementan la unidad y coherencia
de las normas y actos no legislativos. Y lo hacen operando tanto en el plano de su pro-
duccién, como en el de su interpretacién administrativa y jurisdiccional. En efecto,
al precisar el contenido de esos fines, los actos legislativos facilitan la interpretacion
del resto del Derecho secundario mediante argumentos sistemdticos y teleolégicos,
que son las vias caracteristicas a través de las cuales un ordenamiento puede ver incre-
mentado sus niveles de coherencia y unidad segtin elementos funcionales. La medida
concreta en la que el Derecho administrativo europeo se asemeje, en cada sector de
actuacion de la administracién europea, al ideal del sistema, depende, en un grado
elevado, de que su direccién legislativa le imponga fines bien definidos, una tenden-
cia esta que puede advertirse en la reciente evolucién del Derecho secundario .

5.3. Discrecionalidad

Durante los tltimos afios se ha puesto de manifiesto que el Derecho administra-
tivo europeo presenta carencias importantes a la hora de racionalizar juridicamente

6 Franz REIMER, “Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmasstab”, en Wol-
fgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN y Andreas VOSSKUHLE (Hirsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, C. H. Beck, 2006, p. 535.

¢ Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law
and Policy of the European Union, OUP, 2011, pp. 94-97; Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUP,
2018, pp. 111-113.

¢ Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized Ad-
ministrative Law of the European Union, OUP, 2018, pp. 638-640.
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la discrecionalidad, esto es, los poderes atribuidos a la administracién por medio
del Derecho para concretar la regla que determina el contenido de la decisién ad-
ministrativa®. Por un lado, la crisis financiera y los ajustes institucionales a los que
ha dado lugar han extendido de manera considerable los poderes discrecionales de
las instituciones, érganos, organismos y agencias de la Unién”. Por otro lado, en
lugar de reconocer y garantizar el ejercicio racional y transparente de poderes discre-
cionales por parte de las agencias, el Derecho administrativo europeo parece querer
disimular la naturaleza discrecional de esas prerrogativas, sobre todo cuando no es la
Comision o el Banco Central Europeo quien las detenta’, en una tendencia proba-
blemente causada por la doctrina jurisprudencial que limita la posibilidad de atribuir
poderes discrecionales a las agencias de la Unién Europea, a la que se acaba de hacer
referencia’?.

El tratamiento de la discrecionalidad de la administracién europea por parte de
la doctrina académica, asi como de la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
ha sido hasta ahora muy poco refinado analiticamente, se ha desarrollado a espaldas
de sus presupuestos constitucionales y, ademds, ha tenido un cardcter casi exclusi-
vamente sectorial. Sélo recientemente se estd avanzando en este campo mediante la
superacién de una visién de la discrecionalidad administrativa atomizada y centrada
exclusivamente en su control judicial, para abordarla desde su posicién en el sistema
del Derecho administrativo europeo”®. Los elementos formales del sistema a los que
mids tarde aludiré —especialmente las estructuras organizativas y procedimentales—

son particularmente relevantes a la hora de comprender y mejorar el ejercicio de los

poderes discrecionales de la administracién europea’.

Por su parte, el papel de los elementos funcionales no solo alcanza al ejercicio de
la discrecionalidad, sino también —de forma muy destacada— a su atribucién nor-

% Joana MENDES, “Executive Discretion in the EU: Between National Traditions and EU Law”,
en J. MENDES (ed.), EU Executive Discretion and the Limits of Law, OUD, 2019, p. 5; M. BACIGA-
LUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales
a su atribucién), Marcial Pons, 1997; J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Merodologia del Derecho
administrativo, Marcial Pons, 2016.

7% Joana MENDES, “Executive Discretion in the EU: Between National Traditions and EU Law”,
en J. MENDES (ed.), EU Executive Discretion and the Limits of Law, OUP, 2019, pp. 3-4.

"' Eduardo CHITI, “Is EU Administrative Law Failing in some of Its Crucial Tasks?”, European
Law Journal, vol. 22, nim. 5, 2016, pp. 588-590.

72 Véase. supra, nota 65.

7> Roberto CARANTA, “On discretion”, en Sacha PRECHAL y Bert VAN ROERMUND (eds.),
The Coherence of EU law, OUP, 2008, pp. 181-215; Aude BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire
dans lordre juridique communautaire, Bruylant, 2010; Joana MENDES, “Discretion, Care, and Public
Interest in the EU Administration: Probing the Limits of the Law”, Common Market Law Review, ntim.
53, 2016, pp. 419 y ss.; Joana MENDES, “Bounded Discretion in EU Law: A Limited Judicial Para-
digm in a Changing EU”, Modern Law Review, nim. 80, 2017, pp. 443-472; Joana MENDES (ed.),
EU Executive Discretion and the Limits of Law, OUP, 2019; Mattias WENDEL, Verwaltungsermessen als
Mebhrebenenproblem, Mohr Siebeck, 2019.

7% Joana MENDES, “Discretion, Care, and Public Interest in the EU Administration: Probing the
Limits of the Law”, Common Marker Law Review, nim. 53, 2016, pp. 419-452.
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mativa y su posterior control jurisdiccional. Y ello en un doble sentido. En primer
lugar, los principios constitucionales del Derecho administrativo de cardcter estruc-
tural proporcionan los fundamentos para racionalizar la atribucién, el ejercicio y el
control de las potestades discrecionales de la administracién europea. Entre ellos han
de ocupar una posicién destacada los principios de legalidad, control judicial, legiti-
midad democrética y eficacia de la accién administrativa. Su funcién es proporcio-
nar criterios normativos que justifiquen tipos y grados variables de discrecionalidad
administrativa y de control judicial. Este andlisis deductivo ha de completarse con
estudios que proporcionen, por induccién, pautas mds o menos reconocibles en la
legislacién y en la jurisprudencia sectoriales”. Contrastar los primeros con las segun-
das nos puede proporcionar un mejor conocimiento del funcionamiento real de la
discrecionalidad de la administracién europea, asi como herramientas dtiles para su
perfeccionamiento.

En segundo lugar, las directrices constitucionales y los fines elegidos por las nor-
mas y actos legislativos contribuyen, tal y como se ha indicado, al incremento de la
unidad y coherencia de la administracién europea y de su Derecho. Sin embargo, la
importancia de esa contribucién no es siempre la misma. El contenido de la actua-
cién administrativa estd a veces determinado muy intensamente a través de progra-
mas normativos condicionales. Pero la administracién europea también actiia en dm-
bitos cuya regulacion le atribuye poderes discrecionales. En estos casos, el Derecho
europeo no renuncia a dirigir la actuacién administrativa, sino que lo hace a través
de programas normativos finales que resultan, bien de los principios constitucionales
pertenecientes a los dos primeros bloques identificados, o bien de los fines impues-
tos por el legislador europeo en relacién con la concreta politica de que se trate. La
administracién europea goza aqui de un margen, también de variable intensidad en
funcién del dmbito material en cuestién, para la seleccién auténoma del contenido
de cada una de las medidas en las que se concreta la definicidon e implementacién de
esas politicas. Sin embargo, las normas primarias y secundarias que le imponen la
obligacién de perseguir determinados fines limitan el alcance de la discrecionalidad
otorgada, condicionan su ejercicio por la administracién y facilitan su control juris-
diccional. En definitiva, la contribucién de los elementos sustantivos a la sistemati-
zacién del Derecho administrativo europeo es tanto mayor cuanto mds extensos sean
los poderes discrecionales con los que cuente la administracién europea.

En un trabajo reciente que permite ilustrar esta idea, J. Mendes ha argumentado
convincentemente que el ejercicio y el control de la discrecionalidad pueden mejo-
rarse prestando mds atencién a las normas que imponen a la administracién europea
la obligacién de proteger determinados intereses ptblicos, es decir, a las que incorpo-
ran programas finales. Frente a la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, que pretende apurar el control judicial atendiendo exclusivamen-
te a la apreciacién de los hechos determinantes de las decisiones administrativas, el

75 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized Admi-
nistrative Law of the European Union, OUP, 2018, pp. 638-640.
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principio de objetividad, o de cuidado debido, permitiria disefiar un control judicial
de la discrecionalidad administrativa que no sélo asegure la correccién técnica de
las apreciaciones ficticas’®, sino también la adecuada composicién de los intereses
publicos cuya tutela el Derecho impone a la administracion europea. Una decision
discrecional vilida tiene que descansar en una apreciacién razonable de las circuns-
tancias fdcticas relevantes, asi como en una ponderacién equilibrada de los valores,
principios y fines que el Derecho de la Unién impone a la administracién europea y
que justifican la atribucién de un poder discrecional””.

6. LA FORMA EN EL SISTEMA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO

La sistematizacién del Derecho administrativo europeo también descansa en ele-
mentos de cardcter formal. Estas piezas dotan a las normas que lo integran —caracte-
rizadas, como estdn, por el pluralismo y la fragmentacién— de una cierta estructura,
incrementando con ello su grado de unidad y coherencia, pero ahora por referencia a
tipos de organizaciones burocriticas, de procedimientos administrativos y de formas
juridicas para la expresién de la actuacién de la administracién europea. El margen de
mejora que ofrecen al Derecho administrativo europeo es particularmente amplio”®.

6.1. Organizacion

Las estructuras organizativas del Derecho administrativo europeo presentan algu-
nos problemas que han sido ya correctamente diagnosticados. En primer lugar, las
formas de organizacién juridica de la administracién de la Unién Europea son muy
heterogéneas”. Por un lado, las modalidades de organizacién administrativa no han
hecho sino crecer y diversificarse durante los tltimos tiempos. Por otro lado, su utili-
zacién por parte de la legislacién secundaria es francamente desordenada y no parece
responder a criterios homogéneos, sino mds bien a preferencias de cardcter puramen-
te sectorial. En segundo lugar, aunque desde un punto de vista formal sigue siendo
siempre posible atribuir las decisiones administrativas, bien a una organizacién su-

76 Herwig C. H. HOFMANN, “Interdependencies between Delegation, Discretion and the Duty
of Care Regarding Facts”, en Joana MENDES (ed.), EU Executive Discretion and the Limits of Law,
OUP, 2019, pp. 230-235.

77" Joana MENDES, “Discretion, Care, and Public Interest in the EU Administration: Probing the
Limits of the Law”, Common Market Law Review, nim. 53, 2016, pp. 419-452.

78 Andreas VON ARNAULD, “Zum Status quo des europiischen Verwaltungsrechts”, en Jérg
Philipp TERHECHTE (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europiischen Union, Nomos, 2011, pp. 122-123.

7 Herwig C. H. HOFMANN, “European administration: nature and developments of a legal and
political space”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research
Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 28-33; Herwig C. H. HOFMANN,
Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and Policy of the European Union, OUP,
2011, pp. 623-629.
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pranacional, o bien a una autoridad nacional —con las correspondientes consecuen-
cias en relacién con su control politico y judicial®—, el grado de integracién que
caracteriza a las redes a través de las cuales se desarrolla la administracién europea es
muy elevado, especialmente en algunos dmbitos materiales. Las redes administrativas
europeas se caracterizan simultdneamente, en efecto, por la separacién formal entre
autoridades europeas y nacionales y por el ejercicio conjunto de las tareas adminis-
trativas®'. En tercer lugar, esta situacién conduce a déficits direccién y de rendicion
de cuentas y, por tanto, a la reduccién de la legitimidad efectiva de la administra-
cién europea®®. Por una parte, no hay cauces bien definidos para la transmisién de
directrices politicas hacia las estructuras administrativas. Por otro lado, el ejercicio
integrado de tareas administrativas y la falta de transparencia y claridad acerca de
quién hace qué dificultan la rendicién de cuentas y el funcionamiento ordinario de
los mecanismos de control politico de la actuacién administrativa. Finalmente, la
estricta separacién del dmbito jurisdiccional de los tribunales nacionales y europeos
reduce la eficacia del control judicial del ejercicio integrado de tareas administrativas
a través de redes europeas.

Algunos de estos problemas no podrdn resolverse sin acometer profundas refor-
mas en la arquitectura institucional de la Unién Europea que reconecten las vias de
legitimaci6n del poder con las férmulas a través de las cuales éste se ejerce realmente.
En otros casos podrian llegar a ser suficientes reformas puntuales en el Derecho se-
cundario, tanto de cardcter sectorial como horizontal. Con independencia de ello, la
sistematizacién del Derecho administrativo europeo, entendida como un proyecto
académico vinculado al desarrollo de su teoria general, puede contribuir a reducir el
alcance de esas debilidades, asi como a mejorar las propuestas de regulacién de las
férmulas organizativas de la administracién europea.

Esa agenda de investigaciéon deberia comprender, entre otras, las dos tareas si-
guientes. Ante todo, es preciso mejorar la clasificacién de los tipos abstractos de
organizacién administrativa presentes en el espacio administrativo europeo —desde
la organizacién centralizada en la Comisién, hasta las diversas clases de agencias,
pasando por los diferentes tipos de redes de cooperacién—, a la vista de, al menos,
tres criterios: primero, sus caracteristicas formales como organizacién —personifica-
cién juridica, capacidad de obrar, autonomia presupuestaria, érganos de gobierno,
etc.—; segundo, su papel en el marco de relaciones de direccién —sometimiento a
instrucciones procedentes de las instituciones y a recursos ante otros actores, estruc-
tura interna jerdrquica, incorporacién de expertos designados por otras autoridades,
etc.—; y tercero, la presencia de técnicas de cooperacién administrativa —intercambio

80 Véase, no obstante, asuntos C-202 y 238/28, Ilmars Rimséviés y BCE c. Repiiblica de Letonia,
ECLLI:EU:C:2019:139.

81 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and
Policy of the European Union, OUP, 2011, pp. 921-922.

82 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law and
Policy of the European Union, OUP, 2011, pp. 928-938.
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de informacién, acuerdos administrativos, apertura a redes de actores globales, etc.—,
tanto en su interior, como en sus relaciones con otros sujetos.

La finalidad de este esfuerzo no es simplemente describir las diferentes formas que
puede presentar la organizacién administrativa europea, sino identificar las piezas
con las que estd construida esa realidad diversa®. Esa labor tiene que desarrollarse
mediante dos estrategias. En primer lugar, el andlisis sectorial debe responder a la
pregunta de hasta qué punto aparecen pautas regulatorias comunes en 4dmbitos ma-
teriales mds o menos préximos u homogéneos. Los escasos trabajos realizados hasta
ahora en este terreno no parecen sugerir que asf sea®. En segundo lugar, es preciso
obtener, ahora por via deductiva, criterios mds o menos generales relativos a las exi-
gencias que las bases constitucionales del Derecho administrativo europeo imponen
a las estructuras organizativas en un doble terreno: por un lado, el relativo al cardcter
multinivel —o, si se prefiere— federal de la administracién europea, del que resultan
orientaciones y limites para la configuracién de las redes administrativas integradas
por representantes de las autoridades europea y nacionales; y, por otro, el del reparto
interno del poder, condicionado por las exigencias de legitimidad que resultan de los
principios de democracia, eficacia y Estado de Derecho®. Un riesgo cierto es trasla-
dar acriticamente doctrinas procedentes del Derecho constitucional de los Estados
miembros, donde desempefnan una funcién de legitimacién del poder administrativo
a la vista del concreto sistema institucional interno, sin tener en cuenta que el sistema
institucional de la Unién Europea presenta importantes peculiaridades.

La segunda tarea de una teoria general del Derecho administrativo deberia ser
explorar, ahora desde un punto de vista normativo, si es o no posible identificar
dmbitos materiales de la administracion europea en los que, por tener un contenido
0 unas caracteristicas relevantes mds o menos homogéneas —administracién de ries-
gos, prestacién de servicios, gestiéon de programas de gasto, supervisién del mercado,
etc.—, ciertos tipos de organizacién administrativa —agencias independientes, agen-
cias infraordenadas a la Comisidn, comités de expertos nacionales dentro y fuera
del procedimiento de comitologia, érganos integrados por expertos nombrados por
la Comisién, etc.—, pudieran ser prima facie mis adecuados que otros a la vista de
las exigencias constitucionales que se han sefialado. El papel de la teorfa general del
Derecho administrativo no es, claro estd, encontrar en sus bases constitucionales la
férmula organizativa 6ptima para cada dmbito material de la administracién europea
—algo que corresponde al 4mbito de la accién politica—, sino, mds prudentemente,

8 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized Ad-
ministrative Law of the European Union, OUP, 2018, p. 628.

84 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized Ad-
ministrative Law of the European Union, OUP, 2018, pp. 623-629.

8 Herwig C. H. HOFMANN, “European administration: nature and developments of a legal and
political space”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research
Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 41-42; Herwig C. H. HOFMANN,
Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Administrative Law and Policy of the European Union,
OUP, 2011, pp. 911-912, pp. 915-916.
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sugerir criterios que ordenen la deliberacién acerca del disefio institucional. No se
trata, pues, de sustituir la experimentacion por el sistema, sino de mejorar aquella a
través de este®®.

6.2. Procedimientos

Los problemas que presentan los procedimientos de toma de decisiones de la
administracién europea son cercanos a los sefialados a propésito de las estructuras or-
ganizativas. Por una parte, el procedimiento administrativo es, junto a las formas de
organizacién, otro instrumento mediante el cual se ha alcanzado el elevado grado de
integracién que caracteriza a la administracién europea. Con frecuencia, la aparicién
de agencias europeas es un paso mds en el proceso de integracién entre autoridades
administrativas europeas y nacionales en el que previamente se ha avanzado median-
te el disefio de procedimientos compuestos®”. Quiere ello decir que en algunos sec-
tores la integracién se articula mediante el establecimiento de procedimientos para la
gestion cooperativa o integrada de funciones administrativas, mientras que en otros
ello sucede a través de la creacién de un nuevo sujeto®. Las redes administrativas
europeas son, en definitiva, el producto de una especifica y variable combinacién de
estructuras organizativas y procedimentales.

Por otra parte, la regulacién de los procedimientos administrativos se caracteriza
por una considerable dispersion, puesto que sus fuentes se encuentran casi exclusi-
vamente en el Derecho administrativo sectorial. Podemos observar, también en el
dmbito de los procedimientos administrativos, una considerable asimetria entre la
importancia de la regulacién de los diversos dmbitos materiales de la administracién
europea y la escasa relevancia de la teoria general del Derecho administrativo. Y ello
no solo desde el punto de vista de su regulacién juridica, sino también en el terreno
de su tratamiento académico: al igual que se ha indicado para el caso de las estructu-
ras organizativas, la contribucién de los procedimientos administrativos al desarrollo
del Derecho administrativo europeo también carece de un desarrollo adecuado en el
marco de su teorfa general.

Frente a esta situacién, las lineas de evolucién deberian comprender las dos si-
guientes. En primer lugar, la Unién Europea necesita mejorar la regulacién general
del procedimiento administrativo®. En el momento presente, las normas secunda-

8 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized Ad-
ministrative Law of the European Union, OUP, 2018, p. 629.

8 Herwig C. H. HOFMANN, “European administration: nature and developments of a legal and
political space”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research
Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 34-35.

8 Giacinto DELLA CANANEA (2017), “The European Administration: imperium and domi-
nium”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research Handbook
on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, p. 61.

8 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Administrative
Law and Policy of the European Union, OUP, 2011, pp. 916-918.
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rias de aplicacién horizontal son muy reducidas y los principios generales presentan
un grado tal de generalidad que su aportacidn a la racionalizacién juridica de la ad-
ministracion europea es mds bien escasa. El excesivo grado de pluralismo regulatorio
que caracteriza a los procedimientos administrativos impide al Derecho de la Unién
cumplir con eficacia su funcién de limitar, ordenar y estabilizar la actuacién de la
administracién europea. Es preciso, por tanto, densificar las normas sobre procedi-
miento de aplicacién transversal, tanto en lo que atafe al desarrollo jurisprudencial
de los principios generales y derechos fundamentales, como en lo que se refiere a la
codificacién del procedimiento administrativo de las diversas formas juridicas de
ejercicio del poder administrativo, a las que luego se hard mencién. Para lo segundo,
en particular, es necesario apurar las posibilidades que ofrecen las bases juridicas con-
templadas en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®, empezando por
la regulacién de los procedimientos en los que intervienen instituciones, érganos,
organismos y agencias de la Unién Europea”.

En segundo término, es conveniente profundizar en el tratamiento dogmdtico de
los procedimientos administrativos, que pueden sistematizarse a partir de criterios
diversos, atendiendo, por ejemplo, a cudles son las autoridades que en ellos partici-
pan, a quién corresponde la competencia para resolverlo, a los tipos de intervencién
que pueden realizar en ellos otras autoridades® o, en fin, a los eventuales efectos que
esa decisién pudiera tener sobre otras actuaciones posteriores de la administracion
europea®. Mds alld del andlisis sectorial, pues, la teorfa general del Derecho admi-
nistrativo europeo debe tratar de aislar los tipos abstractos de procedimientos admi-
nistrativos. Y para ello es preciso aplicar al tiempo dos estrategias. La primera una
metodologia bortom-up en la que, partiendo de los diversos regimenes sectoriales, se
obtienen por abstraccién pautas regulatorias comunes®. La segunda es una metodo-
logia top-down en la que se deducen exigencias constitucionales diversas a partir de
los principios constitucionales relevantes —cooperacidn leal, buena administracién,
eficacia, transparencia, etcétera—"".

Esas exigencias constitucionales pueden llegar a ser muy heterogéneas, pero entre
ellas es posible senalar, por su relevancia, los tres grupos siguientes. El primero es
el relativo a los derechos y garantias procedimentales de los procedimientos, entre
los que destacan los relativos al acceso a la informacién, a la audiencia o a obtener
una resolucién motivada. El segundo es el atinente al mandato de cuidado debido,

% Paul CRAIG, UK, EU and Global Administrative Law, CUP, 2015, pp. 449-455.

! Oriol MIR, Herwig C. H. HOFMANN, Jens-Peter SCHNEIDER vy Jacques ZILLER, Cédigo
ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Unidn Europea, INAD, 2015.

2 Sergio ALONSO DE LEON, Composite Administrative Procedures in the European Union,
UCLM/lustel, 2017.

% Herwig C. H. HOFMANN, “European administration: nature and developments of a legal and
political space”, en Carol HARLOW, Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research
Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp. 34-36.

% Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized Ad-
ministrative Law of the European Union, OUP, 2018, pp. 629-638.

% Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUP, 2018, pp. 348-387.
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u objetividad. Una de las cuestiones que ha de resolver todo sistema de Derecho
administrativo es la de si ese principio, configurado en el Derecho de la Unién como
un derecho fundamental, permite otorgar relevancia anulatoria a la ausencia de de-
terminadas actuaciones procedimentales no previstas con carcter preceptivo en la
regulacién del procedimiento, en la medida en que su realizacién sea necesaria para
que la autoridad obtenga los elementos fécticos y juridicos necesarios para poder
adoptar la decision. El tercer grupo de exigencias se refiere, en fin, a las que resultan
de los derechos fundamentales y del principio de cooperacién leal y que gobiernan,
en particular, los mecanismos de cooperacién interadministrativa relativos al inter-
cambio de informacién entre las autoridades europeas e internas .

6.3. Formas juridicas

El tercer grupo de estructuras administrativas que contribuyen a incrementar el
grado de sistematizacién del Derecho administrativo europeo es el de las formas
juridicas de actuacién de la administracién europea”. El estado en el que éstas se
encuentran, tanto desde el punto de vista dogmdtico como normativo, es particu-
larmente critico. El primero reclama una adecuada sistematizacién de los diversos
tipos abstractos de formalizacién juridica de la actuacién administrativa, a la vista de
sus funciones institucionales —para qué sirve cada uno de ellos—, de sus presupuestos
constitucionales —cémo deben configurarse de conformidad con el Derecho prima-
rio— y de la regulacién sectorial —cémo estdn regulados en el Derecho secundario—.
El segundo, por su parte, se refiere al diseno de un régimen juridico adecuado para
cada uno de esos tipos por parte del legislador y de los tribunales europeos. Mis
especificamente, la reconstruccién dogmdtica y normativa de las formas juridicas de
actuacion de la administracién ha de desarrollarse en los cuatro 4mbitos siguientes.

El primero es el de la distincién entre la actividad de la administracién euro-
pea que se encuentra juridicamente formalizada y la que, por no estarlo, presenta
un cardcter puramente material. La primera se caracteriza por que el ejercicio de la
competencia administrativa se concreta en una decisién expresada por medio de una
forma de actuacién regulada por el Derecho, llamada a producir efectos juridicos en
sus destinatarios y, por ello, normalmente adoptada tras la tramitacién de un proce-
dimiento administrativo. El principio de legalidad y el Estado de Derecho requieren
prima facie una decisién juridicamente formalizada para que el poder publico pueda
alterar las situaciones juridicas de los destinatarios de sus decisiones. Esa decision
puede tener por objeto un supuesto de hecho concreto o abstracto. Puede también
ser el producto de una actuacién unilateral o consensual. De la proyeccién de estos

% Jens-Peter SCHNEIDER, “Information Exchange and its problems”, en Carol HARLOW, Gia-
cinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law, Ed-
ward Elgar, 2017, pp. 81-112.

7 Andreas GLASER, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, Mohr Siebeck, 2013.
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criterios resultan diferentes tipos abstractos que se pueden concretar juridica y dog-
mdticamente de manera distinta en diferentes ordenamientos. Asi, la distincién abs-
tracta entre norma, acto y contrato se perfila en el Derecho administrativo europeo
de forma diversa a como lo puede hacer en cada uno de los Derechos de los Estados
miembros”®, pero es perfectamente reconocible en uno y otro dmbito.

Por su parte, el contenido de la actividad administrativa de cardcter material pue-
de ser muy heterogéneo, pues lo relevante es que no se exprese a través de una deci-
sién juridicamente formalizada®. En la administracién europea la actividad material
consiste muy frecuentemente en la transmisién de informacién a otras autoridades y
al publico en general . Sin embargo, recientemente puede observarse una creciente
atribucién de competencias operativas a organismos y agencias''. El Derecho admi-
nistrativo europeo y su teoria general se han centrado de manera casi exclusiva en la
ordenacién y racionalizacién juridicas de la actividad formalizada. Por el contrario,
han desatendido injustificadamente las actuaciones no formalizadas juridicamente,
que plantean un problema muy relevante de efectividad de su control judicial '®. El
modo en que las bases constitucionales del Derecho administrativo europeo inciden
en el régimen juridico de esos actos es también incierto por lo que se refiere a la in-
tegridad del principio de legalidad, a los derechos de los particulares en relacién con
el desarrollo de la actividad y al derecho a obtener una compensacién por los danos
causados como consecuencia de ella'®.

En segundo término, dentro de la actividad formalizada es preciso otorgar una
mayor relevancia a la distincion entre norma y acto, es decir, entre decisiones admi-
nistrativas cuyo objeto es una situacion abstracta y decisiones cuyo objeto es una si-
tuacién concreta. El Derecho de la Unién Europea otorga una cierta relevancia a esta
distincién, en la medida en que asocia la aplicacion de reglas diferentes a los actos
de cardcter general e individual, por ejemplo en materia de acceso a la jurisdiccion
(art. 263 del Tratado de Funcionamiento) o de notificacién y publicacién oficial (art.
297 del Tratado de Funcionamiento). Los dos criterios conducen normalmente al
mismo resultado, porque las decisiones de contenido abstracto suelen tener como
destinatarios a una pluralidad indeterminada de personas. Sin embargo, la categoria
de los actos administrativos generales, bien conocida en el Derecho administrativo

% Andreas GLASER, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, Mohr Siebeck, 2013, pp. 332-407, 289-318.

9 Andreas GLASER, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, Mohr Siebeck, 2013, pp. 404-407.

190 Jens-Peter SCHNEIDER, “Information Exchange and its problems”, en Carol HARLOW,
Giacinto DELLA CANANEA vy Piivi LEINO (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law,
Edward Elgar, 2017, pp. 81-112.

101 David FERNANDEZ-ROJO, Evolution of the Operational Tasks of FRONTEX, EASO and EU-
ROPOL, Tesis doctoral, Universidad de Deusto, 2018.

12 Napoleon XANTHOULIS, “Administrative factual conduct: Legal effects and judicial control
in EU law”, Review of European Administrative Law, vol. 12, nim. 1, 2019, pp. 39-73.

1% Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law
and Policy of the European Union, OUD, 2011, p. 915.
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continental, pone de manifiesto que puede haber decisiones que se proyectan sobre
un objeto concreto, pero se dirigen a una pluralidad indeterminada de personas. En
todo caso, el protagonismo de la diferencia entre norma y acto es en el Derecho de la
Unién Europea mucho menor que el que adquiere en los Derechos administrativos
de los Estados miembros y en el Derecho comparado. Baste sefialar como ejemplo
que el deber de motivacién no se frena ante el cardcter normativo de la decision
adoptada (art. 296.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

El Derecho secundario debe proporcionar una regulacién especifica mds refinada
de cada una de estas dos formas de actuacién, relacionada con los procedimientos de
su adopcidn, con su comunicacién formal a sus destinatarios, con el régimen de va-
lidez y eficacia, con el régimen de impugnacién jurisdiccional, etc.'%. Las recomen-
daciones del Parlamento Europeo a la Comisién acerca de una Ley de Procedimiento
Administrativo de la Unién Europea establecian reglas sobre actos administrati-
vos'?. Igualmente, las determinaciones del Cédigo de Buena Conducta Administra-
tiva aprobado por el Defensor de Pueblo Europeo ' estdn disefiadas especificamente
para el caso de actos y no de normas'”. La propuesta de Cédigo de procedimiento
administrativo elaborada por la red ReNEUAL, en fin, comprende estas dos formas
juridicas, aunque somete los actos y las normas elaboradas por la administracién
europea a regimenes juridicos distintos'%. Por su parte, la teorfa general del Derecho
administrativo europeo ha de precisar los criterios y el funcionamiento de la distin-
cién entre las dos categorias, si es que de la aplicabilidad de una de ellas se han de
deducir y aplicar consecuencias tan importantes respecto de su régimen juridico .

En tercer lugar, el régimen juridico de las normas que puede aprobar la adminis-
tracién europea presenta carencias relevantes. No solo es preciso disenar un régimen
general de minimos aplicable a la aprobacién de cualesquiera disposiciones norma-
tivas, que permita garantizar la satisfaccién de principios constitucionales relevan-
tes como los de participacion, transparencia, y control judicial de la administracion
europea. También es necesario revisar la distincién entre actos delegados y actos de

194 Oriol MIR, “La codificacién del procedimiento administrativo en la Unién administrativa eu-
ropea’, en Francisco VELASCO vy Jens-Peter SCHNEIDER (eds.), La unidn administrativa europea,
Marcial Pons, 2008, pp. 51-85.

15 Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2013, con recomendaciones destinadas
ala Comisién sobre una Ley de Procedimiento Administrativo de la Unién Europea [2012/2024(INL)];
Resolucién del Parlamento Europeo, de 9 de junio de 2016, para una administracién de la Unién Eu-
ropea abierta, eficiente e independiente [2016/2610(RSP)].

196 Defensor del Pueblo Europeo (2015), Cédigo de Buena Conducta Administrativa.

17 Paul CRAIG, EU Administrative Law, OUP, 2019, p. 278.

1% Oriol MIR, Herwig C. H. HOFMANN, Jens-Peter SCHNEIDER y Jacques ZILLER, Cédigo
ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Unién Europea, INAD, 2015, libros II (normas) y I1I
(actos).

1% Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law
and Policy of the European Union, OUD, 2011, pp. 534-586, y 625-650; Andreas GLASER, Die Entwic-
klung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der Handlungsformenlehre, Mohr Siebeck,
2013, passim.
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ejecucion. La afirmacién de que la eleccion descansa sobre criterios juridicos —y es,
por tanto, revisable en sede judicial—, las importantes diferencias de cardcter proce-
dimental entre uno y otro tipo normativo —que se reflejan en diferentes posiciones
procedimentales de los actores implicados—, asi como la poca densidad normativa de
la regulacién de los criterios que determinan cudndo procede utilizar cada uno de
ellos —tanto en el plano del Derecho primario, como en el de su configuracién juris-
prudencial—, han conducido a un déficit de transparencia, claridad y racionalizaciéon
juridica de la utilizacién de ambos tipos normativos''’. Por lo demds, la decisién de
reservar la nocidn de acto legislativo para aquellas normas externas aprobadas por
ciertas instituciones y a través de un procedimiento determinado, lejos de esconder
la naturaleza de las normas aprobadas por la Comisién'"!, refleja la tradicién del
Derecho publico continental que funda la distincién entre normas legislativas y re-
glamentarias en consideraciones subjetivas y procedimentales, y no tanto en que su
contenido produzca o no efectos externos de cardcter general 2.

Por dltimo, algo parecido sucede en relacién con la actividad de la administra-
cién europea que no tiene cardcter normativo, dentro de la cual es preciso identificar
reglas especificas de aplicacién transversal para las decisiones administrativas de ca-
rdcter unilateral, para los contratos administrativos y para las actuaciones de cardcter
material. El disefio de un régimen general —abierto, claro estd, a diversas concreciones
sectoriales— para cada forma juridica de actuacion facilita una aplicacién coheren-
te de las bases constitucionales del Derecho administrativo europeo, incrementa la
transparencia y previsibilidad del Derecho administrativo europeo, y mejora la ra-
cionalizacién juridica de la actuacién de la administracién europea''. Se trata, en
definitiva, de una tarea imprescindible para la construccién del sistema del Derecho
administrativo europeo.

7. CONCLUSIONES

El Derecho administrativo europeo es un instrumento de direccién de procesos
sociales que, en su estado actual, presenta algunas debilidades importantes. En esta
contribucién he sugerido que una via para perfeccionarlo es desarrollar su teorfa ge-
neral a partir de un pensamiento orientado al sistema y he explicado cémo creo que
deberfa acometerse. La finalidad de la actividad de sistematizacion es describir e in-

10 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK, Administrative Law
and Policy of the European Union, OUDP, 2011, pp. 924-925; P. CRAIG, EU Administrative Law, OUD,
2018, p. 129.

" Asi, P CRAIG, EU Administrative Law, OUD, 2018, pp. 28-129.

112 Bernard STIRN, Les sources constitutionnelles du droit administratif;, LGD], 2014, pp. 59-80;
Frank REIMER, “Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmasstab”, en Wofgang
HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN y Andreas VOSSKUHLE (Hrsg.), Grundla-
gen des Verwaltungsrechrs, vol. 1, C. H. Beck, 2006, pp. 15-23.

13 Andreas GLASER, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, Mohr Siebeck, 2013, pp. 60-63.
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crementar el grado de unidad y coherencia del Derecho administrativo europeo. Las
estrategias metodoldgicas adecuadas pasan por obtener criterios orientadores proce-
dentes de sus bases constitucionales, del régimen aplicable a los diversos sectores de
referencia, del Derecho comparado y de otras disciplinas desde las que también se
estudia el funcionamiento de los sistemas juridicos.

La sistematizacién del Derecho administrativo europeo requiere operar tanto so-
bre sus elementos sustantivos —principios constitucionales, fines legislativos y crite-
rios discrecionales—, como sobre los que tienen un cardcter estructural —organizacion,
procedimiento y formas juridicas de actuacién—. Estas dos vias deben, ademds, de-
sarrollarse de manera simultdnea e integrada: las propiedades formales abstractas de
una determinada estructura organizativa o de un tipo procedimental nos ayudan a
comprender para qué pueden servir mejor; y, al contrario, la regulacién normativa
y la elaboracién dogmdtica de aquellas estructuras debe tratar de optimizar la satis-
faccién de las tareas que le son propias. En definitiva, forma y funcién, lejos de ser
estrategias alternativas'', son los dos espacios en los que se debe desarrollar simultd-
neamente la actividad de sistematizacién del Derecho administrativo europeo.

La finalidad de este programa de investigacién es ambiciosa, pero no se encuentra
exenta de limites. En particular, no puede olvidarse que las exigencias y condiciones
de la regulacién en cada dmbito de politicas piblicas pueden ser muy heterogéneas.
El papel de la teoria general del Derecho administrativo europeo no puede ser, por
tanto, encontrar en sus bases constitucionales, en alguna regulaciéon sectorial o en
el Derecho comparado la técnica de organizacién o de funcionamiento idénea para
cada dmbito material de la administracién europea. Su tarea, mds prudente, es la de
sugerir criterios que ordenen la deliberacién acerca de la produccién y la interpreta-
cién de las normas del Derecho administrativo europeo. Tal y como se ha indicado
antes, nose trata, en definitiva, de sustituir la experimentacién por el sistema, sino de
mejorar la primera a través del segundo'.

114 Patrick HILBERT, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft, Mohr
Siebeck, 2015, pp. 76-77.

5 Herwig C. H. HOFMANN, Gerard C. ROWE y Alexander H. TURK (eds.), Specialized
Administrative Law of the European Union, OUP, 2018, p. 629.
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RESUMEN: En este articulo se exponen, sin pretension de exhaustividad, algunos problemas que
plantea la incerteza que rodea al Derecho y trata de darles solucién. Para ello se analiza, en primer
lugar, el marco teérico del problema desde una perspectiva ontolédgica. Posteriormente, se da cuen-
ta del desarrollo histérico de la cuestidn y de la situacién actual. Por dltimo, se proponen varios
métodos para combatir el problema de la incerteza del Derecho en funcién del tipo de sistema
juridico, pues cada uno presenta una distinta permeabilidad frente a aquella. La tesis fundamental
del articulo es que, constatado que en los sistemas juridicos de nuestro entorno existe incerteza en
torno al Derecho, es recomendable reducirla alli donde es posible hacerlo. Para tal andlisis se parte
de la situacién en el Derecho francés y se hace referencia a varios ejemplos de Derecho comparado.
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ABSTRACT: This paper sets out some of the problems arising from the uncertainty that surrounds the
law and proposes some solutions to those problems. To that end, we analyse firstly the theoretical
framework of the problem from an ontological perspective. Secondly, the historic evolution and
current state of the question are examined. Lastly, some methods for reducing the uncertainty of
the law are put forward based on the type of legal system, as each type has a different vulnerability
to it. The main thesis of this paper is that, once the fact is established that in our legal systems
uncertainty surrounds the law, it is advisable to reduce it, where possible. The analysis is based on
the situation under French law and refers to various examples of comparative law.

KEYWORDS: uncertainty of law, increasing regulatory complexity, regulatory technique, codification,
legal certainty.
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1. INTRODUCCION

No puede abordarse el tema que aqui se va a tratar si no es con una cierta pruden-
cia y modestia. No es un tema nuevo, puede incluso que sea tan viejo como el Dere-
cho, lo que significa que toda clase de plumas eruditas ya se han mojado con su tinta.

Por otra parte, también hay que desconfiar de él puesto que se trata de una figura
algo impuesta. Es un componente destacado de la cantinela de la crisis del Derecho
y es grande el riesgo de depositar sobre él una capa adicional de tépicos que se ana-
dirfan a numerosos otros.

Hacemos aqui una apuesta doble. La primera, concentrarnos en las dimensiones
contempordneas del objeto: aunque se trate de una cuestion antigua, el tiempo pre-
sente le confiere indiscutiblemente dimensiones particulares que merecen ser puestas
de relieve.

La segunda es introducir una dosis de subjetividad. En cierto modo, cada jurista
tiene su propia percepcién del grado de incerteza del Derecho, pues esta percepcién
parte fundamentalmente de la experiencia personal: la aproximacion al Derecho estd
influida por el sentimiento que cada uno tiene, o no tiene, de que es una realidad que
siempre huye, se desvanece o se aleja de lo que deberia ser para ser bien comprendida.

Como veremos, nuestra visién es mds bien relativista y debe mucho a las tesis
realistas y empiricas. El sentido del Derecho no parece ser nunca evidente y trans-
parente, por razones explicadas por personas mds sabias que nosotros y sobre las que
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volveremos brevemente mds adelante. Nos parece mds bien probable que la incerteza
sea una parte esencial del Derecho.

Sin embargo, no por ello es menos necesario reducirla en la medida de lo posible.

Explicaremos esta posicién a través de ciertas observaciones relativas al encuadra-
miento tedrico del problema (2), su evolucién histérica (3) y los métodos de trata-
miento que pueden aplicdrsele (4).

2. A PROPOSITO DEL ENCUADRAMIENTO TEORICO
DEL PROBLEMA

Sin profundizar mucho en las reflexiones sobre la naturaleza misma del Derecho,
nos parece que se puede establecer que hay una parte de incerteza ontolédgica del
Derecho (2.1), lo que no impide tratar de reducir el nivel de incerteza que se observe
en un sistema y momento dados (2.2).

2.1. Hay una parte de incerteza ontolégica del Derecho'

a) Para convencerse de ello debe decirse de entrada que la norma juridica puede
ser incierta por diversas razones y de diversas maneras.

En lo que se piensa de forma espontdnea es la incerteza que afecta al sentido, al
contenido de la regla: ;qué significa una cierta disposicion legislativa o convencional
redactada de manera alambicada?

Pero debe tenerse en cuenta que la incerteza normativa también puede afectar a la
validez, el alcance o incluso a la autoridad de la norma. ;Realmente estd esta norma
aun en vigor? ;Constituye esta otra norma una excepcion a la solucién general, o cede
ante esta? ;Prevalece realmente una norma sobre otra norma concurrente?

A estas podrian afadirse las incertezas que afectan a la efectividad de la regla. Es
sabido que ciertas reglas son ignoradas o consideradas derogadas ticitamente (dé-
suétes) por las autoridades que, en principio, se encargan de su aplicacién, mientras
que otras reglas se sitGan bajo una estrecha vigilancia de los poderes publicos...

b) Si hay un nivel irreductible, ontolégico, de incerteza del Derecho es porque en
todos estos aspectos pueden juegan factores que hacen dudar del sentido y el efecto
de las reglas.

En ocasiones sucede que el autor de la regla no sabe escribir bien, pero si es asi
normalmente se trata de una patologia curable.

' Por ejemplo, Jests Ignacio MARTINEZ GARCIA, «Dfrecho e incertidumbre», Anuario de
Filosofia del Derecho, nim. XVIII, enero, 2012; Alexandre FLUCKIGER, «Le principe de clarté ou
I'ambiguité d’un idealy, Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, nim. 21, enero, 2007.
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En cambio, sabemos bien que el legislador muchas veces estd naturalmente guia-
do, por diversas razones, a dejar un margen de maniobra a aquellos encargados de
ejecutar sus prescripciones. Muchas veces acaba permitiendo a las autoridades ejecu-
tivas un margen de poder discrecional, o bien, simplemente, como se dice en el Dere-
cho alemdn, emplea voluntariamente conceptos juridicos indeterminados?. En todos
estos casos, el sentido de la regla queda abierto y serd precisado en fase de aplicacién.

Adn hay més. Especialmente desde Kelsen, la teoria realista de la interpretacién
nos ha ensefiado que, de hecho, las reglas juridicas solo adquieren verdaderamente su
sentido cuando les es dado por sus intérpretes oficiales y, sobre todo, por los jueces?.
Anteriormente, incluso cuando parecen claras, solamente son portadoras de un sen-
tido latente que necesita ser precisado. Veamos. Una regla urbanistica prevé que las
construcciones no deben exceder una altura de x metros. Esta regla tiene un sentido
tan impreciso que no se sabe desde dénde debe calcularse la altura de esas construc-
ciones. En el Derecho francés, el juez precisé un buen dia que, a falta de indicacién
distinta en el plan urbanistico, esta altura se calcularia no desde el punto superior de
la construccidn, sino desde el canalén del tejado —es decir, desde su base—: se eli-
mina una gran incerteza, jy de una forma que posiblemente no era la que se esperaba!

Estos factores de incerteza afectan al sentido de la regla. Otros hacen peligrar sus
efectos.

Como ha demostrado Hart, las reglas de reconocimiento de las normas que con-
tienen los sistemas juridicos concretos son a menudo vagas: fijan criterios que permi-
ten decidir sin dudar si ciertas normas son vdlidas o no, aunque dejan sin aclarar la
cuestion para otras reglas®.

Ademds, al menos en los sistemas juridicos contempordneos, estas reglas de re-
conocimiento siempre son de una complejidad considerable, lo que las hace, como
minimo, poco transparentes.

A ello habrd que anadir las grandes variaciones que afectan a la aplicacién efecti-
va de las reglas en funcién de los medios empleados y del contexto. Las reflexiones
contempordneas basadas en la teoria de la regulacién, sobre todo, nos han instruido
definitivamente sobre estas variaciones’.

2 La distincién se debe al hecho de que el poder discrecional permite a la autoridad un margen
de decisién en cuanto al contenido de su decisién, mientras que el concepto juridico indeterminado
subordina la decisién administrativa a un estdndar abstracto del tipo «interés ptblico», «bien comtny. ..
Hartmut MAURER, Droit administratif allemand, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 1994, pp. 127 y ss.

> Véase, por ejemplo, Isabelle PARIENTE-BUTTERLIN, Le droit, la norme et le réel, Presses Uni-
versitaires de France, Paris, 2005, pp. 107 y ss.; Luc WINTGENS, Droit, principes et théories. Pour un
positivisme critique, Bruylant, Bruselas, 2000.

4 Véase Michel VAN DE KERCHOVE y Francois OST, Le systéme juridique entre ordre et désordre,
Presses Universitaires de France, Paris, 1988, p. 82.

> Jean-Bernard AUBY, «Régulations et droit administratifs, Mélanges offerts & Gérard Timsit, Bru-
ylant, Bruselas, 2005, p. 209.
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2.2. Esto no impide tratar de reducir el grado de incerteza
en un sistema y momento dados

Incluso existe un imperativo categérico en este sentido en los sistemas que se
definen como Estados de Derecho. Y no es muy dificil predecir hacia dénde deben
dirigirse principalmente los esfuerzos.

a) La lucha contra la incerteza del Derecho en un Estado de Derecho es un impe-
rativo categorico, dado que trata de garantizar en ¢l el valor esencial de la seguridad
juridica.

Hay en la seguridad juridica algo de estratégico para los sistemas democriticos,
por dos tipos de razones.

Las primeras son de naturaleza funcional y se refieren a la eficacia misma del
Derecho. Solo se puede esperar que las normas juridicas se apliquen realmente si son
comprendidos por aquellos a quienes se dirigen. A ello puede afadirse que la claridad
del Derecho condiciona igualmente la confianza en el sistema juridico, la cual tam-
bién es un mecanismo para aumentar la eficacia del propio sistema®.

Las segundas razones son de orden ético y se refieren a la dignidad humana, que se
respeta mejor si a los sujetos del ordenamiento juridico se les dirigen prescripciones
claras. Y esa dignidad humana no se respeta cuando se emiten érdenes cambiantes e
inciertas hasta el punto de que sus destinatarios nunca saben con certeza si se estdn
comportando como éstas prescriben.

b) En términos absolutos, los esfuerzos que pueden realizarse para disminuir la
incerteza del Derecho pueden dirigirse a dos objetivos: el de la produccién de normas
y el de los mecanismos de aplicacién e interpretacién. Sobre ello volveremos mis
adelante, aqui nos conformamos con algunas consideraciones generales.

Si queremos mejorar la claridad de las reglas, de entrada serd necesario ocuparse
de la fase de produccién de las normas y animar —o incluso obligar— a sus autores a
ser rigurosos a la hora de dar forma al Derecho. En esto consiste la técnica normativa
(légistique), es decir, la ciencia de la redaccién de los textos juridicos.

Dicho sencillamente y en pocas palabras: se trata de limitar la cantidad de reglas
y afinar su formulacién. Esta es una politica inevitable si buscamos la claridad del
Derecho, pero cuyos limites también hay que medir. La complejidad de las normas
no genera necesariamente inseguridad juridica. Todo depende del esfuerzo que de-
ban hacer sus destinatarios para estar seguros de que se estin sometiendo a ellas. La
regulacién de la Seguridad Social es extremadamente compleja y, sin embargo, la
insercién de nuestra tarjeta de la seguridad social en el terminal del médico o del
farmacéutico verifica en un abrir y cerrar de ojos la aplicacién de esa regulacién a
nuestro caso sin que tengamos que hacer ningn esfuerzo.

¢ Véase, por ejemplo, Thierry TANQUEREL, Manuel de droit administratif, Schultess, Zarich,
2011, ndm. 568.
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También se puede influir en los mecanismos de aplicacién e interpretacion de las
reglas, pues hemos visto cémo también pueden ser fuente de incerteza.

Aqui estd en juego algo importante, que no es otra cosa que la imparcialidad de
aquellos que son responsables de la aplicacién e interpretacién de las reglas’. Los
prejuicios que pueden tener o los conflictos de interés en los que pueden encontrarse
hacen depender sus decisiones y sus juicios de motivaciones subyacentes, a menudo
imprevisibles.

Las claves que permiten protegerse de la incerteza asi provocada son esencialmen-
te de orden procedimental. La imparcialidad es un asunto procedimental, como ha
demostrado Jirgen Habermas®.

3. A PROPOSITO DE LA EVOLUCION HISTORICA
DEL PROBLEMA

Naturalmente, la cuestién de la incerteza del Derecho no es nueva’, y sin em-
bargo puede demostrarse que los factores de incerteza (3.1) y los retos del problema
(3.2) han evolucionado histéricamente a la vez.

En la época actual, la incerteza del Derecho se alimenta de fuentes especificas
relacionadas con la modificacién del sentido y la funcién de la ley y la creciente com-
plejidad de los sistemas normativos.

3.1. Modificaciones del sentido y la funcién de la ley

No podemos hacernos una idea de lo que actualmente genera incerteza en el De-
recho sin darnos cuenta de que hay alteraciones del sentido y la funcién de la norma
juridica y, especialmente, de la ley.

a) Un primer fenémeno, que florece con el Estado social, es el hecho de que, si
bien tradicionalmente la ley no se proponia mds que establecer las reglas del juego
para una vida en sociedad, en el momento actual se preocupa de dar armas a unos y
otros para la dindmica social, de compensar las desigualdades y de traducir a normas
las politicas econémicas y sociales.

La ley ya no trata solamente de imponer comportamientos, pues también distri-
buye recursos para participar en la vida social. Ya no se contenta con formular gran-
des principios que se supone que garantizan el orden social, sino que deviene plena
herramienta de las politicas publicas.

7 Stefano BERTEA, «La concezione della certezza del diritto presso alcuni interpreti del dibattito
giuridico contemporaneo», Materiali per una storia della cultura giuridica, 2001, pp. 131 y ss.

8 Ihid.

? Véase, por ejemplo, Katia WEIDENFELD, «Lincertitude du droit devant les jurisdictions pari-
siennes au XV siecler, Cahiers de recherches médiévales et humanistes, nim. 7, 2000.
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Estas tendencias alimentan una produccién intensiva de reglas que, por defini-
cién, genera una inestabilidad juridica que contribuye a la incerteza del Derecho. Y
alimentan igualmente la complejidad estructural de la ley, que ya no puede confor-
marse con ordenes simples y debe adaptarse constantemente a los cambios y evolu-
ciones del funcionamiento social.

b) Ademis, estas evoluciones dieron lugar al segundo fenémeno, en cierto modo
de signo inverso, que es el de la crisis regulatoria'® que se produce a partir de la dé-
cada de 1980 y consiste, fundamentalmente, en un cuestionamiento de la eficacia de
la legislacién y reglamentacién, que a menudo parecen producir més palabras que
resultados concretos.

La toma de conciencia de esta realidad condujo a la vez a intentos de desregu-
lacién en esos afios y a una reflexién sobre los nuevos modos de regulacién, mds
flexibles y que se adaptan mejor al funcionamiento de la sociedad y del mercado.
Concretamente, esta reflexién condujo a los tipos de regulacién que hoy garantizan
las autoridades administrativas independientes.

Este doble movimiento podria haber contribuido al avance a nivel de claridad y
certeza del Derecho, pero en realidad no tuvo ese efecto. El movimiento de la desre-
gulacién ya se ha desvanecido y la demanda social, sobre todo de proteccién frente a
riesgos, hace que nuestras sociedades estén cubiertas de un conjunto cada vez mayor
de reglas''. En cuanto al surgimiento de nuevas formas de regulacién, pricticamente
no ha disminuido el nivel de incerteza del Derecho: al contrario, las decisiones de las
autoridades administrativas independientes son de una complejidad especialmente
grande, lo que les confiere un cardcter particularmente técnico.

3.2. Complejidad creciente de los sistemas normativos

Esto conecta con la segunda linea de evolucién poco propicia a elevar el nivel de
certeza del Derecho: la creciente complejidad de nuestros sistemas normativos.

Nuestros sistemas juridicos no solo cuentan —en mayor o menor medida— con
todos los fenémenos cuantitativos de inflacién normativa'?, sino que también pros-
peran estructuralmente las fuentes de esta creciente complejidad.

Asistimos a una multiplicacién de las fuentes fomentadas por la globalizacién vy,
en Europa, la europeizacion, incluida la aparicién de un niimero creciente de regula-
dores privados. Asistimos también a una diversificacién de los actores que interpre-

10 J.-B. AUBY, «Régulations et droit administratif», gp. ciz.

"' Por ejemplo, Jacques CHEVALLIER, L'Etat post-moderne, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Parfs, 2003, pp. 99 y ss.

12 Véase Bernardo GIORGIO MATTARELLA, Lz trappola delle leggi, 11 Mulino, Bolonia, 2011,
pp- 13 y ss., y Christian MOREL, Les décisions absurdes I11, Gallimard, Paris, 2018.
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tan normas: interpretaciones administrativas, intervencién de agencias'... En este
circulo ampliado, los jueces juegan un papel cada vez mds estratégico ': esto no es
malo en si, pero no reduce el grado de incerteza en el Derecho porque implica tener
que esperar a la interpretacién judicial para conocer el sentido de la norma legal o

reglamentaria.

A ello habria que anadir también una aceleracién constante del tiempo juridico,
que mantiene el flujo de produccién y, por tanto, de cambio de las normas®. Y rom-
pe el equilibrio entre normas primarias y secundarias, en el sentido que da Hart a
esta distincién, con la consecuencia de que disminuye la capacidad de las secundarias
para esclarecer el funcionamiento del sistema juridico a través de la identificacion de
las reglas auténticamente juridicas y, por tanto, obligatorias, a través de la adaptacion
de las reglas a los cambios'°...

Todo esto genera una complejidad que contribuye a la incerteza del Derecho. No
es, como se ha dicho, que la complejidad sea necesariamente generadora de incerteza.
Pero tiene ese efecto toda vez que es una complejidad no intencionada y no organi-
zada. Este es el caso de los sistemas fragmentados como el nuestro.

4. A PROPOSITO DE LOS METODOS
DE TRATAMIENTO DEL PROBLEMA

Vale la pena decir algo, en primer lugar, sobre las variaciones que se aprecian en la
vulnerabilidad de los distintos sistemas frente a la incerteza Derecho y las razones de
ser de estas variaciones (4.1). Seguidamente se discutirdn los métodos mds comun-
mente utilizados para mejorar el grado de certeza de las reglas (4.2). Se concluird
con algunas indicaciones sobre la posicion del sistema francés respecto de estas dos
cuestiones (4.3).

4.1. Las variaciones de la vulnerabilidad de los sistemas
frente a la incerteza del Derecho!”

Los sistemas juridicos son mds o menos vulnerables a la incerteza de las reglas en
funcién de factores que afectan bien a su produccidn, bien a su aplicacién e interpre-
tacién, por retomar la distincién anterior. No se trata aqui de esbozar un panorama

13 Pierre LASCOUMES y Jean-Pierre LE BOURHIS, «Des “pase-droits” aux passes du droit. La
mise en ceuvre sociojuridique de I'action publique», Droit er Société, ntim. 31, 1996, p. 51.

4 Frangois OST y Michel VAN DE KERCHOVE, De /a pyramide au réseau? Pour une théorie
dialectique du droit, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, Bruselas, 2002, pp. 97 y ss.

15 Hartmut ROSA, Accéleration. Une critique sociale du temps, La Découverte, Paris, 2010, pp. 318
y ss.

1©° M. VAN DE KERCHOVE y E OST, Le systéme juridique entre ordre et désordre, op. cit., p. 230.

17" Para un método que permite evaluar el grado de certeza del Derecho en un sistema dado, véase
Gianmarco GOMETZ, «Indici di certezza giuridicar, Diritto e questioni pubbliche, 2012, p. 309.
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sistemdtico, lo que requeriria un estudio especifico. Simplemente se dan algunos
ejemplos.

a) En primer lugar, es claro que la incerteza del Derecho aumenta fécilmente por
la pluralidad de fuentes internas y la complejidad de su organizacién. El Derecho
en los Estados federales y regionales o autonémicos es, por naturaleza, més dificil de
conocer con certeza, en la medida en que combina normativa estatal y local —la de
los Estados federados, las regiones italianas o las comunidades auténomas espanolas,
por ejemplo— segin una distribucién de funciones que no siempre es evidente.

El grado de apertura del sistema juridico a las fuentes internacionales es un posi-
ble germen adicional de incerteza. Los sistemas dualistas, desde este punto de vista,
son naturalmente mds transparentes, ya que las normas internacionales solo produ-
cen efectos si se articulan a través de leyes nacionales, mientras que, en los sistemas
monistas, un tratado internacional puede colocarse junto a la ley nacional, o incluso
contradecirla, sin que esto sea evidente.

También en el plano de las fuentes es claro que los Derechos jurisprudenciales son
menos accesibles para el justiciable medio que aquellos que se basan en la ley escrita.
Al justiciable medio, la combinacién de normas que rigen una actividad de su interés
en una ley formal, publica y relativamente estable le proporciona mds certeza que su
elaboracién jurisprudencial, que es transparente solo para los expertos.

Fuera del sistema de fuentes, otros factores nacionales pueden jugar un papel en
la determinacién del nivel de certeza del Derecho en un sistema concreto. Este es el
caso, por ejemplo, de las tradiciones nacionales de redaccién de textos legislativos
y reglamentarios. Algunas favorecen las férmulas generales, los principios abstrac-
tos —los Derechos de la tradicién romano-germdnica se orientan normalmente en
este sentido—, mientras otras prefieren las redacciones pragmdticas, mds pegadas
al problema que se regula —es la orientacién habitual de los sistemas de common
law—. Potencialmente, las primeras son menos propensas a proporcionar seguridad
juridica, porque los principios generales estdn por naturaleza abiertos a un abanico
mids grande de interpretaciones que las normas formuladas de forma mds cercana a
los problemas concretos.

b) Asimismo, en la fase de aplicacidn e interpretacién de las normas hay diversos
factores susceptibles de hacer variar el grado de certeza del Derecho en cada sistema
nacional, como por ejemplo los que siguen.

Naturalmente, una cuestién esencial es la relacionada con la publicidad del De-
recho, es decir, con la posibilidad que los ciudadanos tienen de estar informados,
mds o menos ficilmente, de la evolucién del Derecho y de conocer las reglas que se
aplican a su situacién en un momento dado. En general, la publicidad de la ley se
asegura mediante diarios oficiales. Aun asi, hay que destacar que lo que esta aporta
se ve contrarrestado por el hecho de que los cambios legislativos toman a menudo la
forma de modificaciones de textos anteriores, cuyo alcance exacto es dificil de valorar
para el ciudadano medio.
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Si bien, por lo general, la publicidad de la ley estd garantizada, la de la jurispru-
dencia y las disposiciones administrativas mds o menos internas —circulares, ins-
trucciones, etc.— suele garantizarse de manera menos eficaz. En muchos sistemas la
jurisprudencia sigue siendo confidencial: o bien rara vez se publica en abierto, o bien
se difunde solamente en medios reservados para juristas.

Por lo demds, un acceso amplio a la jurisprudencia no tiene como corolario ne-
cesario un alto nivel de certeza sobre el Derecho jurisprudencial. Un elemento im-
portante aqui es la manera en la que se redactan las sentencias. En muchos sistemas
juridicos aun se sigue haciendo de una forma muy desconcertante para el lector
medio: construcciones cripticas, el uso de un lenguaje especifico y, a veces, intencio-
nadamente arcaico...

No olvidemos que el grado de certeza del Derecho también depende del modo en
el que sus normas son aplicadas por las correspondientes autoridades administrativas.
En ciertos sistemas, un alto grado de transparencia del funcionamiento administra-
tivo y de fuertes garantias de imparcialidad harfan mds previsible la aplicacién de la
ley —y, por tanto, mds cierto el Derecho—, mientras que en otros la tradicién de
secreto, la vulnerabilidad frente a conflictos de interés e incluso la corrupcién hacen
mds aleatoria su aplicacién, disminuyendo asi el grado de certeza del Derecho.

4.2. Los métodos mis comtinmente utilizados
para mejorar la certeza de las reglas

Puede decirse que existe, en cierto modo, un abanico de estdndares internacio-
nales en los métodos que pueden utilizarse para reducir los factores de incerteza del
Derecho, tanto en la fase de aprobacién y formalizacién de las normas como de su
aplicacién e interpretacion.

a) Muchos sistemas se han ocupado, algunos desde hace bastante tiempo, de me-
jorar la produccién de las normas en la fase de su elaboracién y formalizacién, para
asi luchar contra su inflacién y garantizar mejor su eficacia: estas politicas tienen per
se consecuencias beneficiosas sobre el grado de certeza del Derecho.

Las politicas de técnica normativa (lgistique), better regulation o smart regulation
se han convertido en una preocupacién comun en los paises industrializados'®. La
Unién Europea es muy partidaria de ellas desde la década de 2000, lo que quedé
demostrado especialmente con la Comunicacién de la Comisién «Smart Regulation
in the European Union» de 2010".

'8 Véase Christine PARKER, Colin SCOTT, Nicolas LACEY y John BRAITHWAITE (dirs.),
Regulating Law, Oxford University Press, 2004.
1 COM (2010) 543.
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El objetivo bdsico de estas politicas es limitar la produccién de normas. Se trata,
por tanto, de politicas de simplificaciéon?®® que intentan evitar las reglamentaciones
indtiles, en especial las que parecen perjudicar el crecimiento econdmico.

Para contribuir a frenar la inflacién normativa, estas politicas ponen el foco en los
mecanismos de estudio de impacto que obligan a los poderes normativos a verificar
que las normas que van a aprobar tienen efectos significativos en el sentido preten-
dido?'.

En ciertos casos, una agencia especial se crea para supervisar la ejecucion de estas
politicas: un ejemplo, ya algo viejo, es el del regulatory impact officer australiano®*.

Otras veces el movimiento es alentado por los jueces. Asi, desde la década de
1980, el Tribunal Constitucional Federal alemdn verifica si las leyes satisfacen ciertas
exigencias de calidad. De la misma forma, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea reconoce la posibilidad de verificar si los actos legislativos —nacionales o euro-
peos— de los que conoce satisfacen el principio de seguridad juridica®.

b) En la fase de aplicacién y ejecucién de las normas, los esfuerzos que pueden
hacerse para reducir el nivel de incerteza del Derecho son, al menos, de tres tipos.

En primer lugar, pueden dirigirse a garantizar un mejor conocimiento de las reglas.
La codificacién persigue este objetivo al esforzarse en reunir las normas sobre un obje-
to en concreto en un marco especifico y ordenado. Nunca lo consigue perfectamente,
es cierto, aunque s6lo sea porque las fronteras entre los cédigos conllevan siempre una
parte de arbitrariedad —es frecuente que una regla se refiera a dos o mds sujetos que
se someten a codigos distintos— y porque la legislacién ulterior, en forma de modifi-
cacién de los c6digos, no es normalmente muy accesible para el ciudadano medio. Sea
como sea, este método sigue expandiéndose: es interesante ver cémo la codificacién se
ha desarrollado mucho en los Estados Unidos en los tltimos tiempos*.

A un nivel mds modesto, la consolidacion de las leyes tiene la ventaja de hacer
publica la versién modificada de los textos legislativos y reglamentarios, y no tnica-
mente su modificacién.

Los esfuerzos pueden dirigirse en segundo lugar hacia el conocimiento y la com-
prensién de la jurisprudencia. No solo hacia su difusién, sino incluso hacia su for-
mulacién por los jueces. Podria adoptarse un sistema de formulacién mds directo,
menos tributario del proceso al que se circunscribe la sentencia, de forma que haga

2 B. GIORGIO MATTARELLA, La trappola delle leggi, op. cit., pp. 87 y ss.

2l Maria DE BENEDETTO, Mario MARTELLI y Nicoleta RANGONE, La gualiti delle regole,
Il Mulino, Bolonia, 2011, pp. 68 y ss.; B. GIORGIO MATTARELLA, La trappola delle leggi, op. cit.,
pp. 111 y ss.; Jean-Bernard AUBY y Thomas PERROUD (dirs.), Regulatory Impact Assessment, Global
Law Press, Sevilla, 2013.

22 Mario CIRILLO vy Julia HERTIN, Regulatory Impact Analysis in Australia, European Commis-
sion Joint Research Centre, 2004.

» Anne MEUWESE vy Patricia POPELIER, «Legal Implications of Better Regulation: A Special
Issue», European Public Law, nim. 17, vol. 3, septiembre 2011, p. 455.

24 B. GIORGIO MATTARELLA, La trappola delle leggi, op. cit., pp. 169 y ss.
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mds transparente la solucién adoptada a la vez que los fundamentos juridicos sobre
los que descansa.

En tercer lugar, la imprevisibilidad que afecta a la aplicacién administrativa de las
reglas puede reducirse aumentando el nivel de transparencia de la Administracién
—imponiéndole, por ejemplo, la obligacién de publicar los documentos internos
que gobiernan su funcionamiento— y combatiendo los fenémenos de conflictos
de interés y de corrupcién. Sin embargo, no se trata, en el limitado dmbito de este
estudio, de describir la panoplia de mecanismos a los que puede recurrirse para ello
ni a los obstdculos que siempre conlleva su activacién.

4.3. Algunas indicaciones sobre la situacién
en el Derecho francés

a) El Derecho francés se ha vuelto bastante sensible a las exigencias de calidad de
las normas en la fase de su aprobacién y formalizacién.

A comienzos de la década de 2000 se toma conciencia de la cuestion, al surgir
informes oficiales, principalmente del Consejo de Estado, que ponen el acento sobre
la proliferacién legislativa y la correlativa degradacién de la calidad de las leyes®.

En el mismo periodo fue la jurisprudencia, primero constitucional y luego admi-
nistrativa, la que intervino en esta cuestion estableciendo un principio de claridad e

inteligibilidad de la ley, cuyo dmbito de aplicacién ha sido ampliado por el Consejo

de Estado a los reglamentos®.

Estas variadas llamadas al orden impulsaron una politica de mejora de la calidad
de la ley que, desde entonces, ha destacado constantemente como una prioridad
gubernamental 7.

Esto se ha traducido en estrategias de simplificacién administrativa y
normativa®®, aplicadas tradicionalmente por la Secretaria General del Gobier-

» Destacadamente, Bruno LASSERRE, Pour une meilleure qualité de la réglementation, La Docu-
mentation Frangaise, Parfs, 2004; CONSEIL D’ETAT, Sécurité juridique et complexité du droit. Rapport
public 2006, La Documentation Francaise, Paris, 2007; COUR DE CASSATION, Incertitude et sécu-
rité juridique, 2005.

% Cons. Const., n°99-421 DC, 16 décembre 1999, Codification par ordonnance, Recueil 1999,
p- 136; 12 janvier 2002, n°2001-455 DC, Loi de modernisation sociale; CE, 8 juillet 2005, Fédération
des syndicats généraux de I'éducation nationale et de la recherche publique SGN-CFDT, n"266900;
29 octobre 2013, Association Les amis de la rade et des calanques, n°360085. Véase, por ejemplo,
Anne-Laure VALEMBOIS, La constitutionnalisation de l'exigence de sécurité juridique en droit frangais,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 2015; Anne JENNEQUIN, «Lintelligibilité de
la norme dans les jurisprudences du Conseil Constitutionnel et du Conseil d’Etatr, Revue frangaise de
droit administratif, 2009, p. 913.

7 Por ejemplo, Bernard STIRN y Yann AGUILA, Droit public frangais et européen, Presses de
Sciences Po, Paris, 2014, pp. 189 y ss.

8 Una vision critica de estos esfuerzos de simplificacién en Hervé MOYSAN, «Politique normative
de lFrat: qui trop embrasse, mal étreint?», Semaine Juridique, édition Générale, 4 de julio de 2011, p. 1331.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



OBSERVACIONES TEORICAS, HISTORICAS Y COMPARADAS SOBRE LA... 219

no” pero para cuya aplicacion se han creado recientemente dos organismos ad hoc
situados, respectivamente, bajo los ministros competentes en hacienda publica y en
materia digital: la Direccién Interministerial de Reforma Publica y la Direccién In-
terministerial de Asuntos Digitales y del Sistema de Informacién y Comunicacién

del Estado.

En 2009 se estableci6 la obligacion de realizar estudios de impacto sobre los pro-
yectos de ley®®. Anteriormente, en 2004, una ley ya habia previsto la obligacién del
Gobierno de presentar un informe sobre la aplicacién de cada ley transcurridos seis
meses desde su entrada en vigor.

b) En el campo de la aplicacién e interpretacién de las normas, la historia reciente
del Derecho francés se caracteriza principalmente por los siguientes elementos.

Aunque se habia alejado un poco de su tradicional apego a la codificacién, el
sistema francés se ha vuelto a apoyar sustancialmente en ella en los tltimos tiempos.
Una politica voluntarista para dar un nuevo impulso a la codificacién comenzé con
una circular del Primer Ministro de 30 de mayo de 1996 y la creacién, por decreto
de 12 de septiembre de 1989, de una comisién superior de codificacién encargada de
codificar el mdximo niimero posible de leyes y reglamentos atn dispersos.

Desde entonces se han aprobado mds de 20 cdédigos nuevos®' y lo codificado
abarca mds del 60 por 100 de las normas con rango de ley y méds de un 30 por 100 de
normas reglamentarias. Entre los c6digos mds recientes estdn el cédigo de relaciones
entre el publico y la Administracién de 2015 —es decir, el cédigo de procedimiento
administrativo—, del que podria pensarse que habria sido elaborado mucho antes,
pero que durante mucho tiempo ha chocado con la oposicién de ciertas Administra-
ciones y una cierta reticencia en el seno del Consejo de Estado.

En lo relativo a la claridad del Derecho jurisprudencial, hay que destacar el esfuer-
zo que hacen el Consejo de Estado y las otras jurisdicciones administrativas desde
hace varios anos para simplificar la redaccién de sus sentencias y autos, adoptando un
estilo mds directo, haciendo mds clara la estructura de la decisién, centrando la aten-
cién en los principios sobre los que se apoya, refiriéndose a soluciones anteriores?...
La experimentacién es continua.

» Que es el 6rgano de relaciones entre el Primer Ministro y la Administracién.

3 No se ha establecido esta obligacién para los reglamentos.

31 Entre ellos, los siguientes: code de la propriété intellectuelle (1992), code de la consommation
(1993), code général des collectivités territoriales (1996), code de l'environnement (2000), code monétaire
et financier (2000), code de justice administrative (2000), code du patrimoine, code de l'entrée et du séjour
des étrangers et du droit d asile (2004), code général de la propriété des personnes publiques (20006), code des
transports (2010) y code de la sécurité intérieure (2012).

32 Jean-Bernard AUBY, «Rédaction des jugements», Droit administratif, nim. 6, junio, 2012, ap.
6; Nathalie MASSIAS y Eric KOLBERT, «Refonte de la rédaction des décisions», La Lettre de la Justice
Administrative, nim. 41, enero 2016, p. 3.
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En cuanto a la mayor imparcialidad de la Administracién en la aplicacién de la
ley, esta ha sido objeto de diversos textos recientes sobre los conflictos de interés y la
corrupcion.

El primer problema ha sido tratado especialmente en la ley de 11 de octubre de
2012, sobre la transparencia en la vida publica, que impone obligaciones de declara-
cién de patrimonio y de abstenerse de participar en ciertas decisiones a los responsa-
bles publicos susceptibles de encontrarse en un conflicto de interés.

El legislador ha vuelto recientemente sobre el segundo problema con la ley de 9
de diciembre de 2016, sobre la transparencia, la lucha contra la corrupcién y la mo-
dernizacién de la vida econémica. Este texto, que confiere un papel importante a la
Agencia Francesa Anticorrupcién, también ha tenido como objeto armonizar mejor
el Derecho francés con las normas internacionales y europeas.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La cuestion de la incereza del Derecho es una cuestién compleja, y habria sido
pretencioso querer analizarla de manera profunda dentro de los limites de este texto.
Por ello, no ha tenido otra ambicién mds que reunir algunas observaciones de cardc-
ter mds bien general.

El tema, sin embargo, no es en absoluto insignificante. Existe una relacion bas-
tante evidente entre el caricter mds o menos democrdtico de un sistema juridico y el
grado de claridad, inteligibilidad y certeza del Derecho que en él se da.

Uno de los refranes juridicos mds cldsicos y conocidos dice que «la ignorancia de
laley no exime de su cumplimiento». «De acuerdo —responde el ciudadano—, jpero
a condicién de que pueda saber con certeza lo que la ley me dicel».
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RESUMEN: En este trabajo se argumenta que los algoritmos empleados por parte de las Adminis-
traciones publicas para la adopcidn efectiva de decisiones han de ser considerados reglamentos
por cumplir una funcién material estrictamente equivalente a la de las normas juridicas, al reglar
y predeterminar la actuacion de los poderes publicos. Adicionalmente se estudia c6mo, una vez
asumida esta naturaleza juridica reglamentaria de estas herramientas de programacion, se deducen
consecuencias juridicas respecto de cémo han de realizarse los procedimientos de elaboracién y
aprobacion de estos algoritmos, la necesidad de que los mismos estén debidamente publicados
como normas juridicas que son o la exigencia de que existan mecanismos de recurso directo e
indirecto frente a los mismos. Todas estas consecuencias, como se expone en el texto, suponen un

" Este trabajo se ha desarrollado dentro del proyecto de investigaciéon DER2015-67613-R “La
regulacion de la economia compartida” del Plan Nacional de I+D+i y del proyecto de investigacién
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significativo y muy necesario incremento de las actuales garantias frente al empleo de algoritmos
por parte de los poderes publicos.
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ca; elaboracién de algoritmos publicos.

ABSTRACT: In this paper, it is argued that the algorithms used by the Public Administrations for the
effective adoption of decisions must be considered administrative regulations from a legal point of
view because they fulfil a function which is strictly equivalent to that of legal norms, i.e. to regulate
and predetermine the action of the public powers. Additionally, it is studied which consequences
can be deduced from this assumption in many areas: better regulation procedures for algorithms,
complete publication of their code as it is legally binding for every norm and the necessity of legal
remedies against algorithms. All these consequences, as stated in the text, represent a significant
and necessary increase in relation with the current guarantees existing in our legal system.
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rency; algorithm better regulation.
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1. EL DERECHO ANTE EL AVANCE DEL LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Afirmar que el Derecho como instrumento de ordenacién tal y como lo conoce-
mos y en el que hemos sido formados se estd viendo obligado a una muy importante
transformacién como consecuencia del avanzado desarrollo de la informdtica y de la
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inteligencia artificial resulta probablemente superfluo a estas alturas. Sin embargo,
dista de serlo tratar de entender y analizar hasta qué punto estos cambios obligan a
transformaciones profundas en la forma en que nuestro Derecho funciona y cémo
afectan a algunas de sus estructuras, conceptuales y aplicativas, mds bdsicas.

En este sentido, y respecto de no pocas cuestiones, el hecho de tener a nues-
tra disposicién herramientas computacionales extraordinariamente avanzadas como
nunca antes habian existido (TEGMARK, 2017: 61-71) conlleva no solo cambios
cuantitativos sino algunas transformaciones de mayor calado, que podriamos con-
siderar cualitativas o, mejor expresado, estructurales y que afectan a las bases del
propio modo de ordenar juridicamente la realidad de que disponfamos. No se trata
pues, Gnicamente, de que en la actualidad sea posible contar mucho mds y mucho
mids rdpido —y mucho mds barato también— que nunca —que también— sino que,
al tener estas posibilidades a nuestra disposicién, vamos a poder emplearlas para
resolver problemas que antes atendiamos desde una perspectiva diferente porque no
era posible —o suficientemente eficiente— acudir a respuestas basadas en el cdlculo, la
probabilidad o las correlaciones, pero que ahora cada vez mds empezamos a poder
resolver con estos métodos porque, gracias a esa mayor potencia de computacion, ya
ofrecen también buenos resultados en estas parcelas. De estas transformaciones de
fondo y del papel que la Ley y el Derecho han de jugar ante las mismas para preservar
la equidad y la justicia social adoptando en ocasiones un rol necesariamente distinto
ya traté de dar cuenta, extensamente, hace unos afos, haciendo mucho hincapié en
la naturaleza cualitativa del cambio y el inevitable cambio del papel de la ley en ese
contexto (BOIX PALOP, 2007), asi como alertando sobre los riesgos para la igualdad
que, al socaire de la busqueda de una cada vez mayor eficiencia, se podian derivar
de la generalizacién de este modelo de toma de decisiones (BOIX PALOP, 2007a:
141-145).

1.1. Inteligencia artificial y principio de precaucién

La clave de todas las transformaciones referidas es pues, como ya se ha apunta-
do, el exponencial incremento de la capacidad de cédlculo asociada al desarrollo de
la informdtica contempordnea y, con ello, la posibilidad de realizar mecdnicamente
operaciones cada vez mds complejas, y un mayor nimero de ellas, en mucho me-
nor tiempo. Este incremento es el que llevard a la aparicién, en un horizonte ain
indeterminado, pero claramente concebible en sus elementos estructurales, de capa-
cidades computacionales equivalentes en lo sustancial, al menos en sus resultados,
a la manera en que los seres humanos procesamos la realidad y la transformamos,
por medio de las decisiones que adoptamos al interactuar con ella. Los especialistas
en la materia discuten sobre cudl pueda ser el horizonte temporal en que se pueda
llegar a este momento, con posiciones que oscilan por lo general entre los treinta y
los setenta afos desde la actualidad (BOSTRON, 2014: 18-21), o en qué caracteris-
ticas pueda acabar teniendo a la postre esa inteligencia artificial (TEGMARK, 2017:
49-55), pero no en que més tarde o mds temprano, y con una conformacién u otra,
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ese evento se producird. Con independencia de cuestiones de fondo —antropoldgicas,
culturales, religiosas, histéricas, incluso politicas— sobre lo que podamos considerar
que identifica o singulariza a los seres humanos ante un contexto como el descrito
—HARIRI, 2015, ha realizado una muy interesante aproximacion a esta cuestién
que ha generado, como es sabido, un interesante debate ptblico—, y en términos
practicos, a efectos de la gestién de un instrumento tan potente en nuestras manos,
resulta clave entender lo mejor posible sus consecuencias. Asi, el Derecho solo puede
actuar sobre esta nueva realidad si comprende las implicaciones de estas nuevas posi-
bilidades, funcionamiento y utilidades presentes y futuras derivadas de la capacidad
de computacion, célculo y uso de la misma para la mejor la identificacién de pautas,
andlisis de la realidad y ayuda a la toma de decisiones. .. cuando no directamente del
empleo de estas capacidades de inteligencia artificial para delegar en ella la toma de
decisiones en su integridad a medida que se vayan mostrando mejores, més eficientes
y mds capaces que las tomadas por inteligencias humanas tradicionales en paulatina-
mente mds dmbitos (HOFFMANN-RIEM: 2018: 59-62). A estos efectos, estd bas-
tante asumido que desde un punto de vista estrictamente prictico y funcional no hay
demasiadas diferencias entre la forma en que sabemos que funciona nuestro cerebro
a la hora de tomar decisiones y la manera en que los programas basados en una suce-
sién de cdlculos y las instrucciones que indican cémo llevarlos a cabo —los algoritmos
que componen la programacién— operan (BOSTRON, 2014: 23-30). Simplemente,
asistimos a una paulatina sustitucién de una forma de operar por otra a medida que
la inteligencia artificial se va mostrando mds y mds capaz de sustituir a la inteligencia
humana, e ir més alld, en mds y mds dmbitos (de nuevo, TEGMARK, 2017: 49-55).

Una de las grandes cuestiones relacionadas con este punto, al menos a medio y
largo plazo, serd la relativa al control de estas formas de inteligencia y cémo, emplean-
do no solo la tecnologia disponible sino también el Derecho, tratar de encuadrar su
desarrollo a fin de evitar problemas futuros —que pueden ser muchos y muy variados,
a juicio de casi todos los especialistas en la materia—. Asumida la previsién de que la
superacion de la inteligencia humana en cada vez més actividades es solo cuestién de
tiempo, la comprensién del funcionamiento de los algoritmos y programas a partir
de los cuales funcionardn las nuevas “stperinteligencias” del futuro es esencial para
aspirar a su control o, al menos, a su debido encuadramiento (BOSTRON, 2014:
143-144). Encuadramiento que no solo ha de estar basado en esta comprension
profunda de los mecanismos tecnoldgicos en que se basa su funcionamiento, sino
también en la correcta y consensuada identificacién de los objetivos finales de la
regulacién, los valores a los que esta habria de atender y las implicaciones de regular
que la programacién de las inteligencias artificiales futuras deba perseguir unos ob-
jetivos u otros. Por ello, ante esta nueva tercera revolucién tecnolégica y productiva,
el papel de la ley ha de ser totalmente consecuente con esta necesidad de establecer
objetivos y finalidades y tratar de, a partir de ahi, reorientar el funcionamiento de
estos instrumentos (BOIX PALOP, 2007a: 145).

Esta labor, ademds de técnica y referida a la manera de programar estas inte-
ligencias, es también juridica, cuando no esencialmente juridica. En este sentido,
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por ejemplo, la importante conferencia de Asilomar que reunié en 2017 a los mds
importantes especialistas en inteligencia artificial del mundo (TEGMARK, 2017:
329-332) establecié una serie de criterios que dan mucha importancia a esta prede-
terminacion de objetivos como elemento esencial (ASILOMAR, 2017), por mucho
que muy probablemente no suficiente por si mismo, para evitar posibles problemas
(pero incluso los andlisis mds criticos coinciden en la necesidad de anclar toda posible
regulacion en esta clara predeterminacién de objetivos; SCHMIEDCHEN, 2018:
17-23, 30-33). Junto a esta idea, otro vector regulatorio que aparece sistemdticamen-
te tanto en este documento como en otras directrices con vocacién normativa apro-
badas en los dltimos afios (CCCPIAPPD, 2018; COMISION EUROPEA, 2018;
PARLAMENTO EUROPEQ, 2019), coinciden en la necesidad de tratar de embri-
dar en la medida de lo posible —si es que puede serlo, o al menos actuando para tratar
de que lo sea— las posibles consecuencias no deseadas o en ocasiones ni siquiera ini-
cialmente previstas del empleo de inteligencia artificial (SCHMIEDCHEN, 2018:
1-3, 33-34). Estamos ante una suerte de traduccién al entorno computacional y de
la inteligencia del tradicional principio juridico de precaucién (COTINO, 2019a:
27-28), que hemos declinado juridicamente como instrumento clave para la gestion
del riesgo, y que desde Ulrich Beck proyectamos con naturalidad sobre el Derecho
(BECK, 1986) pero que ahora hemos de proyectar también sobre la gestion del riesgo
provocado por la actuacién cada vez mds auténomas y mds dificil de controlar tanto
por medios estrictamente tecnoldgicos como juridicos de los algoritmos (YEUNG,
2019), especialmente cuando son empleados para la adopcién de decisiones con ca-
pacidad para imponerse coactivamente a los ciudadanos (SCHERER, 2016; DALY,
2019: 3-4). Esta traslacién a este nuevo entorno, con todo, presenta unos perfiles
diferentes, dada la magnitud del riesgo en cuestién, que puede tener consecuencias
extintivas para la especie humana, y la irreversibilidad de la pérdida de control sobre
estas inteligencias a partir de un determinado momento del proceso. Por ello quizds
no solo haya que atender al principio de precaucién en su declinacién més tradicio-
nal, sino ir mds alld e integrar la propia nocién de precaucién en una formulacién
mis radical adaptada a todas las necesidades y exigencias del nuevo entorno. Se trata
de la transformacién probablemente mds importante a la que habrd de hacer frente
el Derecho en el futuro, que deberfamos tener presente respecto de cualquier regu-
lacién que afecte a estas materias, tanto cuando los implicados sean agentes privados
como el propio sector publico. Un reto que, ademds, serd tarea del Derecho global,
responsabilidad colectiva por definicién y deberia impregnar la aproximacién a este
fendmeno en todos los casos, pero cuyo estudio excede la ambicién de este trabajo,
que aspira a estudiar efectos mds a corto plazo y centrados en la forma de aplicar el
Derecho vigente. Ocurre, sin embargo, que algunas de las ensefianzas derivadas de
esta necesidad de prudencia a la hora de afrontar el fenémeno, deberdn ser tenidas en
cuenta también para esta tltima cuestién. Asi, por ejemplo, todo el tratamiento que
demos al encuadre juridico de las decisiones algoritmicas adoptadas por los poderes
publicos, como ejemplo particularmente extremo de esa capacidad de imposicion
coactiva sobre los ciudadanos, habrd de estar permeado por una precaucion si cabe
mds cuidadosa y, también, extrema, que justifica posibles pérdidas en eficiencia a
corto plazo por estas razones.
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1.2. Del Derecho como racionalizacién formal abstracta
y aplicacién deductiva a la identificacién de pautas,
correlaciones y saltos aplicativos inductivos

Respecto del Derecho en si mismo, y centrdindonos ya en alguna de las conse-
cuencias mds a corto plazo e inmediatas de la referida transformacién tecnolégica, la
inteligencia artificial disponible a dia de hoy, aun todavia incipiente e inferior consi-
derada en su conjunto a la humana, ha cambiado ya algunos elementos estructurales
referidos a como entendemos y aplicamos el Derecho. De hecho, estamos contem-
plando ya en nuestros dias, y desde hace unos afios, un paulatino cambio de para-
digma como consecuencia del incremento de esta mayor capacidad de computacién,
que ha permitido en cada vez mds dmbitos un paulatino abandono de la racionalidad
formal tradicional, acompafada de la légica de la subsuncién deductiva para aplicar
esas normas abstractas previas que pretendian ordenar y esquematizar la realidad, por
un uso cada vez mayor de correlaciones y busquedas booleanas a partir de la cual, por
medio de inducciones probabilisticas, estimar la solucién mds adaptada a cada caso
o la evaluacién mds precisa de la situacién no ya subsumiéndola en una categoria
previamente establecida sino tratando de identificar su concreto e individualizado
valor (BOIX PALOP, 2007a: 130-134).

Hasta la fecha, y en la medida en que el empleo de algoritmos o programas se ha-
bia venido empleando mayoritariamente para la realizacién de operaciones mecdnicas
de célculo y computacién muy predeterminadas, cuyo resultado era ficil de prever y
donde el empleo del algoritmo resultaba muy sencillo de entender, integrar y rastrear
como una mera operacién mecdnica de cdlculo y computacién agregada de unos
pardmetros que se computan a partir de unas instrucciones ponderativas muy claras
y faciles de vincular a los objetivos perseguidos —automatitation systems (VEALE y
BRASS, 2019: 123-125)—, el problema se habia podido soslayar. Hasta cierto punto,
podia entenderse que la aportacion de la informdtica, de la inteligencia artificial, de
la computacién, en todos estos casos era meramente instrumental y mecdnica, y por
ello juridicamente no relevante mientras estemos en lo que se puede denominar mera
“automatizacién robética” (VALERO TORRIJOS, 2019:85). No hay ninguna dife-
rencia juridica entre escribir una resolucién en una méquina de escribir o hacerlo por
medio de un programa de procesamiento de textos. En la medida en que el aporte de
la informdtica y de los programas empleados sea meramente instrumental y basado
en la ayuda a operaciones de apoyo, por mucha mejora que suponga, no se altera esta
realidad. Que las operaciones o célculos requeridos internamente las realizara una
méquina rdpida y eficazmente o una persona laboriosa y lentamente solo conllevaba
mejora de eficacia, pero no dificultades de entendimiento o comprensién de la ope-
racién realizada ni, en ningdn caso, por supuesto, que la decisién dependa en nada
de la tecnologia empleada para hacer estos cdlculos u operaciones instrumentales ni
pueda verse alterada por ellos. Gran parte de los usos de la inteligencia artificial que
estdn haciendo alin nuestras Administraciones publicas, por lo demds, entran todavia
en esta categorfa (RAMIO MATAS, 2019: 13-21 y 61-67; CERRILLO I MARTI-
NEZ, 2019a: 8-10; CERRILLO I MARTINEZ, 2019b: 28-20), pues incluso los
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que requieren de cédlculos mds complejos y de una mayor programacién basada en
probabilidades y correlaciones no han abandonado todavia totalmente la predictibi-
lidad ex ante (COGLIANESE y LEHR, 2017: 1160-1176), a diferencia de lo que ya
permite la tecnologia (HOFFMANN-RIEM: 2018: 63-66) y empieza a ocurrir en
otros dmbitos —aunque en cuestiones de valoracion de la prueba, més en otros paises
antes que en Espafia, pueda considerarse que empezamos a estar cerca de ese cambio
de paradigma ya (NIEVA FENOLL, 2018: 26-28, 105-115)-.

Esta realidad cambia a partir de la asuncién de que, en cada vez mds dmbitos y
para la realizacién de determinados cdlculos, el citado paradigma deductivo raciona-
lista se ve superado, por consideraciones de eficacia, por el recurso al cdlculo proba-
bilistico y las inferencias algoritmicas, en cuyas soluciones los operadores juridicos
poco a poco vamos conflando mds y mds, incluso por contraintuitivas que puedan
ser en ocasiones, a medida que nos van demostrando una mayor eficacia en sus resul-
tados practicos (SCHERER, 2016; O’NEIL, 2016: 84-91; ZARSKY, 2016; SCAN-
TAMBURLO, CHARLESWORTH y CRISTINIANI, 2019: 58-68). Asi, estamos
asistiendo a una progresiva sustitucién en entornos tipicamente valorativos o deci-
sorios, que van desde herramientas para la deteccién de tumores o la determinacién
de la mejor ruta para llegar a un destino. En todos ellos el recurso a los algoritmos va
desplazando, por mostrarse mds eficiente, a las decisiones humanas —augmentation
systems (VEALE y BRASS, 2019: 125-127)— gracias al desarrollo de automatizacion
cognitiva o, directamente, de inteligencia artificial en su méxima expresién (VALE-
RO TORRIJOS, 2019: 85). En el momento en que desde el Derecho comenzamos
a aceptar este papel, hemos de asumir que las reglas tradicionales del juego también
cambian y que el papel del Derecho publico del futuro, a la hora de enmarcar estas
decisiones, quizds haya de atender a elementos hasta la fecha no tan relevantes.

Dada esta evolucidn, el Derecho, y muy particularmente el Derecho publico, se
enfrenta a una situacién donde es previsible que en breve sean precisamente las de-
cisiones discrecionales, aquellas en las que ha de integrarse alguna evaluacién sobre
la concurrencia o no de ciertas circunstancias o elementos o donde haya que realizar
una valoracion respecto de la decisidn a adoptar introduciendo consideraciones fi-
nalisticas y ponderativas, donde la ganancia cualitativa serd mayor. Es decir, aquellas
que atin a dia de hoy nuestros ordenamientos asumen que son decisiones, en ultima
instancia, tipicamente humanas. Y este es precisamente el contexto en el que, en
breve, cuando no ya en la actualidad, habremos de afrontar cémo regulamos la inte-
gracién de la inteligencia artificial respecto de la actuacién administrativa del futuro.

1.3. Reflexiones preliminares sobre las consecuencias
del empleo de inteligencia artificial
para la toma de decisiones en Derecho piblico

En determinados casos, aquellos supuestos donde el uso de inteligencia artificial
afecta a cdlculos y programaciones que permiten una gran formalizacién/racionaliza-
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cién formal ex ante y que en consecuencia eran y son resolubles con mucha seguridad
juridica y grandes posibilidades de predeterminacidn estricta y exacta, los problemas
son mucho menores. Aqui el paradigma de racionalizacién formal weberiano en que
se basa nuestro Derecho tradicional (BOIX PALOP, 2007a: 128; VEALE y BRASS,
2019: 125) sigue funcionado sin problemas y el incremento de la capacidad de com-
putacion permite realizar muchos mds cdlculos que antafio, y que estos resulten mds
rapidos, con mucho menos costes —calculos que ademds son también mds seguros y
menos susceptibles de ser erréneos—, pero no sin alterar sustancialmente la solucién
final —solucién, ademds, muy fécilmente predeterminable a partir de los instrumen-
tos normativos clésicos de los que disponemos, asi como trazable y aprehensible con
facilidad por cualquier revisién externa—. La manera en que el Derecho publico ha
de afrontar estas mejoras es sencilla y no difiere mucho de los resultados de disponer
de mejores calculadoras, procesadores de texto o semaforos: con asegurarnos de que
sigan funcionando para hacer los cdlculos que deseamos, y que los llevan a cabo de
acuerdo con la programacién prevista, asi como que esta sea adecuada a los objetivos
prefijados, cuestién resuelta.

En cambio, la situacién respecto de los entornos donde el incremento de la capa-
cidad de cdlculo permite nuevas inferencias y una mejor identificacién de situacio-
nes, causas o posibles soluciones la transformacion es cualitativamente diferente. En
estos casos las ganancias de eficacia tienen que ver con la mejor capacidad de, em-
pleando estas herramientas, realizar valoraciones sobre la realidad o adoptar decisio-
nes diferentes a las que habrian adoptado o generalmente adoptan los seres humanos
y que, ademds, no necesariamente son susceptibles de ser anticipadas o previstas con
facilidad por los instrumentos normativos y de regulacién. La ganancia es cualitativa
precisamente por esta razén, pero ello multiplica las dificultades de encuadre juridi-
co. Porque en estos casos las reglas del juego tradicionales, la racionalizacién formal
ex ante y la supuesta la previsibilidad del Derecho tradicional —supuesta, porque a
la postre dependia también enormemente del aplicador humano, pero el sistema se
sustentaba conceptualmente en esta suposicién— se desdibujan notablemente.

Como es evidente, esta cuestién no pasarfa de ser una preocupacién meramente
tedrica si esta mayor eficacia no fuéramos ya a estas alturas perfectamente conscientes
de que se da, y cada vez mds, en entornos donde, precisamente, es la gestién de la
incertidumbre y la valoracién de muchas y muy complejas variables lo que a la postre
resulta esencial para realizar una mejor valoracién o la identificacién de las soluciones
mds adecuadas. Pero ya sabemos que es precisamente en estos entornos, como por
ejemplo con cada vez mds tipos de diagndsticos complejos en Medicina, donde se
observan mds mejoras gracias a las modernas capacidades de la inteligencia artificial.

Algo semejante, sin duda, ocurrird cada vez en mds dmbitos del Derecho, preci-
samente afectando a los que resultaban mds complejos de sustituir en un primer mo-
mento —aquellos otros donde las soluciones son mds mecdnicas y predeterminadas—,
por lo que hasta la fecha la respuesta juridica que hemos disefiado no es apta para
estos supuestos. Supuestos donde la previsibilidad ex ante derivada de la progra-
macién, tanto juridica como informdtica, se reduce enormemente en comparacion
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con lo que estdbamos acostumbrados, entre otras cosas por los conocidos efectos de
“caja negra’ (black box) del funcionamiento de este tipo de programas (LIU, LIN y
CHEN, 2019: 134-136) que, a partir de un determinado punto, impiden incluso
a sus programadores una predeterminacién fiable de los resultados concretos que
ofrecerd el programa una vez se ejecute y que obligan a confiar de forma hasta cierto
punto ciega en la correccién de estos resultados solo a partir de considerar que la pro-
gramacién que los determina est4 hecha correctamente (CERRILLO I MARTINEZ,
2019a: 17-20; HOFFMANN-RIEM: 2018: 61-62). Este efecto tiene que ver con
el funcionamiento de los sistemas complejos de inteligencia artificial, que dependen
no solo de operaciones e inferencias probabilisticas muy complejas —lo que, hasta
cierto punto, y aun con unos costes enormes, podria ser calculado y comprobado por
inteligencias humanas, si se estimara prudente que asi se procediera— sino, también,
de un tipo de programacién que con base en sistemas de machine learning permite
una paulatina evolucién del propio programa y de las soluciones que esta va decan-
tando (COGLIANESE y LEHR, 2017: 1156-1160; SCANTAMBURLO, CHAR-
LESWORTH y CRISTINIANI, 2019: 53-55; Daly, 2019: 7). Complejidad que se
incrementa cuanto mds compleja es la programacién, mayor la capacidad de cdlculo
y si ademds hay implicados efectos de red (BOSTRON, 2014: 48-50). En estos en-
tornos la imprevisibilidad ex ante y esos efectos de black box se incrementan, como
es logico, exponencialmente, con todo lo que ello implica para el Derecho publico
tradicional, basado en paradigmas de predeterminacién normativa estricta. Por ello
los mecanismos de control y encuadramiento de estos procesos emergen inevitable-
mente como la gran cuestién de nuestros dias (YEUNG y LODGE, 2019: 12-13).

Como es evidente, son estos casos los que mds interrogantes y necesidad de evolucion
de nuestros Derechos plantean, sin que hasta el momento hayamos desarrollado una
pauta consistente minimamente satisfactoria. De hecho, frente a esta situacion, la re-
accién inicial de nuestros ordenamientos juridicos ha sido tratar de obviar la efectiva
existencia de este segundo tipo de situaciones que s7 suponen un cambio cualitativo y
obligan en consecuencia a una reconsideracién de nuestra respuesta juridica y seguir
funcionando como si no existieran: si analizamos la respuesta normativa dada hasta
la fecha en casi todos los casos, y es también lo que podremos ver respecto de Espa-
fia, esta se limita a regular la situacién asumiendo que los incrementos de capacidad
computacional hacen simplemente mds potente la herramienta empleada a efectos
de los cdlculos y poco mds —incremento de mera automatizacién robética (VALERO
TORRIJOS, 2019: 85), automatitation systems (VEALE y BRASS, 2019: 123-125)—,
por lo que tampoco prevén de momento respuestas regulatorias complejas frente a
las otras posibles consecuencias, las que tienen que ver con la automatizacién cogni-
tiva y la inteligencia artificial (VALERO TORRIJOS, 2019: 85) que nos llevan a los
entornos de los augmentation systems (VEALE y BRASS, 2019: 125-127). En otros
casos, incluso, se ha optado, con quizds mds franqueza, por prohibir el empleo de
estos medios, al menos de momento. Es lo que por ejemplo ha hecho de momento
el Derecho publico alemdn, que en su Ley de procedimiento administrativo —en
concreto, §$35VwVIG- ha introducido la prohibicién de uso de algoritmos para la
adopcién de decisiones que afecten a derechos de los ciudadanos que puedan tener
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un contenido discrecional (MARTINI y FINK, 2017: 681-682; SIEGEL, 2017:
24-28; MARTIN DELGADO, 2009: 371, por su parte, ha propuesto una interpre-
tacion del ordenamiento juridico espanol en linea con esta regla prohibitiva alemana
para las decisiones administrativas con un importante contenido discrecional en la

linea de garantizar una suerte de «reserva de humanidad» que ha defendido también
PONCE SOLE, 2019: 28-30).

El problema es que, como es evidente, se trata de una solucién solo viable a corto
plazo, en tanto que, como ya se ha dicho, las mayores ganancias de tipo cualitativo
derivadas del empleo de programas y algoritmos dedicados a la toma de decisiones
serdn previsiblemente logradas precisamente empleando la inteligencia artificial en
estos entornos, razén por la cual no es previsible que la prohibicién sea una soluciéon
normativa sostenible a medio y largo plazo.

En cualquier caso, hay razones de comodidad que explican que estas aproxima-
ciones sean tentadoras. Entre otras, permiten al Estado y a los poderes publicos no
tener que enfrentarse a una realidad incémoda, por estar llena de incertidumbres.
También ayudan a retrasar una intervencién reguladora que, para ser realizada sa-
tisfactoriamente y ademds con cierta rapidez a la hora de adaptarse al desarrollo
tecnoldgico, requiere de un conocimiento y control sobre estos avances que, muy
probablemente, a estas alturas ya no es patrimonio de los poderes publicos como
lo habia sido desde hacia casi dos siglos. Situacién que dificulta enormemente una
accién publica decidida y que abona la tentacién de dejar en manos de quienes prota-
gonizan este desarrollo la cuestion de la regulacion efectiva de ciertos problemas, bien
confiando en la autorregulacién, en el mercado o en que el propio desarrollo tecno-
l6gico, al que mejor no poner frenos, serd capaz de resolver por si solo los problemas
que vayan apareciendo. Es, mds o menos, y como veremos, el punto de llegada que
tenemos en Espafa en estos momentos al respecto. Se obtienen asi a corto plazo los
beneficios de estos avances, pues no se prohibe su empleo, sin tener que ocuparse de
la cuestion de la regulacién. Y siempre es posible buscar justificaciones en Derecho
para amparar una forma de funcionamiento como esta, siendo la més habitual la de
alegar que la decisién sigue residenciada juridicamente en un humano o un érgano
decisorio tradicional, por mucho que este pueda usar instrumentos de evaluacién y
apoyo para ello y que algunos de ellos sean de este tipo. La cuestién es que, en el fon-
do, ignorar esta realidad, o actuar como si no tuviera trascendencia juridica alguna,
si bien puede ser una posible respuesta al actual desconcierto del Leviatdn tradicio-
nal que en los ultimos siglos se hacia cargo de estas cuestiones (ESTEVE PARDO,
2009), dificilmente es una solucidn satisfactoria de futuro.

Tarde o temprano, el Derecho publico tendrd que asumir que esta nueva reali-
dad, aun con sus incertidumbres, impone una respuesta juridica acorde al cambio
de paradigma. Una respuesta que deberd ser capaz de asumir que el papel de la ley
en el entorno tecnoldgico, pero también social y econémico, derivado de la tercera
revolucién productiva es en algunos aspectos esenciales muy diferente a aquel en que
hemos sido instruidos todos los juristas, muy vinculado a los esquemas mentales de la
racionalizacién formal y la 16gica deductiva que aspiraba a operar siempre a partir de
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certezas normativas predefinidas —esto es, programadas—. Obviamente, estas certezas
no significaban siempre que el sistema funcionara adecuadamente —se podian pro-
ducir condenas de inocentes o absoluciones de culpables, por ejemplo—, pero ello se
debia a problemas aplicativos, consecuencia de la falta de correccién y conocimiento
imputable a los aplicadores, no a problemas estructurales del sistema juridico, donde
un culpable siempre habria de ser, en abstracto, condenado, a la par que un inocente
debia siempre ser absuelto. La aceptacidon paulatina de mecanismos de andlisis de la
realidad y toma de decisiones probabilisticos funciona a partir de pardmetros juri-
dicos totalmente diferentes. Por ejemplo, las condenas o absoluciones dependen del
establecimiento de un umbral de certeza a partir de las cuales un sistema suficiente-
mente efectivo de cdlculo de probabilidades de autoria en el que confiemos sobrada-
mente nos permitird decidir que ha de haber condena o absolucién segtin los casos.
Este modo de funcionar es totalmente diferente al principio tradicional de presun-
cién de inocencia, ya que cuantificado ese umbral de probabilidad se asume como
aceptable e inevitable que probabilisticamente se condena a inocentes. Si ademds el
umbral no es muy exigente, como es el caso ya que se tiende a ubicarlo en un 90
por 100 de probabilidad (NIEVA FENOLL, 2018: 2014), nuestro sistema pasa de
un planteamiento tedrico que afirma que solo se condena a todo aquel que mds alld
de toda duda razonable sea culpable a un modelo, de nuevo tedrico, que asume en
términos probabilisticos como normal, conveniente o eficiente —pero, en definitiva,
suficientemente satisfactorio— un 10 por 100 de condenas a no culpables. Pardmetros
que afectardn incluso al tratamiento que nuestros ordenamientos hacen y han hecho
del “no Derecho”, esto es, de los espacios de incumplimiento y de sus beneficios
sociales diferenciales que en entornos donde la norma permite, con riesgos y costes,
el incumplimiento, funcionan de manera totalmente diferente de lo que ocurrird en
entornos automatizados.

A estos nuevos problemas, y sin duda a muchos mds, habrd de dar respuesta el
Derecho publico alternando quizés alguna de sus estructuras tradicionales y renun-
ciando, muy probablemente, a buena parte de su marco conceptual tradicional. Pero
el establecimiento de objetivos y de principios, la identificacién de los fines persegui-
dos y la decantacién de las soluciones mds adecuadas para alcanzarlos seguirdn siendo
una labor, aun en estos nuevos entornos, netamente juridica. Para ello, y es lo que se
va a defender en este trabajo, por coherencia con ciertos postulados juridicos bdsicos
pero también por declinacién de esa necesaria precaucién antes resefiada, el Derecho
publico, y en concreto el Derecho administrativo, deberd afrontar esta tarea asu-
miendo plenamente, en primer lugar, la necesaria preeminencia juridica tanto para la
predeterminacién tipica requerida para la aplicacién posterior al caso concreto de las
reglas también cuando se haga por medio de estos nuevos instrumentos que, junto
con las normas juridicas tradicionales, conforman como parte esencial el nuevo en-
tramado normativo: los algoritmos y los programas y modelos que estos componen
y el codigo fuente en que estos estdn escritos (O’NEIL, 2016: 29-31). Este cédigo
informdtico, a la postre, actiia también en la préictica como c6digo juridico desde el
momento en que forman parte de las reglas que predeterminan las consecuencias ju-
ridicas que nuestro ordenamiento juridico establece y prevé frente a la concurrencia
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de ciertas circunstancias de hecho. Por ello, nuestro Derecho publico ha de tratarlo
como tal. Algo que hasta la fecha dista de ser el caso.

2. CODIGO JURIDICO Y CODIGO FUENTE:
LA INSUFICIENCIA DE LAS GARANTIAS JURIDICAS
DECLINADAS HASTA LA FECHA

Si asumimos que el cédigo fuente que integramos en la adopcién de decisiones
administrativas tiene materialmente valor normativo, dado que esos algoritmos y
programas son empleados como elementos que ayudan a determinar la concurrencia
o no de ciertas circunstancias de hecho o que establecen la conveniencia o no de
asociar ciertas consecuencias juridicas a los hechos disponibles, es inevitable deducir
de ello consecuencias juridicas asociadas. Consecuencias que tienen que ver con esta
funcién material, que no puede ser obviada y respecto de la que nuestro ordena-
miento juridico ha decantado soluciones a lo largo de muchos afos para su correcto
encuadramiento. De manera que, por muy novedosas que sean algunas de las conse-
cuencias del empleo de la inteligencia artificial por parte de las Administraciones pu-
blicas, y por mucho que haya que operar cambios estructurales en nuestro Derecho
para acomodarse a estos cambios, otros problemas estdn llamados a ser solucionados
de forma sustancialmente igual a la manera con la que los resolviamos tradicional-
mente. Es lo que ocurre con las garantias de los ciudadanos frente a las potestades
y posibilidades actuacién de los poderes publicos que puedan afectarles. Cuando
esta actuacion sea algoritmica, como no puede ser menos, sobre ella se proyectardn
exactamente de la misma manera todos los principios constitucionales que supraor-
denan cémo han de actuar los poderes publicos cuando la Administracién lo hacia
por medios tradicionales (CERRILLO I MARTINEZ, 2019a: 13-14): en concreto,
la exigencia de que los ciudadanos tengan capacidad para conocer las consecuencias
de sus actos y cudl sea la preordenacién normativa con la que opera el poder publico,
no parece que sean cuestiones que deban quedar modificadas simplemente por un
cambio de herramientas. Tampoco ello introduce cambios sustanciales respecto del
acuerdo sobre la importancia de que el ordenamiento juridico dote de las suficientes
garantias al sistema como para que los ciudadanos puedan quedar protegidos frente a
la accién del poder del Estado, entre ellas que la puedan conocer y entender, asi como
controlarla y fiscalizarla para verificar que esta no sea arbitraria.

Todas estas cuestiones, cuando quedan referidas a la necesaria determinacién de
pautas para la incorporacién de algoritmos, no han de ser afrontadas inicamente por
medio de directrices de buena gobernanza publica, como es habitual reiterar, aun
haciendo énfasis en su importancia y necesidad en la doctrina anglosajona, (VEALE
y BRASS, 2019: 128-32), sino que requieren de un encuadramiento juridico norma-
tivo estricto coherente con esas consideraciones y principios constitucionales. Trate-
mos de enhebrar minimamente, pues, cudles son las consecuencias, que, en Derecho,
creemos que se deducen de estas exigencias.
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2.1. Code 2.0.

Afirmar que los algoritmos y programas que componen, cuando son empleados
por los poderes publicos para evaluar situaciones de las que luego se deducird la apli-
cacién de consecuencias juridicas o, directamente, para determinar esta a partir de
la concurrencia o no de ciertas condiciones o hechos, se comportan materialmente
como las normas juridicas con las que habitualmente trabajamos los juristas no es
algo estrictamente nuevo ni tampoco particularmente disruptivo desde una pers-
pectiva teérica. En términos kelsenianos, que ya senalaba tempranamente que las
normas juridicas lo son cualquiera que sea la forma en que se presenten si cumplen
con una funcién materialmente normativa, esto es, prescribiendo o autorizando una
conducta determinada (KELSEN, 1960: 38), pocas dudas puede haber al respecto
—aunque, en su caso, planteaba simplemente ese cardcter normativo cualesquiera
que fuera la forma gramatical empleada, pues las posibles codificaciones disponibles
en ese momento eran meramente gramaticales (KELSEN, 1969: 39)—. De hecho,
en una de las primeras obras que trataron de forma moderna y global la enorme
significacién juridica de los cambios que las nuevas tecnologias nos iban a deparar,
la primera edicién de Code (LESSIG, 1999; segunda edicién Code version 2.0 de
2000), se avanza desde sus primeras pdginas una reflexion que el tiempo no ha he-
cho sino confirmar: estamos ya de lleno en una sociedad en la que, cada vez mds, el
verdadero alcance de los derechos de los ciudadanos va a depender en mayor medida
de los cédigos de programacion a partir de los cuales se articula el funcionamiento
de todo tipo de aplicaciones informdticas que de los mismisimos cddigos juridicos
tradicionales que tanto veneramos los juristas (LESSIG, 2006: 6-7). La afirmacién
puede parecer exagerada —o quizds exagerada... de momento— pero apunta en una
direccién interesante: la programacién de las tareas, por definicién automatizadas, de
mayor o menor complejidad, son un elemento consustancial al aprovechamiento de
las tecnologias actualmente disponibles que, ademds, estd llamado a ir a més en el fu-
turo: que la regulacion por medio de cédigo serd cada vez mds frecuente es un hecho
indiscutible (LESSIG, 2006: 81-82; YEUNG, 2017: 505-523). De hecho, no solo a
ir a mds sino a ser, y conviene tenerlo bien presente, la parte cuantitativamente mds
relevante de la accién administrativa del futuro. Un futuro que, ha de tenerse bien
presente, estd ya aqui en materia de automatizacién y programacién de actividades
supuestamente complejas y no solo en actividades privadas sino en muchas donde
hay bien una supervisién publica intensa o un directo protagonismo “prestacional”
por parte de la propia Administracién —conduccién de coches automatizada, drones
que operan a partir de programacion, trenes sin conductor, armas modernas que de-
ciden cudndo activarse a partir de una programacion previamente determinada...—.

Parafraseando a Lessig, que lo expresaba de una forma levemente diferente, po-
dria decirse que el cddigo fuente con el que se escriben los algoritmos que componen
los programas que evalzan cada vez mds circunstancias y deciden cada vez mds con-
secuencias juridicas que conviene asociar a cada hecho, al formar parte de las herra-
mientas que emplea el Derecho para dar respuesta a y ordenar la realidad social, es
también cédigo juridico, pero en una versién nueva y mds avanzada: una suerte de
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c6digo 2.0, que el Derecho tiene que asumir como tal y cuya regulacién habrd de
afrontar, en consecuencia, desde la plena asuncién de que la regulacién y concreciéon
de la esfera concreta de los derechos y libertades de cada uno de nosotros pasa cada
vez mds en la prictica por lo que determina ese Code 2.0 antes que por las vetustas
previsiones de los cédigos juridicos y declaraciones de derechos tradicionales (YE-
UNG, 2017: 505-523). Sorprendentemente, ha sido menos frecuente establecer a
partir de estas premisas la conclusién directa que seria en apariencia inevitable: si la
programacién y los algoritmos van a cumplir cada vez més y de forma creciente, las
funciones de preordenacién efectiva de la evaluacién juridica de las circunstancias y
hechos, asi como determinan y computan los elementos y factores que conducen a
una determinada respuesta en Derecho, ;no deberfamos aplicar las mismas reglas y
normas de actuacién y encuadramiento juridico, o al menos los mismos principios
respecto de como deben realizarse con garantias estas operaciones de programacién
y predeterminacién de la respuesta, a estos nuevos instrumentos que empledbamos
para los que tradicionalmente hacian esta misma labor como “cédigo juridico 1.0”?

En este sentido, las funciones que cumplen los tradicionales reglamentos que
emplea la Administracién publica y los nuevos algoritmos, cuando son utilizados
para la evaluacién de las circunstancias del caso (decantacién de supuestos de hecho
indicando qué elementos han de ser tenidos en cuenta para ello y el peso que se les
ha de dar) o para determinar cudl deba ser la respuesta juridica adecuada (conse-
cuencias juridicas) son sustancialmente equivalentes. Los reglamentos, como toda
norma escrita que preordena la actividad ejecutiva, se singularizan precisamente por
su naturaleza normativa, por el hecho de que participan e innovan en la formacién
del ordenamiento juridico (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, 2013: 207). Se trata de un fenémeno universal a cualquier ejercicio del po-
der ejecutivo precisamente por compartir este rasgo (MUNOZ MACHADO, 2006:
851-855), que es el que lo diferencia en cuanto a su naturaleza de otras potestades
administrativas, como la de pura ejecucién por medio de actos administrativos (MU-
NOZ MACHADO, 2006: 856). Esta capacidad de codificar, y la eficacia normativa
que se deriva de ella, tiene ademds efectos no solo externos, sino también internos,
por cuanto la programacién aprobada, tanto la juridica como la informdtica, para en-
cuadrar cémo acttia la Administracién debiera vincular también, y, en primer lugar, a

ella misma (CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, 2005: 2150-2151).

A partir de esta constatacion, es evidente que hemos de diferenciar entre lo que
hacen ciertos algoritmos, o para qué emplea la Administracién publica ciertos pro-
gramas en cada caso, a fin de identificar las necesarias diferencias entre unos casos
y otros. Pero incluso a este respecto se puede constatar una sorprendente identidad
con categorias juridicas ya muy decantadas por la respuesta tradicional de nuestro
Derecho cuando la actuacién estaba predeterminada por normas reglamentarias tra-
dicionales. Asi, y por ejemplo, siempre hemos distinguido entre el nivel de garantias
y de formalizacién juridica requerido entre que unas instrucciones o normas fueran
indicaciones de no obligado cumplimiento —por ejemplo, el precedente administrati-
vo y ciertas formas soff de preordenacién normativa, como instrucciones o circulares
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en sus versiones tradicionales— y las que eran necesarias para las que eran material-
mente normativas —de ahi que paulatinamente, por ejemplo, y sobre todo si mate-
rialmente son el elemento que predetermina la decisién, hayamos ido exigiendo que,
cuando asi sea, los instrumentos como las circulares se sometan a las reglas y garantias
de las normas reglamentarias— (GALLEGO ANABITARTE, 1971: 81; MOROTE
SARRION, 2002: 170-182, 223-225). También nuestro Derecho diferencia entre
cémo proceden los reglamentos a la hora de fijar las premisas que permiten dar pie a
la actuacién de la Administracién y cémo proceder con la delimitacién de los nicleos
de certeza y esferas de incertidumbre respecto de los posibles conceptos juridicos
indeterminados que puedan aparecer en estos casos, o la incertidumbre a la hora de
entender que un hecho se ha producido o no, y las reglas que encuadran reglamenta-
riamente la decisién discrecional de la Administracién, que establece consecuencias
de hecho —que suele enmarcarse juridicamente a partir del establecimiento de prin-
cipios, valores y objetivos a los que ha de atender la decisién—.

Resulta obvio, por ello, que no ha de darse la misma respuesta a unos casos y a
otros. No es lo mismo un algoritmo empleado tnicamente como apoyo de la toma
de decisién de uno que evalta circunstancias para determinar si se ha dado o no un
hecho que desencadena una respuesta juridica que otro que establezca, ponderando
de forma computada todos los elementos establecidos en la programacion que se es-
timan pertinentes para ello, la respuesta juridica que ha de dar el poder ptblico. Pero
también resulta evidente que disponemos de categorias juridicas ya muy decantadas
que diferencian estos distintos usos, y que cada una de ellas dispone de reglas y garan-
tias muy consolidadas sobre c6mo, en cada caso, deben programarse estas respuestas.
Que respecto de diversos tipos de reglamentos pueda haber exigencias juridicas dis-
tintas segtin las funciones materiales que cumplan es algo, a estas alturas, indiscutido
(BANO LEON, 1991: 203-206). Esta posible diversidad en sus funciones y efectos
materiales pues, en nada contradice la relevante conclusién provisional ya avanzada:
que los algoritmos empleados por la Administracién publica de modo no puramente
instrumental producen materialmente los mismos efectos que cualquier reglamento,
al preordenar la decision final del poder publico y limitar el dmbito de discrecién o
de capacidad de determinacién de quienes los han de aplicar a partir de los postu-
lados contenidos en la programacién. Son por ello, no ya cédigo 2.0, que también,
sino mds en concreto reglamentos en un sentido juridico material y, por ello, como
tal han de ser tratados por el Derecho a la hora de regular cémo se producen, aplican
y las garantias en torno a estos procesos.

Gracias a esta identidad de razén contamos ya con un importante bagaje juridico
previo que podriamos aprovechar para afrontar cémo regular los algoritmos cuando
son empleados por la Administracién Piablica con funciones de predeterminacion
y programacién normativa. Porque si los algoritmos son materialmente reglamen-
tos lo mds natural serfa aplicarles, sencillamente, las garantias juridicas que nuestro
Derecho ya tiene establecidas, y ha decantado con el paso de los afos, para ellos.
Una medida que, ademds, se encuadraria perfectamente, por garantista y cuidadosa,
con las directrices constitucionales de precaucién que hemos referido antes que era
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necesario que guiaran nuestra respuesta juridica frente al fenémeno. Sin embargo,
esta conclusién dista de coincidir con lo que estd conformando la reaccién los orde-
namientos juridicos de nuestro entorno, ni del europeo o del espafol. Una reacciéon
que, en el mejor de los casos, ha centrado la discusién y las posibles soluciones en la
cuestion, Unicamente, de la publicidad del c6digo —y aun asi con muchos matices,
cautelas e insuficiencias— sin extraer ni en este punto, ni en todos los demds —direc-
tamente obviados— las conclusiones juridicas debidas del cardcter reglamentario de
estos algoritmos y programas.

2.2. La insuficiencia de la respuesta juridica europea y espaiiola

Como ya se ha apuntado, y hasta la fecha, la reaccién de nuestro ordenamien-
to juridico frente al fendmeno descrito, tanto en su dimensién nacional como en
la europea, ha sido muy decepcionante por su falta de ambicién asi como por su
demostrada incapacidad a la hora afrontar la nueva realidad respecto de las impli-
caciones descritas y muy especialmente en cuanto al establecimiento de garantias
suficientes para proteger a los ciudadanos frente al empleo de algoritmos y progra-
mas por parte de las Administraciones publicas. En lo que a nosotros mds interesa,
podemos detectar dos pautas complementarias, con un punto comin de llegada,
aunque partiendo de distintos origenes. Por una parte, la respuesta del ordenamiento
juridico espanol, que ha ido eliminando paulatinamente determinadas cautelas y
previsiones que contenian garantias genéricas a medida que las realidades sobre las
que operaban se hacfan més presentes, es decir, justo cuando mds necesarias eran. La
raz6n tltima de esta evolucién ha sido una aproximacién posibilista y cortoplacista
al problema que, al constatar que aplicar estas garantias era dificil y podia compro-
meter la evolucién tecnolédgica de nuestras Administraciones publicas, ha optado por
su desleimiento para no frenar asi la posible utilizacién de estas herramientas, que
se ha entendido prioritario y mds conveniente. Por otra parte, la reaccién juridica
del Derecho europeo, que hasta la fecha se ha vehiculado Gnicamente a partir de
una herramienta: las normas en materia de proteccién de datos. Algo que se antoja
no solo como francamente insuficiente en la préictica sino, ademds, profundamente
inadecuado desde una perspectiva teérica para hacer frente a los problemas descritos,
que solo tangencialmente tienen que ver con la proteccién de datos. Simplemente da
la sensacién de que, a falta de capacidad o voluntad para dar una respuesta coherente
y sistemdtica, se ha optado por recurrir a las herramientas disponibles para esbozar
un régimen garantista de minimos. No es de extranar, pues, que los resultados sean
francamente insatisfactorios.
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2.2.1. La sorprendente involucién de la legislacién espafiola
en materia de garantias frente a la utilizacién
por parte de las Administraciones ptblicas
de algoritmos y programas

El Derecho espafiol ha ido restringiendo en tiempos recientes algunas garantias
tradicionales ya antiguas que en principio parecfan haber sido concebidas precisa-
mente para establecer algunas cautelas y protecciones frente al empleo de medios
tecnoldgicos o informdticos por parte de los poderes publicos. La Constitucién Es-
panola (CE), por ejemplo, parece contener previsiones que de algiin modo podemos
conectar con una expresion, avant la lettre, de esa propuesta de traslacién del prin-
cipio de precaucidn respecto del empleo de medios tecnolégicos a la que haciamos
referencia antes: la obligacién constitucionalmente establecida en el art. 18.4 CE de
que la ley limite “el uso de la informdtica para garantizar (...) el pleno ejercicio de
(los) derechos (de los ciudadanos)”. Esta directriz constitucional impone pues al le-
gislador limitar los desarrollos de estas tecnologias siempre que ello sea necesario para
garantizar una debida proteccién de sus derechos frente a la accién de los poderes
publicos y la actuacién administrativa. Por otro lado, a nadie deberia escapdrsele que
con esta formulacién de manera implicita, y a mi juicio muy acertadamente, el texto
constituyente concibe la evolucién tecnoldgica como potencialmente muy peligrosa
para los derechos de los ciudadanos y pone el acento sobre la necesidad de acompa-
farlo siempre de las debidas garantias juridicas.

De una manera que se ha de considerar bastante coherente con esta previsién
constitucional as{ interpretada, y en lo que se refiere precisamente al procedimiento
administrativo y a la actuacién de los poderes publicos que pudiera afectar a la esfera
del estatuto juridico de derechos y deberes de los ciudadanos, el viejo y ya derogado
art. 45 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comian (LRJAP-PAC), nos ofrecia una aproxima-
cién con posibilidades muy interesantes al senalar que, si bien se habia de impulsar
el empleo y aplicacién de cualesquiera técnicas y medios electrénicos, informdticos
y telemdticos de que se pudiera disponer, tanto en ese momento como en el futuro,
esta aplicacién habia de acomodarse siempre a las “limitaciones que a la utilizacién
de estos medios establecen la Constitucién y las leyes” (art. 45.1 LRJAP-PAC, que
nos remite a su vez a la previsién constitucional resefiada). Ademds, en lo que era una
previsién muy importante para la cuestién de la aplicacién y uso de algoritmos, se ex-
plicitaba que “los programas y aplicaciones electrénicos, informdticos y telemdticos
que vayan a ser utilizados por las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus
potestades, habrdn de ser previamente aprobados por el érgano competente, quien

deberd difundir publicamente sus caracteristicas” (art. 45.4 LRJAP-PAC).

En un momento como 1992, en el que, aunque ya existian muchos de los avan-
ces tecnoldgicos que en su desarrollo posterior han cambiado la manera en que nos
relacionados con el mundo y la forma en la que operan los poderes publicos, estos se
encontraban todavia en un estado de desarrollo incipiente, el legislador plantea una
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regulacién de la incorporacién de los futuros avances tecnoldgicos en la actuacién de
los poderes ptblicos muy sensata, prudente y plenamente coherente con el referido
mandato constitucional. Si bien las Administraciones publicas en el ¢jercicio de sus
funciones podian incorporar todo tipo de novedades y mejoras tecnoldgicas, debian
hacerlo de tal modo que se trasladaran ciertos elementos sustantivos y materiales de
las garantias vigentes en materia de procedimiento y ejercicio de potestades admi-
nistrativas y, en concreto, tanto la aprobacién explicita del uso del instrumento por
el 6rgano administrativo como, lo que es muy importante, la difusién publica de
las caracteristicas del mismo —y no solo de una explicacién de las mismas o de sus
elementos esenciales—. De este modo se lograba tanto responsabilizar a quien decidia
hacer uso de la herramienta, y ademds por un procedimiento formalizado que podria
ser objeto a su vez de impugnacion, como se garantizaba la publicidad de sus caracte-
risticas. Estamos ante una normativa que, si bien de tipo principal y necesariamente
genérica, limitada y poco detallada —también porque estdbamos en un momento de
desarrollo incipiente del empleo de estos instrumentos—, permitia entender garanti-
zada con pocas contorsiones interpretativas, por ejemplo, la necesidad de dar publi-
cidad al c4digo fuente si la herramienta en cuestién fuera un algoritmo de decisién
informdtica.

Aunque sea cierto que a este texto se le podria reprochar carecer de la necesa-
ria “perspectiva dindmica” (VALERO, 2016), también lo es que las “pretensiones
de amplitud en la regulacién” de un precepto como el primigenio art. 45 LRJAP
combinadas con reglas procedimentales expresadas con independencia del canal de
comunicacién empleado permitian aceptar ciertas soluciones con un grado de flexi-
bilidad que la practica legislativa posterior, mds cefiida a la regulacién en concreto
de estos fenémenos, ha debilitado. Pero sin duda el mayor mérito de esta regulacion
es que sin duda acertaba al establecer ciertas cautelas y recordar la necesidad de pre-
servar el contenido material de las garantias tradicionales sea cual sea el desarrollo
tecnolégico o la herramienta que empleemos, con la idea de trasladar a la accién
administrativa realizada empleando herramientas electrénicas exactamente el mismo
equilibrio entre eficiencia, garantias y derechos de los ciudadanos de la actuacién
realizada empleando medios tradicionales. Una idea, en cambio, desaparecida de la
actual Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comtn (LPAC) y a la que
habriamos de volver.

Un primer paso en la minimizacién de las garantias lo supuso, paradéjicamente,
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servi-
cios Publicos (LAE), primer intento serio de hacer frente al mandato constitucional
de encauzar y limitar el uso de la informdtica de modo que no suponga mermas en
la capacidad efectiva de los ciudadanos de hacer valer sus derechos, muy meritorio
en muchos de sus aspectos, pero fallido en este punto. Paraddjicamente, porque esta
norma afrontaba aparentemente con esta misma actitud la regulacién legal sistema-
tica, por primera vez, del empleo de medios electrénicos para la realizacién completa
de todo tipo de trdmites administrativos. En la norma se percibia, de hecho, un
esfuerzo muy notable por establecer precauciones en una linea totalmente coherente
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con la de igualar las garantias y equilibrios de modo que la situacién de los ciudada-
nos no se vea en ningdn caso perjudicada por el empleo de medios electrénicos, lo
que conlleva desde la proclamacién del principio de neutralidad juridica del canal
tecnoldgico empleado (BOIX PALOP, 2007b) al establecimiento de muy diversas
reglas y principios orientados a la consecucién de la misma: derecho a la eleccién del
canal, derecho a la tramitacién electrénica y garantia de eleccién de plataformas o
programas, derechos amplios de informacién por parte de los ciudadanos respecto de
las alternativas tecnoldgicas elegidas por las Administraciones publicas, de los cuales
se deduce también légicamente una decidida apuesta por el cédigo abierto y las alter-
nativas no comerciales. .. todos ellos como férmulas juridicas destinadas, entre otras
finalidades, a garantizar la transparencia y una mejor proteccién de los derechos de
los ciudadanos. El articulo 4 LAE, con una serie de principios generales en total sin-
tonfa con estas ideas (especialmente art. 4 b) y 4 i) LAE sobre igualdad y neutralidad
tecnoldgica; o art. 4 k) sobre transparencia, es una buena muestra de esta orientacién,
reforzada con el reconocimiento (art. 6 LAE) de derechos subjetivos estrictos a los
ciudadanos, en el marco de cualquier procedimiento, a hacerlos valer, amparando la
eleccién de canal, que la administracién hubiera de dar soporte siempre y en todo
caso a ciertos estdndares tecnoldgicos y en especial a aquellas aplicaciones y sistemas
que usaran estandares abiertos, por los que se muestra una clara preferencia, preci-
samente, por sus virtudes en materia de transparencia y cognoscibilidad del cédigo
(art. 6.2 k) LAE) (COTINO HUESO, 2008: 218-220). Un elenco de derechos que,
incluso, es juzgado como cuestionable por excesivamente ambicioso y las dificultades
précticas que planteaba a las Administraciones ptblicas en punto a la posibilidad de
eleccién de sistemas y estdndar tecnoldgico por el ciudadano y la correlativa obliga-
cién administrativa de dar soporte al menos a las soluciones de cédigo abierto (CO-

TINO HUESO, 2008: 215-218).

A pesar de todo lo cual, el art. 39 LAE supone una primera restriccién en materia
de cogniscibilidad y transparencia del c6digo, al establecer cudles son las concretas y
exactas obligaciones que ha de cumplir la Administracién para hacer uso de progra-
mas y algoritmos al servicio de la adopcién de decisiones administrativas automatiza-
das y optar no por esa interpretacién garantista posible con la LRJAP-PAC sino con
una mucho mds modesta que se limita a exigir el previo establecimiento del “6rgano
y 6rganos competentes (...) para la definicién de las especificaciones, programa-
cién, mantenimiento, supervision y control de calidad” junto a la necesidad, “en su
caso” —lo que da a entender que este no ha de existir siempre ni necesariamente— de
designar a los responsables de “auditoria del sistema de informacién y de su cédigo
fuente”. También, como no puede ser menos, el precepto indica que se ha de senalar
qué 6rgano es considerado responsable a efectos de la siempre posible impugnacién
de la decisién (art. 39 LAE in fine). En todo caso, el paso atrds es innegable, tanto en
cuestiones estrictamente formales, con la desaparicién de la necesidad de aprobacién
administrativa previa del empleo de la herramienta —algo que permitia ciertos con-
troles e incluso moderadas posibilidades de impugnacién de tipo previo y abstracto,

aunque fueran complicados— (VALERO TORRIJOS, 2019: 86-87), como mate-
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riales, al dejar claro el nuevo texto en que ningin caso parece legalmente exigible la
publicacién integra del cédigo.

La regulacién trata de garantizar una cierta posibilidad de trazabilidad de los crite-
rios seguldos para la adopcién de la misma, asi como la posibilidad de auditar la pro-
gramacién de los medios tecnoldgicos empleados (MARTIN DELGADO, 2009).
Pero no se tiene a los algoritmos en cuestién como reglamentos, ni se considera su
programacién de efectos materiales equivalentes a la que tiene una predeterminacion
normativa de cémo han de actuar las Administraciones publicas por supuesto, de
modo que no se estima necesaria en ningun caso una completa publicidad como
regla por defecto —es mis, esta solucién queda expresamente excluida con cardcter
general—. Adicionalmente, y como no puede ser menos a partir de estas premisas, fal-
tan también el resto de garantias adicionales que nuestro sistema asocia a las normas
reglamentarias. La Gnica cautela legalmente precisa para el empleo de algoritmos es
esa identificacién de los responsables que han de definir las referidas especificaciones
y las posibilidades de auditoria. Son, como puede comprenderse, garantias franca-
mente insuficientes, mucho menores que las asociadas a cualquier reglamento, inco-
herentes con la funcién efectiva que cumplen estos algoritmos asociados a la toma
de decisiones y, en definitiva, un marco legal que habria sido insuficiente a la luz de
un entendimiento exigente y garantista, constitucionalmente permeado en el sentido
senalado, de la tradicional regulacién de la norma de 1992. Como es obvio, esta
reduccidn de garantias juridicas va asociada al intento de hacer mds habitual y mds
facil el empleo de estos mecanismos, en un momento en quizds no se perciben tanto
sus posibles riesgos como las ventajas que pueden aportar. Ello, no obstante, ya en
ese momento parece evidente la necesidad de un mucho mayor desarrollo y clarifica-
cién normativa para una mejor y mayor garantia de los derechos de los ciudadanos

(MARTIN DELGADO, 2009; VALERO TORRIJOS, 2013: 46-50).

No puede decirse lo mismo de la legislacion vigente, aprobada en un momento en
que estos riesgos ya son plenamente conocidos. Las Leyes de 2015 que han sustituido
tanto a la mencionada Ley 39/1992 (LRJAP-PAC) como a la Ley 11/2007 (LAE)
—que, en materia de procedimiento administrativo electrénico, son fusionadas en el
nuevo texto normativo—, respectivamente Ley 39/2015, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPAC), y Ley 40/2014, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), sin embargo, abundan en esta tendencia
hacia la reduccién de garantias asociadas al empleo de medios tecnoldgicos por parte
de la Administracién con la intencién de hacer menos juridicamente costoso el em-
pleo de estos instrumentos. Mds alld de la correccién o incorreccién con la que ambas
normas han adaptado al paradigma tecnolégico los procedimientos administrativos
tradicionales y la muy cuestionable traslacién de algunos equilibrios y garantias tra-
dicionales que se ha producido al operar este y otros transitos (BANO LEON, 2015;
SANTAMARIA PASTOR, 2015) —el ejemplo de las notificaciones electrénicas es
paradigmdtico de hasta qué punto el legislador ha transformado mecanismos tra-
dicionales al entorno tecnoldgico actual aprovechando para convertir estos proce-
dimientos en mucho mds cémodos para la propia Administracién y mucho menos
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garantistas para los ciudadanos (MARTIN DELGADO, 2016: 53-61; MIGUEZ
MACHO, 2016: 246-247, BOIX PALOP 2016)- resulta muy interesante rastrear
cémo la evolucién respecto de la legislacién de 2007, de donde supuestamente se
toman por el legislador los elementos ya consolidados a partir de los cuales se procede
ahora a normar un procedimiento administrativo electrénico que pasa a ser la regla
por defecto, y més atin si tomamos como punto de referencia el art. 45 LRJAP-PAC,
es claramente regresiva. Regresiva a la hora de minimizar las obligaciones de la Ad-
ministracién —a garantizar canales y empleo de cddigo abierto o a dar una garantia
de servicio a los ciudadanos— si comparamos estas exigencias con las de la LAE de
2007 y, muy particularmente, restrictiva respecto de los derechos de los ciudadanos a
conocer con detalle suficiente y una transparencia absoluta cudles son los pardmetros
a partir de los que la administracién actda cuando lo que normativiza cémo serd la
decisién y la actuacion publica no es una norma juridica sino una programacion in-
formdtica por cuanto consolida una linea juridica que posibilita la opacidad y la falta
de garantias en un momento en que esta es cada vez menos defendible. Asi, consagra
punto por punto el modelo del art. 39 LAE en el nuevo art. 41.2 LRJSD, sin que ni
la préctica administrativa —obviamente, muy poco generosa hasta la fecha— ni la cre-
ciente preocupacién académica y social por el creciente empleo de algoritmos para la
toma de decisiones y sus implicaciones lleve al legislador a cambiar ni una coma ni a
introducir una sola garantfa adicional. Queda asi fijado como pardmetro normativo
consolidado en nuestro Derecho la siguiente regla:

Art. 41.2 LRJSP: “En caso de actuacién administrativa automatizada deberd establecerse
previamente el érgano u drganos competentes, segtin los casos, para la definicién de las especifi-
caciones, programacion, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditorfa
del sistema de informacién y de su cédigo fuente. Asimismo, se indicard el érgano que debe ser
considerado responsable a efectos de impugnacién”.

El retroceso producido en 2007 en este punto, y consolidado definitivamente en
2015, es manifiesto. Las razones de esta evolucién, coherente con la forma en que
en general el legislador de 2015 ha ido perfilando y remodelando c6mo debian de
equilibrarse garantias y derechos de los ciudadanos con posibilidades de actuacién
de la administracion en un sentido claramente beneficioso para los poderes publicos,
facilita enormemente, sin duda, el empleo de medios electrénicos o de inteligencia
artificial para la toma de decisiones. No es necesario dar los detalles exactos de cémo
y en qué sentido opera la programacién, no se reconoce el derecho a acceder al cédi-
go fuente ni se prevé en ningtn caso la necesaria publicacién del mismo. Unicamente
se establece una posibilidad de auditoria tanto del sistema de informacién como del
c6digo fuente, asi como la necesidad de identificar un responsable encargado de la
supervision del mismo, ademds del responsable “a efectos de impugnacién” de la ac-
tuacién administrativa automatizada en cuestién. No es extrafio que, con este marco
legal, la Administracién publica espafiola se niegue incluso a proporcionar acceso al
c6digo fuente en casos aparente sencillos donde el algoritmo debiera ser relativamen-
te poco conflictivo —véase la denegacién a una fundacién privada dedicada a tratar de
promover la transparencia publica, Civio, del cédigo fuente del algoritmo empleado
para el calculo del bono social eléctrico, avalada por el Consejo estatal de Transpa-
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rencia y Buen Gobierno en su Resolucién 701/2018, de 18 de febrero, ampardndose
en la proteccion de la propiedad intelectual de los propietarios y desarrolladores del
algoritmo en cuestién y en estos momentos impugnada en los tribunales (DE LA
CUEVA, 2019), como caso mds reciente y significativo— aunque podamos encontrar
algin ejemplo, también, de supuestos donde tras la negativa inicial de aportar el
cbdigo fuente los drganos encargados en materia de transparencia si han conside-
rado que este habia de ser comunicado —especialmente la Comissié de Garantia del
Dret d’Accés a la Informacié Pablica (GAIP) catalana, en sus Decisiones 123/2016 y
124/2016, de 21 de septiembre —, asi como algtin ejemplo europeo donde también
se ha aceptado entregar el cédigo fuente (sobre el caso italiano, véase COTINO
HUESO, 2019a: 36; sobre los casos francés y neerlandés, PONCE SOLE, 2019:
42; también respecto de Italia, ademds, la decisién del Tribunal Administrativo Re-
gional Lazio-Roma de septiembre de 2019, asi como es de interés la ya mencionada
e importante Sentencia de la Corte del Distrito de La Haya de 5 de febrero de 2020
que tampoco ha considerado imprescindible la entrega del cédigo fuente en su tota-
lidad, aun considerando que la informacién sobre el funcionamiento del algoritmo
en cuestién y la légica empleada en ese caso era manifiestamente insuficiente). Con
todo, y mds alld de que por medio de las normas en materia de transparencia pueda
o0 no consolidarse este derecho a conocer el cédigo fuente de estas aplicaciones em-
pleadas para adoptar decisiones o para ayudar decisivamente a la toma de las mismas,
no ha de perderse de vista la insuficiencia de una aproximacién basada tinicamente
en las exigencias de acceso a la informacién publica cuando hablamos de programas
y algoritmos que tienen efectos normativos (CERRILLO I MARTINEZ, 2019b:
18-22). Insuficiencia que incluso queda mds de manifiesto si comparamos la regula-
cién el Derecho europeo en la materia, que aun evolucionando también de manera
muy poco satisfactoria por insuficiente y basado solo en atender el problema de la
publicacién del c6digo, y aun llegando a conclusiones de fondo semejantes a las de
la norma espafola, es al menos més exigente a la hora de apurar las posibilidades de
ese insuficiente y limitado paradigma.

2.2.2. La decepcionante pretensién europea de canalizar
la solucién al problema del empleo de algoritmos
para la toma de decisiones administrativas
por medio de las normas en materia de proteccién de datos

Como se ha indicado, este —insatisfactorio— punto de llegada de la legislacion es-
panola es por lo demds plenamente coherente —en cuanto al paradigma tltimo en que
se fundamenta— con el tnico encuadre juridico referido a estas cuestiones que hasta
la fecha ha producido el Derecho europeo, que proviene de las normas en materia de
proteccién de datos y, en concreto, del profusamente mencionado y comentado art.
22 del Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD), de 27 de abril de 2016
(PONCE SOLE, 2019: 13-15; PALMA ORTIGOSA, 2019; SANCHO LOPEZ,
2019: 5-10, BYGRAVE, 2019). Este precepto, a falta de normas mds exigentes y
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concretas —tanto a nivel estatal como europeo— respecto a cémo y con qué garantias
las administraciones publicas pueden emplear algoritmos para adoptar decisiones,
o ayudar a la consideracién de las mismas, se ha convertido en la regla juridica mds
habitualmente citada como pardmetro de control de la actividad automatizada de la
Administracién. Y ello, aunque, como es obvio, se trata de una norma que no estd di-
sefiada para cumplir tanto esta funcién, y menos atin en lo que se refiere a los poderes
publicos, como a constituir un mero elemento mds de las cautelas y protecciones que
cualquier encargado de un tratamiento de datos, ya sea del sector publico como mds
frecuentemente una empresa privada, ha de tener en cuenta y estd obligado adoptar.
Este precepto establece que cualquier ciudadano —“interesado”, en realidad, segin el
léxico empleado por el RGPD que, como se ha dicho, emplea conceptos juridicos
coherentes con la aplicacién del mismo, esencialmente al dmbito juridico-privado—
tiene “derecho a no ser objeto de una decisién basada unicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracién de perfiles, que produzca efectos juridicos en él
o le afecte significativamente de modo similar” (art. 22.1 RGPD). Como puede ver-
se, la regulacién no innova excesivamente respecto de la tradicional prohibicién en
este sentido de la legislacién espanola tradicional en materia de proteccién de datos
(COTINO HUESO, 2019: 26-28) —de origen también europeo, por lo demds—y
ademds contiene, al igual que aquella, una via de exclusién muy relevante por cuanto
serd de aplicacién solo a las decisiones “Gnicamente” basadas en el tratamiento au-
tomatizado, lo que permite excluir ya desde un primer momento de la prohibicién
a toda decisidén que formalmente no sea adoptada en exclusiva por medio de estos
algoritmos o programas. Lo que, si bien en el mundo juridico-privado puede no te-
ner mucha importancia, para la adopcién de decisiones juridico-administrativas, que
siempre pueden ser establecidas a partir de una combinacién de la decisién humana
con la algoritmica, siquiera sea en un plano meramente formal, ya permitiria de suyo
relativizar el impacto de una regulacién como la descrita.

Adicionalmente, es el propio precepto el que, por otro lado, reconoce que la
prevision del art. 22.1 RGPD no se aplicard cuando el tratamiento automatizado sea
expresamente consentido por el interesado (art. 22.2 ¢ RGPD): sea necesario para la
celebracién de un contrato entre interesado y responsable del tratamiento (art. 22.2.
aRGPD); o, lo que es atin mds importante a nuestros efectos, cuando esté autorizado
“por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al responsable
del tratamiento y que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado” (art. 22.2 b RGPD).
Solo a partir de esta tltima previsiéon podemos ya intuir que cualquier determina-
cién legislativa que habilite a la Administracion o a los poderes publicos a realizar
estos tratamientos va a sortear sin problemas toda posible restriccién derivada de la
normativa en materia de proteccién de datos. Asi, y por ejemplo, es bastante obvio
que la habilitacién genérica contenida en el art. 41.2 LRJSP es de suyo ya suficiente
por si misma para que no sea necesario requerir el consentimiento de los particula-
res/interesados/ciudadanos que realicen las Administraciones publicas espafolas al
amparo de la misma.
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Asimismo, ha de sefalarse que el art. 22.3 RGPD, por lo demds, establece unas
garantias para los supuestos de excepcidn previstos en los arts. 22.2 a) y ¢) —no asi en
el 22.2 b), lo que no deja de ser revelador— que obligan a, en esos casos, actuar con
una serie de garantias que, por lo demds, son muy semejantes a las que, aunque de
manera muy sintética, establece el legislador espafiol en la LRJSP. Asi pues, en los
casos en que se produce un tratamiento Gnicamente automatizado se deberdn adop-
tar las medidas aptas para “salvaguardar los derechos y libertades y los interesados
legitimos del interesado, como minimo el derecho a obtener intervencién humana
por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar su decisién”.
Como puede verse, incluso si entendemos aplicable esta exigencia a los supuestos del
art. 22.2 b RGDP, no es complicado entender que las magras garantias del art. 41.2
LRJSP se han de entender en este mismo sentido. A fin de cuentas, no es el marco
europeo tan estricto como para no permitir que su adecuacién nacional, absoluta-
mente clave en todos los casos (BYGRAVE, 2019: 251-255), pueda ir en esta linea.
Asi conformado, y aunque el Comité Europeo de Proteccién de Datos —antiguo
grupo de trabajo del art. 29 (art. 29 Working Party)— haya establecido de forma clara
a pesar de las diferentes aproximaciones doctrinales que no estamos ante un derecho
de opt out sino ante una verdadera prohibiciéon de tratamientos de datos vinculados
a la adopcién de decisiones algoritmicas respecto de los ciudadanos (BYGRAVE,
2019: 253; PALMA ORTIGOSA, 21-23), la garantia no anade mucho mds a la que
de suyo contiene el Derecho espafol. Ni siquiera la mejora es demasiado sustancial
a partir del recordatorio de que por esta via se ha de tener también total acceso por
parte de los interesados a la informacién “significativa” si son sometidos a decisiones
de este tipo y acceso a la “légica aplicada” y a su significacién e importancia para el
tratamiento de datos, ex arts. 13.2 f), 14 2 g) y 15 1h) RGPD combinados con el
art. 22 RGPD (PALMA ORTIGOSA, 2019: 25-29; PONCE SOLE, 2019: 13-
15). Y ello aunque se argumente en ocasiones que la naturaleza de las medidas en
proteccién de datos contenidas en el RGDP obliga a adaptar las exigencias y nivel e
intensidad de los controles a la afeccién efectiva sobre los ciudadanos, por ejemplo
segtin la efectiva injerencia que se prevea dependiendo de quién sea el encargado del
tratamiento de los datos y su posicién frente a los ciudadanos (art. 28 RGDP) lo que
permitirfa por via interpretativa extremar estas exigencias cuando nos encontremos
con tratamientos publicos (BYGRAVE, 2019: 255-258), es dudoso que esta inter-
pretacién sea coherente con un precepto que, precisamente, establece menos contro-
les necesarios para la excepcién del art. 22.2 b) RGPD que para las de los apartados
22.2 a) y ¢). Mds que nada porque aqui entran en juego la excepcién referida, la
concrecién regulatoria nacional realizada por el art. 21.2 LRJSP y el hecho de que,
a la postre, una interpretacién combinada de estas dos regulaciones, la estatal y la
europea, es perfectamente posible sin suponer, respecto de los tratamientos publicos,
mejoras significativas. Tampoco el necesario andlisis de impacto que impone la regu-
lacién europea a todo tratamiento de datos en la actualidad, y aunque légicamente
serd diferente respecto de las Administraciones publicas por su posicién frente a los
particulares que cuando el tratamiento lo haga un privado, puede constituirse, pese
a su necesidad e importancia, en una solucién satisfactoria suficiente, por su cardcter

limitado (VALERO TORRIJOS, 2019: 88).
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En definitiva, las insuficiencias de este instrumento a efectos de garantizar siquie-
ra una transparencia suficiente sobre los algoritmos y la programacién que se aplican
a los ciudadanos son innegables. En primer lugar, es bastante evidente que en ningtin
caso nos encontramos ante una obligacién de revelar el contenido completo y exacto
de la totalidad del cédigo fuente, sino una muy limitada obligacién de ilustrar sobre
las lineas bésicas y criterios a partir de los cuales opera la misma. En segundo térmi-
no, y como hemos visto, incluso esta limitada obligacién puede ser excepcionada por
razones de Derecho publico a la luz del Derecho europeo estricto, lo que pone de
manifiesto la capacidad del poder publico de, caso de que lo juzgue necesario, de exi-
mirse incluso de estas parcas obligaciones por medio de una legislacién ad hoc. Algo
que, por otro lado, ni siquiera va a resultar necesario como pauta general, por cuanto
si bien se piensa incluso las mds exigentes y extremas garantias del Reglamento euro-
peo general de proteccion de datos son perfectamente subsumibles y encuadrables en
la regulacién de Derecho publico que, en lo que se refiere al ejercicio de autoridad y
la adopcidén de decisiones administrativas a partir de programacion basada en cédigo
informdtico mds que en el tradicional cédigo juridico, establece la Ley 40/2015. En
conclusidn, parece bastante voluntarista pretender que la interposicién del Derecho
europeo en esta materia vaya a imponer muchos mds limites o garantias sustancias
adicionales a los que ya establece la norma espafiola y, en este sentido, aporta mds
bien poco. De hecho, y antes al contrario, la principal aportacién del reglamento
europeo serfa mds bien confirmar que, al menos desde su dptica, los umbrales esta-
blecidos por la legislacién espanola en materia de garantias ante un tratamiento auto-
matizado por el sector publico son suficientes y la dptica de la regulacion de la LRJSP,
que sustituye publicacién por los mecanismos de auditoria sobre el funcionamiento
de la programacién, adecuada y suficiente.

En el fondo, ademds, tampoco puede juzgarse con excesiva dureza al RGDP por
ello. Se trata, a fin de cuentas, de una norma que no estd disenada para establecer las
garantias que se han de reconocer a los ciudadanos frente al ejercicio de autoridad de
los poderes publicos que pueda afectar a su estatuto juridico, a sus derechos y liber-
tades sino para regular el trifico juridico privado y proteger a consumidores frente
a empresas que realizan tratamientos de datos cada vez mds masivos. No significa
que el RGDP no sea importante y no haya supuesto una indudable mejora respecto
de la situacién anterior en esos otros dmbitos, mejorando y precisando algunos de
los derechos y garantias de los ciudadanos respecto de esas situaciones y ampliando,
por ejemplo, de manera sustancial y necesaria el catdlogo de derechos reconocidos
frente a quienes tratan nuestros datos. Sin embargo, por muy importante y relevante
que sea esta funcién, no puede desconocerse que en el fondo estamos frente a un
instrumento esencialmente destinado a proteger a ciudadanos privados frente a otros
agentes privados que operan en entornos mercantiles donde, por ejemplo, y al menos
desde una perspectiva tedrica, siempre se tiene la oportunidad de no contratar el ser-
vicio en cuestién. Por otro lado, ademds, el RGDP no deja de verse afectado respecto
de la potencial ambicién de sus restricciones por el hecho de que es una norma que
compite con las regulaciones de otros espacios territoriales y mercados a la hora de
disciplinar y regular las relaciones entre empresas y ciudadanos y ello le impone cier-
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tas limitaciones derivadas de la necesidad de permitir unas condiciones competitivas
para las empresas europeas.

Las exigencias que han de ser aplicables a los poderes publicos en este punto
habrfan de ser necesariamente mucho mayores que las que se aplican a las relaciones
inter-privatos, sin que sea necesario argumentar en exceso el por qué: baste recordar
el cardcter imperativo, la nota de coactividad, inherente a todo ejercicio de funciones
publicas, mdxime si hablamos del ejercicio de funciones de autoridad. En la medi-
da en que los ciudadanos no tienen opcién ninguna de sustraerse a sus efectos, las
normas que regulan estos concretos usos de algoritmos para adoptar decisiones han
de ser necesariamente diferentes y mds garantistas que las estrictamente derivadas de
las normas en materia de proteccién de datos, que ademds se refieren solo a una de
las cuestiones implicadas en el empleo de inteligencia artificial. Que en el mundo
privado, a falta de otros instrumentos mds exigentes se haya de emplear Gnicamente
esta herramienta no debiera llevarnos a justificar esa misma insatisfactoria situacion
respecto del dmbito publico. Mds atn si tenemos en cuenta que esta situacién es
incluso cuestionable respecto de la regulacién publica de estas transacciones o re-
laciones privadas, por cuanto hay posibles afecciones posibles a la igualdad deriva-
das del uso de algoritmos que debieran de tener protecciones juridicas adicionales a
las estrictamente derivadas de la proteccién de datos. En efecto, el problema de la
equidad o la igualdad presenta en ocasiones dimensiones que va mds alld de la mera
légica de la proteccién de datos, que busca garantizar tratamientos “neutros” y de
los que poder excluirse, pero poco puede hacer respecto de problemas que tienen
que ver con la propia arquitectura de algunas programaciones (FISMAN y LUCA,
2016; MARTINEZ MARTINEZ, 2019: 68-72; YEUNG, 2019: 23-31) o posibles
sesgos algoritmicos que resultan en graves discriminaciones (BAROCAS y SELBST,
2016; KROLL, HUEY, BAROCAS, FELTEN, REIDENBERG, ROBINSON y
YU, 2017), particularmente dificiles de tratar si parecen consecuencia natural, por
ejemplo, del juego de oferta y demanda procesado por ciertas plataformas digitales
(EDELMAN, LUCA, SVIRSKY, 2017). Frente a estas situaciones una regulacién
publica mucho mds exigente que vele por la proteccién de la igualdad ante estos tra-
tamientos privados parece exigible (COGLIANESE y LEHR, 2017: 1191-1205) .
Regulacién que ha de tener en cuenta, por lo demds, que los algoritmos también
aportan nuevas posibilidades de lucha contra la desigualdad justamente por la mayor

! Esto es precisamente lo que ha empezado a hacer la muy importante, y pionera en Europa,
Sentencia de la Corte de Justicia del Distrito de La Haya, en los Paises Bajos, de 5 de febrero de 2020
(ECLI:NL:RBDHA: 2020:865), que ha anulado e impedido la utilizacién por las autoridades neerlan-
desas de un sistema algoritimo de ponderacién de riesgos, que se pretendia emplear sobre todo para
la deteccion y persecucion de fraudes, debido a que entiende que afecta de manera no proporcional al
derecho a la intimidad de las personas reconocido por el art. 8.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos al recolectar y conectar excesiva informacién personal sin suficientes controles y con enormes
riesgos de producir sesgos indeseables. Esta aproximacién mds exigente al fenémeno nos obliga a enten-
der no proporcional el uso de estas herramientas sin una clara comprensién de su alcance y sin disponer
previamente de toda la informacidn sobre las afecciones a la intimidad y otros sesgos que pueden deri-
vare de su utilizacion. Sobre el particular, véase A. SORIANO ARNANZ, The control of algorithmic
discrimination (forthcoming).
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facilidad para rastrear las verdaderas razones de sus decisiones, identificar sus sesgos
o controlarlos y evitarlos por medio de la programacién adecuada (KLEINBERG,
LUDWIG, MULLAINATHAN y SUNSTEIN, 2018: 154-163), pero que teniendo
en cuenta estos elementos habrd de determinar cudndo y en qué casos los poderes
publicos han de establecer obligaciones en este sentido que deban cumplir los agen-
tes privados que los emplean —asi como, en su caso, con mucho mayor sentido y,
también, con mucha mayor exigencia, plasmando reglas estables sobre el uso de estos
instrumentos por parte de los poderes pablicos—.

Este estado de cosas no es satisfactorio porque, como hemos expuesto ya, la pro-
gramacién informdtica de respuestas del poder publico frente a diversas situaciones,
en cualquiera de sus modalidades, es una actividad estrictamente equivalente a su
programacién juridica. Pautar con programas, algoritmos, en definitiva con un cédi-
go de ceros y unos, cudles son las condiciones y elementos que, tomados en cuenta
de manera ordenada y sucesiva, determinardn unas consecuencias que van a afectar
a la esfera de derechos y deberes de los ciudadanos, sean estas extraidas por medio
de algoritmos y aplicando légicas de programacién mds o menos complejas e inteli-
gencia artificial que se declina y expresa por medio del cédigo fuente o lo sean por
medio de reglas y normas escritas a través de férmulas y conceptos juridicos que se
expresan lingiiisticamente y aplican deductivamente a partir de la cldsica operacion
de subsuncién hecha por los aplicadores, es materialmente lo mismo. Requiere, por
esta razén, de una mismas reglas y garantias bdsicas y, en consecuencia, de una co-
rrecta traslacion o, si se quiere, traduccién, materialmente completa, de las garantias
tradicionales respecto de estas tltimas nos aportardn una regulacién y encuadramien-
to satisfactorio de la actividad administrativa realizada por medio de algoritmos.
Ademis, tiene toda la légica del mundo exigirlo asi, como veremos continuacién.

3. LA NECESARIA TRADUCCION A LOS ALGORITMOS
DEL MARCO JURIDICO QUE DELIMITA Y LIMITA
EL EMPLEO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA
Y LAS GARANTIAS QUE SE DEDUCEN DE ELLO

Frente a las insuficiencias de la respuesta legislativa espafiola y europea, que des-
conocen la realidad materialmente normativa que despliegan los algoritmos y progra-
mas empleados por las Administraciones publicas, se hace precisa la debida traduc-
cién para estas herramientas del marco juridico tradicional de nuestros reglamentos.
Una “necesaria reconfiguracién de los conceptos juridicos al trasluz de las singula-
ridades tecnolégicas” (VALERO TORRIJOS, 2013: 193-194) que ha de ir mucho
mis alld de reconocer la publicidad del c6digo fuente de los algoritmos y programas
empleados para determinar o adoptar decisiones, que a dia de hoy ni siquiera estd
garantizada, sino que tiene que ser mucho mds ambiciosa y, garantizando también y
en primer lugar esta cuestién (DE LA CUEVA, 2019; PONCE SOLE, 2019: 34) ir
incluso mds lejos y apurando todas y cada una de las consecuencias de reconocer ese
cardcter normativo a estos instrumentos. Empezando por el hecho de que preorde-
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nan y obligan también a la propia Administracién puablica una vez son aprobados,
como garantfa minima de inderogabilidad singular que para evitar un uso arbitrario
de los mismos (MELERO ALONSOQO, 2005: 339-340), deberia establecerse también
para los algoritmos al igual que lo hacemos con cualquier otra programacién nor-
mativa del actuar de los poderes publicos (cfr., en un sentido no idéntico pero seme-
jante, DALY, 2019: 16-19). Se trata de una operacidn juridica que, una vez asumida
esta identidad, no es, ademds, particularmente compleja, pero que tiene la ventaja de
desplegarse de manera inmediata sobre muchos 4mbitos —y sobre todos los relevantes
hasta la fecha analizados y tratados por la doctrina—.

En efecto, no parece intelectualmente dificil realizar una traslacién de las garan-
tias tradicionales que hemos ido decantado y puliendo a lo largo de décadas para la
mejor y mds garantista aplicacién de las normas reglamentarias. Todas y cada una de
ellas, como se puede argumentar sin excesivas dificultades y trataremos de exponer a
continuacién brevemente respecto de las mds esenciales, juegan un papel equivalente
y aportan protecciones y garantias evidentes también en este nuevo entorno y frente
al nuevo paradigma tecnoldgico. De alguna manera, esta ficil traslacién, as{ como la
l6gica garantista que se deriva de forma natural de asumir su necesidad, son el mejor
reflejo y plasmacién de hasta qué punto estamos ante realidades —los reglamentos y
su codigo juridico tradicional; los algoritmos y el cédigo fuente en que estdn escri-
tos— equivalentes. Como veremos a continuacién, todas y cada una de las garantias
tradicionales de que gozan la programacién previa de las evaluaciones de situaciones
o determinacién de consecuencias juridicas que realiza la Administracion y que afec-
tan a ciudadanos concretos siguen teniendo todo el sentido cuando las trasladamos
al nuevo contexto en que se mueve el Cddigo 2.0. Tanto las que se refieren a la fase
de elaboracién y las reglas ya previstas y consolidadas en nuestro Derecho que tratan
de asegurar que esta sea lo mds adecuada y precisa —ademds de lo mds permeada
democriticamente que sea posible—; como las que tienen que ver con las medidas de
control y de seguridad juridica —seguridad juridico-informdtica, en el nuevo paradig-
ma—; y también las referidas, por tltimo, a los medios y posibilidades mds estrictos
y directos de defensa y proteccién juridica frente a una posible utilizacién de los
algoritmos que afecte a un individuo concreto respecto de un actuacién o situacion
especifica.

3.1. Garantias previstas para la elaboracién
de normas reglamentarias y su sentido en relacién al Code 2.0:
participacién, publicidad, planificacién normativa
y evaluacién ex antey ex post de la programacién
de la actuacién de la Administracién piblica
hecha por medio de cédigo fuente

Mis alld de la vieja previsién de una necesaria aprobacién administrativa de las

herramientas tecnoldgicas empleadas por la Administracion, contenida en la LRJAP-
PAC de 1992 y desaparecida con la LAE de 2007, este tipo de control ex ante no
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solo ha de recuperarse sino incrementarse notablemente. Para ello, en coherencia
con su cardcter normativo, nada mejor que seguir las pautas previstas a dia de hoy
para la elaboracién de reglamentos, que se ajustan a la perfeccion a las necesidades de
mayor control que requieren los algoritmos empleados por la Administracién para la
adopcién de decisiones.

La elaboracién de normas reglamentarias ha de seguir en Espana un procedi-
miento muy determinado, normativamente previsto, que en Espafia en la actualidad
tenemos regulado, con cardcter bdsico, en el nuevo Titulo VI afiadido a la Ley de
procedimiento administrativo comin en la nueva versién de la misma aprobada por
la Ley 39/2015 (SANTAMARIA PASTOR, 2016; FERNANDEZ SALMERON,
2017; ARAGUAS GALCERA, 2016; SIERRA RODRIGUEZ, 2019). No es el mo-
mento de realizar un recorrido por la evolucién de nuestro ordenamiento juridico
en esta materia, que es cierto que solo tardiamente ha acabado por acoger estos pos-
tulados con la suficiente ambicién —y de momento tGnicamente en sede de principio
en las normas reguladoras, pero sin que todavia no hayamos acabado de consolidar
una prdctica aplicativa totalmente consistente—y ello tras reiterados informes y reco-
mendaciones de la OCDE criticos con la situacién precedente (OCDE, 2010; GI-
MENO FERNANDEZ, 2018). Poco a poco, sin embargo, podemos considerar que
se ha asumido plenamente la conveniencia de la introduccién de mecanismos mds
exigentes tanto de participacién como de evaluacién normativa tanto ex ante como
ex post (ARAGUAS GALCERA, 2016: 54-60 y 75-77), de establecer una mejor pla-
nificacién normativa y de incrementar la participacion ciudadana efectiva en estos
procedimientos, de una manera que esta vaya mds alld de los tradicionales grupos de
interés en la que descansaba en exceso y casi exclusivamente el modelo de participa-
cién precedente (MELERO ALONSO, 2004: 240-243; REBOLLO PUIG, 1988:
99-105). Para todo ello, como es sabido, es ademds a dia de hoy muy habitual, casi
ritual, ponderar positivamente la gran utilidad que a efectos de vehicular una mejor
participacién, mds amplia, mds porosa y demds calidad, tiene el empleo de medios
electrénicos (ARROYO JIMENEZ, 2017; BOIX PALOP, 2017; GIMENO FER-
NANDEZ, 2018). Lo cual, si bien tiene un elemento tépico, no deja de ser cierto y,
a la vez, ilustrar sobre las posibilidades que los actuales medios tecnolégicos aportan
para incrementar y mejorar esta participacién. Resulta llamativo que, en justa corres-
pondencia, no se entienda necesario aplicar estas mismas posibilidades a los procesos
de identificacién y decantacién de cudles sean los mejores y mds adecuados cédigos
y programaciones algoritmicas cuando estas han de preconformar la decisién de la
Administracién.

Es un lugar comin afirmar que todas estas medidas buscan la mejora de la cali-
dad normativa esencialmente desde dos vectores diferentes que, si bien en ocasiones
pueden convivir en cierta tensidn, en este caso se coordinan de manera bastante ar-
monica: la pretensién de mejora por medio de una mejor programacién tecnocrdtica,
de una parte, que llevarfa a mejores resultados gracias a la existencia de una mejor
evaluacién y conocimiento por parte de los expertos de cudles sean las necesidades
de regulacién; y por otra la bisqueda de mejores resultados normativos a partir de su
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control democrdtico desde sus origenes, permitiendo a la ciudadania un temprano
escrutinio de los proyectos de norma y la participacién en los mismos, lo que a su
vez aporta un gran valor afiadido respecto de la mejor identificacién de los objeti-
vos y finalidades que ha de perseguir la regulacion (MUNOZ MACHADO, 2006:
968-970; ARAGUAS GALCERA, 2016: 250-252). Estas dos dimensiones, como
se ha dicho, en ocasiones pueden aparecer como conflictivas, pero en materia de
calidad normativa se alinean perfectamente y las modernas exigencias, en linea de lo
ya establecido y testado en otros paises, tratan de extraer el méximo partido a ambas.
Respecto de ambas, por lo demds, la aplicacion de estas exactas finalidades a la apro-
bacién de algoritmos empleables por la Administracién se traslada miméticamente
sin ningdn problema.

En efecto, desde un plano mds técnico y experto, las previsiones sobre planifica-
cién normativa, las crecientes exigencias sobre una evaluacién ex ante que identifique
con precisién lo que se pretenden conseguir y las medidas mds adecuadas para ello
por medio de un estudio experto y riguroso, asi como la obligacién de revisar a poste-
riori si efectivamente los objetivos se han cumplido o no y si las medidas adoptadas se
han verificado como efectivamente idéneas, no son sino instrumentos de mejora que
obligan a ordenar y hacer de més calidad y mds eficaz el trabajo experto de las buro-
cracias administrativas implicadas en la creacién, aplicacién y mejora de las normas.
Por su parte, las medidas de fomento de la participacién ciudadana en el proceso,
especialmente desde el momento en que se busca activamente que vaya més alld de
los grupos de interés al uso que conformaban el tradicional proceso de informacién
publica en Espafa, buscan una mayor porosidad democrdtica en todas las fases del
proceso, desde la identificacién inicial delos objetivos regulatorios a la posibilidad
de participacién haciendo alegaciones o criticas al borrador de regulacién, para pulir
errores y mejorar la orientacién global de los proyectos.

Asi, respecto del andlisis puramente técnico, mds propio de las funciones que
realizan las estructuras administrativas y burocrdticas, no es complicado argumentar
que en un entorno tan novedoso, de tanta incertidumbre, y donde ademds hemos
convenido que hay que aplicar una suerte de principio de precaucién a la normacién
algoritmica —por lo demds consecuencia de un mandato constitucional ex art. 18.4
CE~, tanto la planificacién muy cuidada como la evaluacién ex antey ex post precisas
y exigentes son si cabe mds necesarias (CANALS AMETLLER, 2019). Todos y cada
uno de los argumentos reiterados hasta la saciedad sobre las ventajas de esta planifica-
cion, transparencia y evaluacién normativas se pueden, pues, reiterar aqul’ con mayor
motivo en relacién con los algoritmos. Las posibilidades efectivas de transparencia y
fiscalizacién algoritmica, de hecho, estin vinculadas con el propio principio demo-
crdtico cuando es por medio de estas herramientas como se programa la actuacién
de los poderes publicos (BINNS, 2017), el control de los pardmetros a partir de
los cuales actian no es sino la clave que determina una transparencia satisfactoria y
propia de una democracia avanzada (BOVENS, SCHILLEMANS y HART, 2008:
230-234; CASTELLANOS CLARAMUNT, 2019). Recuérdese, ademds, que esta

es también la razén por la que el software libre y los c6digos fuente open access tienen
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un especial predicamento en el sector de la informdtica en todos los estadios iniciales
de desarrollo de nuevas herramientas tecnoldgicas como métodos participativos que
incentivan la colaboracién y puesta en comin para minimizar errores y evitar, en
entornos poco testados, errores o fallos de importancia (LESSIG, 2006: 151-153).

Esta idea, ademds, conduce a otras conclusiones relevantes. Por ejemplo, si esta
planificacién y control cuidado sobre la produccién normativa 2.0 es en efecto tanto
o mds importante (CANALS AMETLLER, 2019), ello deberia llevar también a pre-
dicar asimismo la conveniencia de un control ptblico mucho més directo sobre esta
produccién (LESSIG, 2006: 327-329). Lo que no quiere decir que no se pueda recu-
rrir a ayuda o asesoramiento externos, pero si que el control y la decision final sobre
el producto normativo tltimo ha de ser en todo caso publico, igual que todo el pro-
ceso ha de ser publicamente evaluado y no meramente auditado de forma privada.

Del mismo modo, parece evidente que en estos entornos novedosos y en los que
las experiencias que estamos desarrollando en no pocos casos son las primeras o
incluso pruebas piloto, la evaluacién ex post de las diversas experiencias serd abso-
lutamente esencial, incluso mucho mds que en otros entornos. Y también para ello
el control y toda la informacién sobre los resultados obtenidos y efectos producidos
conviene que sean publicos y publicables.

En definitiva, las reglas tradicionales ya plenamente asentadas en nuestro Dere-
cho en torno a las exigencias de calidad normativa de los reglamentos, parece no solo
muy conveniente que sean plenamente aplicables también respecto de los algoritmos
que vayan a emplear los poderes piblicos para tomar decisiones, sino que, incluso,
puede argumentarse que respecto de estos es, si cabe mds importante, que se respeten
y extremen estas cautelas.

Idénticas reflexiones, y asimismo una muy ficil traslacién de la l6gica que justifi-
ca su importancia, merece la esencial participacién ciudadana en estos procesos, sin
que haya diferencias relevantes entre que esta opere para la mejora y control de una
programacién normativa de la accién tradicional de la Administracién por medio
de un reglamento, o que se refiera a participar respecto de cémo han de actuar los
algoritmos empleados para esta misma funcién. Junto al cardcter esencial como ele-
mento clave para el control y la mejora de todo proceso de participacién normativa,
o las consideraciones relativas al principio democrético, que no tiene sentido reiterar
pero que es evidente que también aparecen aqui, hay una cuestién adicional que se
da especificamente en estos casos y que resulta de una especial trascendencia para la
programacién normativa de tipo algoritmico: la importancia diferencial de establecer
correctamente las finalidades y objetivos que queremos que asegure la programacién,
el cédigo fuente, que vamos a emplear.

Si recordamos, de hecho, los principios de la conferencia de Asilomar ya comen-
tados, aparece una constante respecto de estos procesos que se repite y que se consi-
dera sistemdticamente como particularmente esencial en toda programacién de este
tipo: la radical importancia, tanto mds cuanto mds compleja sea la programacién y
miés indeterminada la solucién, o mayor el dmbito de incertidumbre —y muy espe-
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cialmente en todos los procesos donde hay elementos de machine learning implicados
en la programacién y funcionamiento del algoritmo o se vayan a producir fenéme-
nos de black box—, de la identificacién de los concretos valores en los que se basa la
intervencion normativa y de los objetivos tltimos que se pretenden con ella. Esta
intervencion, de orientacion finalistica y respecto de la que los valores de base de la
regulacion se hacen si cabe mds importantes, es dificil negar hasta qué punto resulta
basico que esté lo mds permeada posible democrdticamente. En efecto, si la funcién
de los mecanismos de participacion en estos procesos es contrapesar y mejorar la es-
tricta evaluacion técnica de corte burocrdtico con una relegitimacién democrética en
todos los casos, en un contexto como el de la programacién algoritmica esta funcion
es si cabe mds importante. Tanto mds cuanto la incertidumbre sea mayor, los posibles
efectos de “caja negra’ también mds importantes y, por ello, la necesidad de que la
definicién de esos objetivos finales mds clara y mds democraticamente legitimada.

Como puede verse, no resulta dificil, pues, argumentar que todas y cada una de
las razones por las que nos hemos ido dotando de un cada vez mds exigente proce-
so de elaboracién de normas reglamentarias concurren también, de manera incluso
mds intensa —por la referida situacién de incertidumbre inicial en que estamos y la
inexistencia de soluciones técnicas ya claramente asentadas, de una parte; y la im-
portancia crucial de la identificacién correcta de los objetivos con los que programar
las inteligencias artificiales mds avanzadas— respecto de los algoritmos. Contrasta esta
constatacién con una regulacion vigente —art. 41.2 LRJSP y art. 22 RGPD- que en
cambio no prestan demasiada atencién a esta dimensidn ni, por supuesto, establecen
obligaciones positivas en este sentido.

No entender que algoritmos y programas son a todos los efectos materiales nor-
mas juridicas cuando actiian materialmente como tales tiene pues efectos muy nega-
tivos respecto de este campo y permite que se consientan y asuman la aplicacién de
las medidas de minimos ex art. 41.2 LRJSP y art. 22 RGPD, con diversa ambicién
e intensidad, de manera muy poco ordenada, en ocasiones no suficientemente re-
flexionada o evaluada y en nada fiscalizada a partir de los procedimientos pautados y
preestablecidos de evaluacién normativa al uso. El recurso a la compra de algoritmos
privados o, directamente, a su utilizacién sin que la Administracién publica respon-
sable sea siquiera la propietaria del codigo fuente, no hace sino agravar este problema.
Todos ellos muy ficilmente resolubles si se asumiera, sencillamente, que en estos
casos hay que tratar juridicamente a la programacién 2.0 como a la programacién
normativa tradicional y aplicarle exactamente las mismas exigencias.

3.2. Garantias de control y seguridad juridico-informitica:
sobre la necesidad de un acceso publico total y en todo momento
al cédigo fuente, tal y como ocurre con cualquier reglamento

Un segundo elemento de garantia asociado a las normas reglamentarias es la exi-
gencia de que, como cualquier norma juridica, y por razones de seguridad juridica
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evidente, estén publicadas integramente (MUNOZ MACHADO, 2006: 857; ME-
LERO ALONSO, 2005: 393-396). Solo si los ciudadanos pueden saber exactamente
en todo momento qué normas y reglas les son aplicables, y a partir de qué progra-
macién normativa se les va a exigir que adectien su conducta en un sentido u otro,
es legitimo poder extraer consecuencias juridicas de los incumplimientos o permitir
una accion coactiva a los poderes ptblicos con base en estas normas. Por esta razén
las exigencias con la finalidad de garantizar la seguridad juridica de las normas apli-
cables son cada dia mayores en nuestros ordenamientos y se trasladan a un mucho
mayor escrutinio de las normas reglamentarias, que también se tiene crecientemente
en cuenta a la hora de juzgar su validez o invalidez (DOMENECH PASCUAL,
2002: 222-223; MELERO ALONSO, 2005: 339-340).

Esta vertiente del problema que venimos analizando es la que hasta la fecha mds
estd poniendo de manifiesto la radical incompatibilidad entre la aproximacién préc-
tica que estdn llevando a cabo las administraciones publicas, y no solo en Espana,
y las necesidades que se derivarian de manera inevitable y clara de una asuncién
siquiera fuera de minimos del cardcter normativo de ciertos algoritmos. Baste consi-
derar, por ejemplo, la extremada tibieza de los instrumentos normativos, del europeo
RGDP a la decantacién final de las reglas al respecto en la espanola LRJSD, o de
las resoluciones judiciales en esta materia, que tienen por denominador comun, al
menos hasta la fecha, considerar aceptable la no publicacién del cédigo fuente por
una serie de razones —garantia del secreto empresarial o de la propiedad intelectual,
consideracién de la innecesariedad o cardcter superfluo de la exigencia...— mds que
cuestionables en Derecho y que ha sido objeto de muchisimas criticas doctrinales,
especialmente frente a decisiones judiciales que han llevado al extremo la proteccion
del cédigo frente al escrutinio publico aduciendo razones de propiedad intelectual,
incluso respecto de algoritmos empleados para la evaluacién de las probabilidades
de reincidencia tenidos en cuenta para la determinacién de penas o medidas de se-
guridad (asi, en los Estados Unidos, esta fue la ratio decidendi de la negativa final
a entregar el cédigo fuente a los investigadores y defensas que deseaban acceder al
mismo para analizar posibles sesgos en el sistema de medicién de la prohibicién de
un software propietario empleado por muchos sistemas de justicia de los Estados Uni-
dos como herramienta de ayuda para los jueces a la hora de determinar y concretar
penas o medidas de seguridad en el muy conocido, por haber sido el primero de esta
resonancia y ademds afectar a un elemento tan sensible de nuestros sistemas juridicos
como es la proteccion del individuo frente a la accién penal del Estado, caso Loomis,
fallado por la corte suprema de Wisconsin y cuya decision no fue revisada por la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos: MARTINEZ GARAY y MONTES SUAY, 2018;
DE MIGUEL BERIAIN, 2018; MARTINEZ GARAY, 2018).

La proteccion de la propiedad intelectual, de hecho, se haya entre algunas de las
razones que habitualmente se dan en la jurisprudencia de diversos paises (COTINO,
2019a: 36), y también, en Espafa, lo que se inscribe en la 16gica propia de aplicar
a estos casos la Ley de transparencia —cuyo art. 14 si permite la excepcién por estas
razones en lugar de la obligacién de publicacién propia de cualquier norma juridica
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y de cualquier reglamento hoy explicitada en el art. 131 LPAC-. Mds alld del andlisis
detallado de estos casos, que no tiene sentido realizar ahora, queda claro que las razo-
nes que se dan para no publicar los algoritmos son francamente insuficientes a juicio
de la mayoria de la doctrina (COGLIANESE y LEHR, 2017: 1209-1213; DE LA
CUEVA, 2018; MARTINEZ GARAY, 2018: 497-499; DE MIGUEL BERIAIN,
2018; NIEVA FENOLL, 2018: 140-143; DALY, 2019: 18-19). En el fondo, la ra-
z6n esencial por la que no se estdn publicando los cédigos fuente de los algoritmos,
y la evolucién legislativa que ampara que asi sea, tienen que ver mds con conside-
raciones de posibilismo que con un andlisis juridico riguroso y plantea numerosos
problemas (LESSIG, 2006: 180-190). Se estima, simplemente, y al margen de que
haya o no segtin los casos por parte de los poderes ptiblicos una voluntad de oculta-
cién del cédigo, que no es realista, asumible o conveniente extremar las exigencias
hasta este punto. Que no hace falta para proteger suficientemente los derechos de los
ciudadanos y por ello no es conveniente establecer una obligacién tal, que generaria
costes que dificultarfan y encarecerian la adopcién de estas tecnologias. Y ello porque
el mayor coste de desarrollar de manera auténoma este tipo de programaciones o de
adquirirlas en el mercado no con una mera licencia de uso sino con una adquisicién
del programa estdn fuera de toda duda.

Otra de las razones habitualmente invocadas para justificar la innecesariedad de
publicacién del cédigo es, en efecto, que estos programas y algoritmos no son sino
un apoyo o ayuda a la toma de decision final, que en la prictica sigue competiendo
al humano —sea ello cierto materialmente o no—y que, por ello, siguen sin ser estric-
tamente reglamentos. Como ya hemos sefialado, son conocidas algunas decisiones ya
adoptadas en Estados Unidos en esta linea, que de nuevo aparece en la controvertida
solucién dada al ya comentado caso Loomis, pues la mayoria que niega acceso al
c6digo fuente emplea parcialmente este argumento (MARTINEZ GARAY, 2018:
491-492), en una jurisprudencia tan criticada doctrinalmente como asumida en la
préctica y aceptada por el resto de Estados. Como sefala certeramente el voto par-
ticular del caso Loomis, esta doctrina es muy insatisfactoria por muchas razones, la
menor de las cuales no es que en la prictica cada vez es cierto en mds dmbitos, y lo
serd en el futuro en muchos mds, que las decisiones son materialmente tomadas por
los algoritmos y la programacién basada en el cédigo fuente aprobado (ROMEO
CASABONA, 2018: 39-55). Tarde o temprano serd pues necesario modificar una
jurisprudencia anclada en una asuncién formal tan endeble y crecientemente desco-
nectada de la practica real.

En ocasiones, adicionalmente, se argumenta también que la publicacién del c6-
digo fuente en su totalidad no aporta valor afiadido y no resolveria el problema por
su complejidad (ANANNY y CRAWFORD, 2018: 983-985; ZERILLI, KNOTT,
MACLAURIN y GAVAGHAN, 2018) ¢ incluso puede plantear mds conflictos e
inconvenientes que beneficios (DE LAAT, 2017). Asi, con proporcionar los criterios
que senala el art. 41.2 LRJSP o las orientaciones bdsicas sobre la “logica seguida”
por la programacion de la que habla el RGPD serfa mds que suficiente, siendo todo
detalle o informacién adicional superfluo dada la complejidad del cédigo fuente y
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su contenido técnico, que no aportaria nada adicional, se nos dice, a efectos de con-
trol. Es este un argumento, no obstante, también profundamente insatisfactorio, por
cuanto si tan irrelevante e intrascendente es el cédigo fuente en si mismo, razén de
mids para entender que no deberfa haber problema en proporcionarlo en su integri-
dad, por un lado. Mientras que, por otro, la complejidad del c6digo, por lo demis,
no es excusa, ni lo ha sido nunca, para justificar su no publicacién. Las normas juri-
dicas tradicionales son también, o pueden serlo en demasiadas ocasiones, muy opacas
para los no especialistas, pero ello no es razén para que no se publiquen sino, antes al
contrario, una situacién que hace si cabe mds necesaria la total transparencia, como
medio de garantizar que al menos puedan estar a disposicién potencial de cualquier
posible especialista en la materia que pueda existir en el mundo con capacidad para
entender y comprender tanto el contenido de la programacién normativa como sus
implicaciones, asi como detectar posibles errores en la misma.

Incluso, hay quien ha senalado precedentes, como la normalizacién industrial, de
normas que nuestro Derecho ha aceptado que no se publiquen en su integridad —o,
mis bien, de ejemplos de normas privadas y de pago, en su caso—, pero conviene re-
cordar que en estos supuestos, la solucién de nuestro Derecho ha sido ya decantada,
légicamente, en el sentido de que si estas normas las asume el Estado y las impone
coactivamente como normas técnicas que van mds alld de la voluntad privada de in-
corporarse a una estructura de normalizacién, en tal caso, la publicacién completa de
la norma si resulta siempre inexcusable (BANO LEON, 1991: 211-216; ALVAREZ
GARCIA, 2005: 1672-1675). Pretender que en el supuesto que nos ocupa se aplique

un criterio diferente no tiene, pues, ningin sentido juridico.

Las regulaciones europea y espafola vigentes, de momento, se orientan clara-
mente en esta linea restrictiva, como ya hemos podido constatar. Por un lado, no se
reconoce cardcter normativo a los algoritmos, de manera que su posible publicacién
pasa Gnicamente por las normas de transparencia, que permiten las excepciones re-
sefadas, o a partir de los requisitos en materia de proteccién de datos que obligan
a informar, al menos, de la 16gica empleada. A partir de ahi, se pretende, al menos,
mejorar por vias indirectas el control y las posibilidades de control y fiscalizacién,
pero se trata de residenciarlo en expertos, habitualmente de la mano de las conside-
raciones de que respecto de estas herramientas solo un conocimiento experto puede
operar este control eficazmente (ANANNY y CRAWFORD, 2018: 987), aplicando
las consideraciones que ya se van decantando sobre ética algoritmica (COTINO
HUESO, 2019b), En esta misma linea se incluyen los recientes principios regu-
latorios del Parlamento Europeo en la materia, también muy poco combativos en
este sentido y que se inscriben entre quienes proponen como soluciones adecua-
das, antes que una transparencia total equivalente a la de las normas juridicas, unos
mecanismos complejos y muy profesionales de revisién experta y auditorfa publica
(VELASCO RICO, 2019: 20-23), con posibilidad incluso de crear una suerte de
administracién independiente encargada de velar por la correccién de los algoritmos
empleados (TUTT, 2017; HOFFMANN-RIEM: 2018: 155-156) y cierta tendencia

a considerar que el acceso a los cddigos fuentes ha de quedar restringido a los poderes
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publicos, en su caso (DE LAAT, 2017). Una solucién, de nuevo, que si bien podria
ser atendible para el control publico del empleo de algoritmos por parte de agentes
privados, e incluso podria suponer una clara mejora respecto de la actual regulacién
basada tnicamente en la aplicacién de normas de transparencia y proteccién de da-
tos, es manifiestamente insuficiente respecto de los algoritmos empleados por los
poderes publicos.

Esta insatisfactoria situacién es la que permite que a dia de hoy no ya es que no
se consideren reglamentos a los algoritmos que materialmente hacen estas mismas
funciones, sino que ni siquiera se ha logrado consolidar en el Derecho europeo que al
menos la publicacién del cédigo ha de ser siempre exigible en estos casos (VEALE y
BRASS, 2019: 134-136). En Espana, como hemos visto, la regulacién legal provoca
que se siga avalando a dia de hoy la posibilidad de no publicacién de los algoritmos
que aplica la Administracién a los ciudadanos en cuanto, por ejemplo, aparezcan
razones relacionadas con la propiedad intelectual del c6digo —caso Civio ya comenta-
do—y por muchas otras razones —el algoritmo VioGén? de alerta en casos de violencia
de género tampoco se entiende que se pueda difundir por concurrir otra excepcién
de las posibles en la Ley de transparencia, relativo a la necesidad de no dar datos que
puedan poner en riesgo de la averiguacion o persecucién de delitos o incluso de faltas
administrativas—, que pueden ser tantas como la imaginacién del aplicador requiera
para justificar la necesidad puntual de la opacidad ampardndose en razones de eficacia
(ZARSKY, 2016). En definitiva, actuar a partir Unicamente de exigencias derivadas
de las normas de transparencia resulta francamente insuficiente (CERRILLO I MAR-
TINEZ, 2019B: 18-22; MARTINEZ MARTINEZ, 2019: 74-75) y nos conduce a
una situacién que juridicamente no puede sino considerarse como insatisfactoria.
Algo que, sencillamente, se superaria solo con asumir que estos actiian materialmente
como reglamentos en esos casos y que, por ello, como tales han de ser tratados tam-
bién a estos efectos. Una idea, eso si, que poco a poco comienza a abrirse paso en el
mundo académico de los paises con una tradicién mds apegada a las garantias propias
del modelo continental y que ya empieza a deslizarse en algunas decisiones de 6rganos
de control (por ejemplo, el Consejo de Estado italiano, en sus Decisiones 2270/2019,
8472/2019 y 30/2020 parece ir por esta linea; sobre el caso alemdn y el control por
administraciones independientes, HOFFMANN-RIEM: 2018: 155-157).

2 El Sistema de Seguimiento Integral de los casos de Violencia de Género (VioGén), que se puso en
marcha en 2007 en cumplimiento de lo dispuesto en la LO 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, entre otras medidas, es probablemente el ejemplo mds conocido de la
utilizacién de un algoritmo predictivo por parte de la Administracién espafiola. Junto a una labor de
recopilacion y andlisis de la informacion, esta se introduce en una programacién disenada ad hoc que
emite alertas predictivas cuando, a partir de la evaluacién del riesgo hecha por el algoritmo, se considera
que puede haber un alto riesgo de incidencia o acontecimiento que pueda poner en riesgo a una victima.
Los datos sobre su concreto funcionamiento a fin de poder realizar una evaluacién del mismo son, sin
embargo, escasos y, por supuesto, el Ministerio del Interior, de quien depende el sistema y los programas
y algoritmos empleados, no da acceso a los mismos. Para mds informacién se puede consultar la pdgina
web del Sistema VioGén: http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/violencia-contra-la-
mujer/sistema-viogen
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En el fondo, y como ya se ha sefialado, las razones para aceptar este estado de
cosas —situacion en la que, de momento, sorprendentemente, nos encontramos-—,
como ya se ha dicho, son ajenas al Derecho y a su légica. No tienen tanto que ver
con razones juridicas sino econémicas, por un lado; o, por el otro, son directa conse-
cuencia de la referida pérdida por parte del sector publico de casi todo control sobre
la innovacién, que cada vez més es responsabilidad del sector privado. Ello hace que
el coste de aplicar estas exigencias sea sensiblemente mayor que el de no aplicarlas, y
que las Administraciones publicas prefieran operar de esta manera, en grave quiebra
de las instituciones y garantias juridicas mds bdsicas y claves de nuestro sistema, sim-
plemente porque no quieren asumir el retraso respecto de las posibilidades tecnolégi-
cas mds avanzadas, o el mayor coste que supondria tener que pagar por la propiedad
del programa y no solo por una licencia de uso, comparado con la aceptacién, contra
toda evidencia juridica, de que la publicacién completa no es tan necesaria.

Frente a esta situacion, ha de ser senalado que las garantias juridicas no son ne-
cesariamente baratas. Es mds, no lo han sido nunca. Ni las que aqui se proponen, ni
las tradicionales. Y es preciso recordar también que, aun costosas, su no respeto suele
conllevar también costes considerables a medio y largo plazo. La garantia juridica de
la efectiva posibilidad de revisién de los cédigos fuentes en su integridad por parte
de cualquier ciudadano es esencial para permitir un escrutinio por parte no solo de
los individuos implicados, sino también de terceros, permitiendo potencialmente
una fiscalizacién realizada por cualquier persona —y también por cualquier exper-
to— y constituye un elemento vital para poder tener una efectiva y completa com-
prensién del funcionamiento de los algoritmos empleados por los poderes publicos
(HOFFMANN-RIEM: 2018: 148-151; YEUNG, 2019: 28-29). Solo asi podemos
aspirar a una fiscalizacién suficientemente exigente como para poder estar seguros de
que ponemos a nuestra disposicién todas las posibilidades que permitan desentrafar
cémo funcionan exactamente los programas aplicados por los poderes publicos y
para detectar, identificar o denunciar posibles errores entre los valores y finalidades
perseguidos por los mismos o la realidad de la ejecucion del programa y si se ajusta a
aquellos, sesgos estadisticos o probabilisticos indeseados introducidos por el progra-
ma, posibles discriminaciones o, sencillamente, simples errores.

De hecho, el coste social de no permitir este examen es probablemente mucho
mayor que el de asumir cierto retraso a medida que la Administracién se adapta
tecnoldgicamente con mds lentitud por hacerlo respetando estas reglas tradicionales,
dados los potenciales efectos perniciosos de los algoritmos, ya muy estudiados, en
multiples esferas de la misma. Méxime si damos valor, como hacen nuestros orde-
namientos, a principios como el de precaucién y a las garantias de los ciudadanos,
incluyendo la igualdad ante la ley. Desde este punto de vista, de nuevo, se puede
senalar que esta garantfa tradicional no solo es que sea necesario que se aplique en-
teramente también a los algoritmos, sino que es particularmente importante que asi
sea por los efectos especialmente graves para minorias y determinadas personas de
que se opere solo una publicacién parcial de sus criterios como la que actualmente se
acepta. Para todo ello, resulta de nuevo muy conveniente juridicamente asumir que
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estos algoritmos, estas programaciones informdticas, acttian y operan, sencillamente,
como reglamentos y que como tales han de ser tratados, siendo publicados en su
totalidad. La mejor manera de lograrlo, de nuevo, pasa por el expediente juridico,
relativamente sencillo, de asumir su naturaleza normativa y reglamentaria.

Esta conclusion es coherente con el espiritu que late en trabajos como el de Julidn
Valero (2016) cuando reclama con toda la razén “un derecho por parte de los ciuda-
danos a obtener toda aquella informacién que permita la identificacién de los medios
y aplicaciones utilizadas, del 6rgano bajo cuyo control permanezca el funcionamien-
to de la aplicacién o el sistema de informacién; debiendo incluir, asimismo, en su
objeto no solo el conocimiento del resultado de la aplicacién o sistema informdtico
que le afecte especificamente a su circulo de intereses sino, ademds y sobre todo, el
origen de los datos empleados y la naturaleza y el alcance del tratamiento realizado,
es decir, como el funcionamiento de aquellos puede dar lugar a un determinado re-
sultado” o con los de quienes han reclamado asumir plenamente el valor normativo
de los reglamentos a efectos de garantizar la completa publicidad del cédigo (DE LA
CUEVA, 2018; PONCE SOLE, 2019: 34). Se trata, muy probablemente, del as-
pecto de los tratados sobre el que serd mds sencillo encontrar un acuerdo por mucho
que no sea esta conclusion, todavia, la que ha adoptado el muy insatisfactorio e in-
suficiente marco juridico vigente. Y, también, incluso aunque en materia algoritmica
la transparencia en si misma propia de un reglamento no sea por si misma suficiente
sino que hubiera de ir acompanada de mecanismos adicionales de fiscalizacién pu-
blica o algorithm tinkering (FREEMAN, 2018: 100-15; PEREL y ELKIN-KOREN,
2017) dada la enorme complejidad y los retos que implica la transparencia algorit-
mica y la existencia de dificultades ciertas de completa comprensién de los mismos
por inteligencias meramente humanas (SCANTAMBURLO, CHARLESWORTH
y CRISTINIANTI, 2019: 72-73).

Sin embargo, la consideracién de los algoritmos como reglamentos tiene la ven-
taja, como ya se ha dicho, de permitir ir bastante mds alld de esta tnica cuestion
—aunque dejindola también zanjada—. Lo cual es importante porque si bien el co-
nocimiento exacto, concreto y detallado de cualquier programacién, de los concre-
tos algoritmos empleados bien para adoptar decisiones, bien como herramientas de
ayuda a la toma de las mismas, es absolutamente esencial, en el fondo también lo
es, a poco que reflexionemos sobre ello, poder desarrollar adecuadamente respecto
de ellos la tercera de las garantias tradicionales ligadas a las normas reglamentarias:
el derecho a recurrir no solo cualquier decisién basada en los programas en cuestion
por no cumplir con las reglas vigentes y ser un resultado contrario a Derecho sino el
de poder también, tanto de manera directa y abstracta como de forma indirecta al
hilo de un ejemplo de aplicacién lesiva del mismo, realizar un recurso directo de la
programacién normativa —reglamento— en que se base una decisién particular, que
en la traduccién de estas garantias que venimos realizando se concretaria en la posi-
bilidad de atacar la programacién informdtica del programa o algoritmo especifico
que estemos empleando (DALY, 2019: 18-21).
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3.3. Reconocimiento de las posibilidades de defensa
y recurso, tanto respecto del acto aplicativo derivado del
empleo del algoritmo como de impugnacién
del algoritmo en si y de las bases de la programacién,
ya sea en abstracto —recurso directo—, ya
como consecuencia de su aplicacién concreta —recurso indirecto—.

Como es sabido, una garantia juridica comdn en los ordenamientos juridicos
de nuestro entorno, que en Espana también permite nuestra ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, es la posibilidad de recurso directo o indirecto contra
reglamentos, a fin de verificar que se adectian a la ley y a los valores que esta vehicula
no solo en un sentido general y abstracto sino también respecto de su aplicacion
concreta (MUNOZ MACHADO, 2006: 1299-1312; MELERO ALONSO, 2005:
422-427). Esta garantia tiene todo el sentido que se pueda establecer también para
los programas y algoritmos que realizan funciones materialmente normativas, y no
habria ningtin problema en que asi fuera si, sencillamente, como venimos soste-
niendo, estos fueran reconocidos materialmente como reglamentos. Tampoco seria,
ademds, dificil de instrumentar procedimental o procesalmente, a diferencia de lo
que ocurrirfa si tuviéramos que idear un régimen de control y garantias diferente
derivado de la previsién del art. 41.2 LRJSP —que, por lo demds, a dia de hoy nadie
tiene muy claro si puede suponer o no, aunque parece mas bien que no, una impug-
nacién del algoritmo o programa empleado en si mismo, dando la sensacién de que
solo es posible atacar sus actos de aplicacién—.

Las ventajas de permitir este tipo de controles son evidentes e inmediatas. Con
muy poco esfuerzo de innovacién juridica, simplemente trasladando el marco juridi-
co de que ya disponemos para los reglamentos, nos dotariamos de en un instrumento
de control ex post diversificado y desconcentrado que permitirfa fiscalizar si la con-
creta programacién con la que actda la Administracién, al igual que ocurre con los
reglamentos y los recursos indirectos en la actualidad, es ajustada a Derecho y cumple
o0 no en la practica con los objetivos y finalidades que juridica y constitucionalmente
se les supraordenan. Ademds, el empleo de esta posibilidad permite detectar y corre-
gir aquellos errores que se van poniendo de manifiesto con la préictica aplicativa de
manera més rdpida y eficaz, expurgando del ordenamiento juridico a aquellos que
se verifique en la prictica que no cumplen con los estindares exigidos. Un generoso
entendimiento respecto de los algoritmos de estas mismas posibilidades supondria,
sin duda, poder disponer de una herramienta muy necesario de nomofilaxis respecto
del c6digo 2.0 a la que no tiene sentido renunciar. Y, de nuevo, basta con asumir que
estamos ante reglamentos para que se permita acudir a estos instrumentos juridicos
de control tan necesarios.
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4. CONCLUSION PROVISIONAL Y REFUTACION
DE ALGUNAS CRITICAS HABITUALES

La posicion defendida en este trabajo considera, y ha tratado de argumentar, no
solo que los algoritmos o programas informdticos empleados por la Administracion
publica para la adopcién de decisiones son reglamentos, sino que ademds es absoluta-
mente légico, y sus efectos muy positivos, que las garantias tradicionales —todas ellas—
que nuestro ordenamiento establece para las normas reglamentarias se trasladen a
estos otros instrumentos de programacién de la actuacién publica. Nos referimos,
como es obvio, no a cualquier programa informdtico, que en ocasiones pueden ser
meramente instrumentales —ya hemos explicado que también una calculadora a un
procesador de textos empleados ambos para ayudar a tomar y plasmar una decision
administrativa son programas que funcionan a partir de unos algoritmos determi-
nados—, sino a los que son empleados para adoptar decisiones administrativas o que
son apoyo esencial de las mismas, bien a la hora de evaluar las circunstancias con-
currentes —decantacién del supuesto de hecho (RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
2016: 35-38)—, bien a la hora de aportar valoraciones o elementos de juicio sobre
cudl pueda ser la mejor y mds apropiada medida a adoptar —consecuencias juridi-
cas— (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2016: 63-67). Es en estos casos cuando esta
programaci6n informdtica ha de ser considerada norma reglamentaria, pues tal es su
funcién material, estrictamente equivalente a la programacién juridica en la que en
muchos casos se integra o a la que, en otros muchos, poco a poco, aspira a sustituir.

En consecuencia, y si son reglamentos, estos algoritmos han de ser revestidos de
las mismas garantias juridicas de que hemos dotado al ejercicio de la potestad regla-
mentaria. Ello no significa, como es obvio, que las tradicionales reglas y garantias
no hayan de necesitar en ocasiones alguna adaptacién o reelaboracién respecto de
cémo se articulan en concreto, pero esta habrd de hacerse siempre con la vocacién
de conservar su orientacién material y el equilibrio resultante, en el sentido del viejo
esquema de incorporacién de novedades tecnoldgicas a la actuacién administrativa
previsto por la legislacién de procedimiento de 1992 (LRJAP-PAC) de permitir el
uso de estas herramientas siempre y cuando se empleen de una forma materialmente
respetuosa con los derechos y garantias de los ciudadanos. Asi, puede ocurrir que, a
veces, la traduccién al nuevo lenguaje, la adaptacién al nuevo entorno tecnolégico y
a las realidades sociales y econdémicos generadas a partir del mismo, requiera de algu-
na leve modulacién. Como es evidente, nada se opone en buena légica, y tampoco
en Derecho, a actuar de este modo. Sin embargo, la necesidad de proceder a estas
adaptaciones se estd mostrando por el momento como sorprendentemente excepcio-
nal. Al menos, las modulaciones que se atisban a dia de hoy como imprescindibles
para poder aplicar este criterio juridico de forma operativa son, de momento y en el
actual contexto tecnoldgico, llamativamente escasas. Planteado de forma lisa y clara:
serfa perfectamente posible, a dia de hoy, establecer directamente en nuestra Ley
de procedimiento administrativo que los algoritmos y programas empleados para
adoptar decisiones administrativas o que influyen en ellas, bien en la identificaciéon
del supuesto de hecho, bien en la determinacién de las consecuencias juridicas, son
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normas reglamentarias y que como tal han de ser tratadas a todos los efectos y la
transformacién seria posible de la noche al dia sin modificaciones mayores de nuestro
ordenamiento juridico —aunque obligaria, como es evidente, a ciertos cambios orga-
nizativos y al despliegue de nuevas unidades, asi como a realizar algunos gastos en
tecnologfa, nada de ello tiene que ver con el esquema de funcionamiento estructural
de nuestro Derecho administrativo—. Ninguna dificultad conceptual o estructural se
opone, en definitiva, a la adopcién de la medida. Una medida, ademds, cuyas con-
secuencias en términos de una mejor proteccion de las garantias y derechos de los
ciudadanos serian muy positivas, inmediatas y considerables.

Frente a esta conclusién, bastante evidente, se suelen oponer razones de tipo
conceptual que afirman que los reglamentos y los algoritmos son cosas en el fondo
distintas y que su naturaleza juridica ha de ser declinada, por ello, de forma diferen-
ciada. Creo haber dejado ya bastante claro que esta visién no se compadece con la
realidad de las funciones materiales que cumplen unos y otros, por lo que no merece
la pena prestar mds atencién a esta cuestién, ya zanjada.

Quizds s sea necesario, en cambio, acabar esta reflexién dando cuenta brevemente
de otro tipo de objeciones relativamente frecuentes a la posicién aqui defendida que
conduce a equiparar juridicamente los algoritmos empleados por la Administracion
con los reglamentos. Objeciones de tipo prictico u operacional que podemos listar
en tres contraargumentos esenciales que, en mi opinidn, son todos ellos fécilmente
rebatibles.

La primera de las criticas tiene que ver con consideraciones econémicas y de
oportunidad y ya nos hemos referido a ella a lo largo de estas reflexiones. En este
sentido, es habitual apelar al coste, que se estima seria elevadisimo, que supondria
para las Administraciones publicas la adopcién de un criterio como el aqui defendido
como razén que en si misma obligaria a desestimarlo. Y, en efecto, el coste de uso de
cualquier licencia de uso es siempre mucho menor al coste de compra del algoritmo
o el que puede derivarse de su diseno por la propia administracién. Sin embargo,
un criterio como el meramente econémico no es, a mi juicio, suficiente como para
desestimar los argumentos proporcionados. En primer lugar, porque en el fondo no
se refiere a la esencia de la cuestidn ni niega las conclusiones aqui defendidas sino que,
simplemente, aun aceptindolas, considera que “no nos podemos permitir” en el nue-
vo contexto tecnoldgico el nivel de garantias que nuestro Derecho habia establecido
como necesario respecto del paradigma tecnoldgico anterior. Lo cual, la verdad, no
resulta muy satisfactorio.

Ademds, y del mismo modo que hay un #rade-off entre una mejor proteccién y
garantia de nuestros derechos y la posibilidad de disfrutar a un mejor precio de la
tecnologia mds avanzada en esta y otras materias, es discutible que el punto éptimo
de equilibrio sea el que nos permita disfrutar siempre de esta aun a costa de aquellos.
Se trata de una cuestién, en el fondo, valorativa y de preferencias sociales y hay ra-
zones para defender que son mucho mds importantes los derechos y garantias que el
empleo inmediato de la tecnologia mds avanzada. Un indicio de ello, sin ir mds lejos,
pasa por senalar una evidencia dificil de cuestionar: no parece que la mayor parte de
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los algoritmos empleados a dia de hoy por las Administraciones puablicas sean preci-
samente ejemplos de tecnologfa tan cara y avanzada como para resultar inasumible
econdémicamente la compra del programa o, en su defecto, un desarrollo realizado
por los propios poderes publicos.

Paradéjicamente, y es este el segundo argumento mds comtn para criticar la con-
veniencia o necesidad de aplicar a los algoritmos las garantias juridicas habitual-
mente asociadas a las normas reglamentarias en nuestro Derecho, como hemos visto
hay quien directamente cuestiona la necesidad del conocimiento completo y total
del cédigo fuente o de toda la programacién que pueda emplear la Administracion
alegando que su cardcter técnicamente complejo y la dificultad enorme que para
cualquier persona normal supone su comprensién hacen que resulte en la prictica
indiferente tener acceso efectivo completo al mismo o no, méxime en entornos de
redes neuronales/machine learning donde se produce el fendémeno black box de forma
mids acusada (BURRELL, 2016). Sin embargo, y frente a esta tesis, hay que reiterar,
como ya hemos argumentado, que en estos casos la necesidad de acceso al codigo es si
cabe mayor para poder tener la posibilidad de acceder a los fundamentos y principios
tiltimos en que se basan la programacién empleada y sus premisas —y asi poder iden-
tificar si son coherentes con las finalidades supuestamente perseguidas, por ejemplo,
o si existen riesgos de desvio respecto de las mismas—. Se trata esta de una cuestion
que, por lo demds, es tenida por absolutamente bdsica y esencial en estos dominios, y
mds atin que en otros precisamente porque un buen andlisis debidamente exhaustivo
de la misma es practicamente el Gnico mecanismo efectivo de control que podemos
tener sobre el algoritmo en posibles entornos futuros de muy alta indeterminacién
sobre los resultados derivados de la aplicaciéon del algoritmo, algo en lo que hemos
visto que hay un gran acuerdo entre los especialistas en inteligencia artificial, por lo
que ponen el énfasis en la imperiosa necesidad de garantizar el mayor control posible
sobre esta fase. Para lograrlo, la publicidad en términos equivalentes a la de un regla-
mento tradicional, pero también el cumplimiento de las reglas para su elaboracién
de forma rigurosa o el reconocimiento de la posibilidad de aplicar respecto de ellos
todos los controles ex post, directos e indirectos, se antoja absolutamente esencial.

Por dltimo, en lo que s7 constituye un argumento critico de mds interés juridico, se
apela en ocasiones a que un completo acceso a la programacién de ciertos algoritmos
—por ejemplo, los dedicados a la inspeccién y control- facilitarfa incumplimientos y
quiebras de la legalidad —piénsese en el caso, ya resefiado, del algoritmo que emplea
el programa VioGén que emplean nuestras fuerzas y cuerpos de seguridad para la
deteccién de pautas que permitan predecir y prever posibles casos de violencia domés-
tica al que ya nos hemos referido, asi como cualquier otro programa policial de este
tipo—. Se trata de un argumento atendible, pues la posibilidad de engafar al sistema
(game the system) es obviamente mayor cuanta mds informacién se tiene sobre este
(SCANTAMBURLO, CHARLESWORTH y CRISTINIANI, 2019: 74). Ademds,
no afecta solo al dmbito juridico-publico, sino que también puede aparecer respecto
de relaciones juridico-privadas —publicar el algoritmo que calcula la cuota de un segu-
ro puede llevar a los potenciales clientes a tratar de seleccionar datos o conductas que
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alteren el resultad en su favor—, aunque en esos casos los problemas asociados a esta
cuestién son diferentes, entre otras cosas porque al tratarse de tratamientos privados
la publicidad no es necesariamente una exigencia en estas materias, salvo que haya
intereses publicos en juego o sea precisa para evitar discriminaciones vedadas por el
Derecho —y tampoco lo eran en el pasado en contextos analédgicos, de hecho—.

A estos efectos, sin embargo, hay que recordar en primer lugar que este problema
tampoco es en s mismo, y en esencia, estrictamente nuevo. Nuestro ordenamiento
juridico ya ha resuelto para el entorno no electrénico este mismo problema y tene-
mos desde hace tiempo reglas que explicitan qué partes de los programas de inspec-
cién se han de publicar y cudles no. Reglas que, precisamente, buscan encontrar un
adecuado equilibrio entre las garantias de publicidad y el debido encuadramiento de
las actividades de evaluacién y control, a fin de prevenir excesos y arbitrariedades, y la
necesidad de ocultar los detalles concretos de la misma, de su programacién o de los
elementos clave que en dltima instancia determinan qué inspecciones se van a reali-
zar, a qué personas y por qué causas y que, por lo general, han permitido cldusulas de
apoderamiento muy generales en su marco juridico regulador (REBOLLO PUIG,
2013: 67-69). A estos efectos, pues, nada mds sencillo, de nuevo, que trasladar las
soluciones ya consolidadas al nuevo entorno: habriamos de operar una distincién
entre algoritmos decisorios y de andlisis preventivo y, simplemente, aplicar respecto
de estos dltimos una traslacién o traduccién de las soluciones asentadas en nuestro
Derecho en materia de inspeccién para los dmbitos equivalentes en entornos no
electrénicos —planes de inspeccién, por ejemplo, y programacién de la actividad de

control (REBOLLO PUIG, 2013: 108)—.

En conclusién, creo que se pueden considerar estos contraargumentos como in-
satisfactorios, insuficientes e incapaces de cuestionar la conclusién aqui defendida,
tanto en lo que se refiere a su correccién tedrica como en lo que atafie a la posibilidad
y conveniencia préctica de desplegarla en todas sus dimensiones. Ninguna de estas
criticas logra cuestionar la conclusién de fondo de este trabajo, ni su fundamento
conceptual y funcional, que sencillamente, pero nada menos, obliga a considerar que
nuestro Derecho ha de tratar a los algoritmos y programas que usa la Administracién
para predeterminar su actuacién en lo que afecta a ciudadanos como lo que son:
programaciones normativas, esto es, reglamentos, a los que aplicar en consecuen-
cia —debidamente traducidas, cuando sea necesario— todas las garantias que nues-
tro ordenamiento juridico ha ido decantando con el tiempo respecto de las normas
reglamentarias.
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ABSTRACT: This paper first examines the constitutional provisions that must guide public research
assessment procedures. Freedom of research (Art. 20(1)(b) CE) requires these procedures to be
“suitable” for science as well as for science to be involved therein. After presenting the concepts
and notions used in the international debate on research assessment (bibliometrics, quantitative or
qualitative research, peer review, etc.), there is an outline of the various types of research assessment
procedures in place under Spanish law according to the subject of assessment (research works,
researchers’ CVs, research projects and institutional assessments). The paper then looks into the
characteristics of law that are relevant from the perspective of legal research assessment. The closing
remarks include a set of proposals revolving around the idea that public authorities must create
organizational structures and procedures allowing every scientific community to set the criteria to
be applied to research assessment within each scholarly field.
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RESUMEN: En este trabajo se analizan, en primer término, las directivas constitucionales que deben
informar los procedimientos estatales de evaluacién de la investigacion. La libertad de investi-
gacién cientifica [art. 20.1 b) CE] exige que esos procedimientos sean “adecuados” a la ciencia
y que en ellos participe la ciencia misma. Tras la presentacién de los conceptos utilizados en el
debate internacional sobre la evaluacién de la investigacién (bibliometria, criterios cuantitativos o
cualitativos, peer review, etc.), se exponen los diversos tipos de procedimientos de evaluacién de la
investigacion existentes en el Derecho espafiol en funcién del objeto evaluado (trabajos de inves-
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tigacion, curriculum de investigadores, proyectos de investigacién y evaluacién institucional). Se
tratan, a continuacién, las caracteristicas propias de la ciencia del Derecho que son relevantes desde
la perspectiva de la evaluacién de la investigacién juridica. Y se concluye con algunas propuestas
que giran en torno a la idea de que sobre el Estado pesa la responsabilidad de crear organizaciones
y procedimientos que sirvan a cada una de las comunidades cientificas para fijar los criterios que
serdn aplicados en la evaluacién de la investigacién que se realiza en cada una de esas disciplinas.

PALABRAS CLAVE: evaluacién de la investigacion; Universidades; libertad de investigacién cientifica;
sexenios; acreditaciones; proyectos de investigacion; ciencia jurl’dica.

SUMMARY: 1. OPENING REMARKS: WHY IS THERE A PUBLIC ASSESSMENT OF RE-
SEARCH? —2. CONSTITUTIONAL PROVISIONS AFFECTING THE PUBLIC ASSESS-
MENT OF RESEARCH: 2.1. The objective dimension of freedom of research (Art. 20(1)(b)
CE): evaluations suitable for science, evaluations involving research or science itself and evaluations
assessed based on their effects on research. 2.2. The reserva de ley principle or statutory reservation
(Art. 53(1) in connection with Art. 20(1)(b) of the Spanish Constitution): the core aspects of
research assessment must be regulated by an act of Parliament or statute. 2.3. The fundamental
right to personal data protection (Art. 18(4) CE).—3. RESEARCH ASSESSMENT: SUBJECT,
CRITERIA, INSTRUMENTS AND PROCEDURES: 3.1. The “evaluators’ jargon” 3.2. Quanti-
tative and qualitative criteria. 3.3. Research assessment tools: bibliometric indicators and peer re-
view. 3.4. The assessment procedure.—4. TYPES OF RESEARCH ASSESSMENT IN SPANISH
LAW: 4.1. Direct assessment of research works. 4.2. Research project assessment. 4.3. Assessment
of researchers. 4.4. Institutional assessment of research.—5. CHARACTERISTICS OF LAW
DEEMED SIGNIFICANT FROM THE PERSPECTIVE OF RESEARCH ASSESSMENT:
5.1. Legal science hinges on hermeneutics and mostly deals with legislative texts. 5.2. Ties between
legal science and the practice of law. 5.3. The subject of legal science is segmented because it hinges
on domestic legal orders. 5.4. Legal research is tied to the language of legal provisions. 5.5. Publi-
cation formats for research works. 5.6. Law is a discipline “of mostly individual authorship”.—6.
QUALITY CRITERIA IN LEGAL RESEARCH ASSESSMENT.—7. CONCLUSIONS AND
PROPOSALS.—8. REFERENCES

1. OPENING REMARKS: WHY IS THERE
A PUBLIC ASSESSMENT OF RESEARCH?

The 1998 Sorbonne Declaration and the Bologna Declaration of 1999 triggered
a convergence process towards the European Higher Education Area (EHEA). This

path towards convergence gave rise to the notion of “quality assurance”’ within

! Regarding Spain, see Art. 35 (quality assurance) of Constitutional (Organic) Act 6/2001, of De-
cember 21, on Universities (Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, LOU). Other
abbreviations used in this paper: AEI - Agencia Estatal de Investigaciéon (National Research Agency);
ANECA - Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacién (National Quality Assurance
and Accreditation Agency); CE - Constitucién Espanola (Spanish Constitution); CNEAI - Comisién
Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora (National Commission for the Evaluation of Re-
search Activity); SCI - Science Citation Index; SSCI - Social Sciences Citation Index; LPAC - Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas
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Member States’ higher education law, which is almost inextricably linked to assess-
ments and evaluation procedures. Assessment, alongside quality assurance, is aimed
at achieving two core objectives pursued by the EHEA: i) enhancing competitiveness
and ii) promoting the internationalization of the European higher education system.

Teaching and research assessment methods and procedures lagged behind the
EHEA project (i.e., they were prior in time and actually lagging behind at the level of
ideas) and they were closely related to New Public Management stances, aimed at de-
taching public authorities from decision-making and control of productive activity,
whilst focusing on output? and on performance-oriented approaches. When applied
to higher education, these approaches brought along teaching performance assess-
ment and research evaluation methods. As elected public officials lost decision-mak-
ing powers (i.e., there was a lesser substantive input from democratically elected
public authorities), accountability vis-a-vis parliaments and society as a whole took
over, particularly regarding the allocation of financial resources. Accountability, effi-
ciency and transparency in the allocation of scarce public resources became guiding
principles governing academic activity through assessments and evaluation proce-
dures®. Furthermore, academic assessments proved effective in legitimizing political
decision-making. In order to allow for sound public policy-making in the field of
academic research (and thus for widely-accepted public policies), the results and
information obtained from academic evaluation procedures have to be disclosed,
thereby bringing academic performance into the open®.

The aforesaid approaches and lines of reasoning provided research assessment ad-
vocates with the terminology for their claims: institutional autonomy (which allows
to solely account for results), competition and competitiveness, performance-based
resource allocation, efficiency and transparency, etc. Those against these approaches
have also come up with their own response to what they call “evaluitis”®. Over time,
scientific research has moved forward on the basis of researchers’ intrinsic motivation
or inner drive, self-determination and independence®; research assessment replaces

(Act on the Standard Administrative Procedure for Public Authorities); LRJSP - Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (Act on the Legal Regime applicable to Public
Authorities).

2 See, in a nutshell, Gunnar Folke SCHUPPERT, Verwaltungswissenschaft. Verwaltung, Verwal-
tungsrecht, Verwaltungslehre, Baden-Baden, 2000, pp. 999 ez seq.; Jacques CHEVALLIER, El Estado
postmoderno (translation into Spanish from the French original of 2008), Bogota, 2011, pp. 124 ¢t seq.

% In this connection, see Margarit SECKELMANN, Evaluation und Recht, Tiibingen, 2018, pp.
12-13, 339.

4 SECKELMANN, 2018: 49-60.

> See the title of Bruno S. FREY’s work, “Evaluitis — Eine neue Krankheit”, Center for Research
in Economics, Management and the Arts, working paper no. 18, 2000, available at: http://www.crema-
research.ch/papers/2006-18.pdf

¢ See Merce¢ DARNACULLETA, “Libertad de investigacién cientifica y promocién de la ciencia
en beneficio del interés general”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and
Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacion de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018,
pp- 232 et seq. This work rejects the “utilitarian approach to research” underlying research evaluation
procedures and the modern notion of researcher (in contrast with a more scholarly or scientific notion).
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society’s reliance on scholars with such degree of control that undermines creativity
and creates perverse incentives, including those that privilege quantity over quality
in academic production. Also, performance evaluation in academia fails to appropri-
ately reflect academic output and hinders research through red tape and burdensome
and recurring requirements’.

The aforesaid criticism also focuses on the perverse incentives that research assess-
ment may have on the other cornerstone of university activity: teaching. Privileging
research (which gives domestic and international prestige or recognition) may under-
rate teaching (which always has more of a local scope), thereby leading to a decrease
in teaching quality. This is not inconceivable if, for instance, a given university re-
wards its so-considered best researchers with a reduced teaching load®. Recent stud-
ies have shown i) that the quantity of research has no impact on teaching whatsoever,
neither positive nor negative, whereas ii) the quality of research is apparently related
to the quality of teaching, simply because top scholars tend to perform remarkably
in any academic activity”’.

This paper does not address teaching evaluation (involving, for instance, the as-
sessment or review of university curricula), which poses specific issues and has its
own rationale aside from that of research assessment; if only that academic freedom
in universities must be weighed against students” right to quality education, edu-
cation not only being a fundamental right, but also a duty imposed on public au-
thorities '’. Teaching evaluation and research assessment are thus rooted on different
theoretical premises.

This paper does not discuss whether or not academic research should be assessed.
Rather, it examines the best possible way to evaluate performance in academia and,
in particular, the best approach to assessing the quality of legal research. Neverthe-
less, I do wish that more heavily state-funded activities than research were subject to
such a close scrutiny!

Academic utilitarianism “substantially limits the freedom of research to be (allegedly) encouraged the-
reby”.

7 Along these lines, see WISSENSCHAFTSRAT, Empfehlungen zur Bewertung und Steuerung von
Forschungsleistung, 2011, pp. 2-9. The reports and publications of these advisory body for the German
Bund and Lénder regarding public policy on academic research are available at: https://www.wissens-
chaftsrat.de

8 On these potentially perverse incentives, see WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 31.

? Referring to a study carried out in the University of Maribor (Slovenia); Simon CADEZ, Vlado
DIMOVSKI and Maja ZAMAN GROFF, “Research, teaching and performance evaluation in acade-
mia: the salience of quality”, Studies in Higher Education, 42:8, 2017, pp. 1455-1473.

10 However, broadly speaking (in line with Art. 1(1) LOU), the public service provided by univer-
sities includes research and study along with teaching. On this matter, see fﬁigo SANZ RUBIALES, “La
Universidad: entre el servicio publico y la competencia®, in Fernando LOPEZ RAMON, RICARDO
RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universidad y
la ciencia, Madrid, 2018, pp. 49 et seq., in particular, pp. 62-63.
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2. CONSTITUTIONAL PROVISIONS AFFECTING
THE PUBLIC ASSESSMENT OF RESEARCH

Research assessment by public authorities is subject to a set of constitutional
requirements, mainly stemming from: a) freedom of research (Art. 20(1)(b) of the
Spanish Constitution —Constitucion Espanola or CE-); b) the Gesetzesvorbehalt or
reserva de ley principle!'!, under which the core aspects of research assessment must
be governed by an Act of Parliament or statute: Art. 53(1) in connection with Art.
20(1)(b) CE; and ¢) the fundamental right to personal data protection (Art. 18(4)
CE) which may be affected by the information flows within research assessment
procedures.

2.1. 'The objective dimension of freedom of research
(Art. 20(1)(b) CE): evaluations suitable for science,
evaluations involving research or science itself
and evaluations assessed based on their effects on research

The legal consequences (regarding the granting of academic degrees, access to
funding or career advancement of researchers) tied by the applicable provisions to
the results of public research assessments clearly direct or steer academic research.
Any professor who does not wish to be left out of the Spanish academic system is
fully aware that every six years, he/she must submit 5 of his/her scholarly works for
assessment by the National Commission for the Evaluation of Research Activity (Co-
mision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora or CNEAI). This National
Commission’s criteria will necessarily affect the professional activity of each of the
“field”'? members within the “social sub-system”'® of scientific research. The soft
law standards applied by the National Quality Assurance and Accreditation Agency
(Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacién or ANECA) to the
applications for accreditation have a decisive impact on the research decisions to be
made by a professor on tenure track who wants to become a Full Professor. Universi-
ty research groups tend to focus on topics listed under programs funded by the Na-
tional Research Agency (Agencia Estatal de Investigacién or AEI), who is responsible

I “Reserva de ley” has often been translated as “statutory reservation”, “statutory requirement”,

“requirement for a statute” or “to be defined by an Act of Parliament”. This notion refers to a principle
under which a matter must be regulated by a statutory provision or an Act of Parliament. See http://
legalspaintrans.com/legal-translation/how-to-translate-reserva-de-ley-into-english-using-a-descriptive-
strategy/ or http://transblawg.eu/2014/12/18/gesetzesvorbehalt/ for further details.

12 As for applying for sexenios, the scientific community is divided into 11 fields. Concerning the
most recent call, see the Resolution issued by CNEAI on November 14, 2018 disclosing the specific
criteria approved for each of the fields of assessment. Available at: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2018-16138

13 Niklas LUHMANN, Grundrechte als Institution, Berlin, 1965, pp. 23 and 186 ¢t seq., should be
credited for this expression.
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for the prior and ex post assessment of research projects submitted by the said groups.
Tying university funding to research results or performance is also an incentive that
affects researchers.

In my view, the subjective dimension of the fundamental right to scientific re-
search, aimed at safeguarding creativity (i.e., the independent quest for scientific
findings) as well as the reporting of results by researchers (i.e., placing and contextu-
alizing findings within the ongoing discourse that encourages scientific progress) '4,
is not the best approach to research assessment analysis'®; particularly considering
that the most significant evaluation procedures are —at least formally— optional or
voluntary. Research assessment criteria applied by public authorities will be hardly
noticeable (in terms of direction or driving force) within the sphere of creativity
and self-determination of those scholars who fail to apply for sexenios (i.e., six-year
research assessments that can lead to an acknowledgment of research performance
and a small salary increase), who refuse to pursue the tenure track by applying for
ANECA accreditations, or who do not request funding for research projects. How-
ever, these scholars might not be able to bypass the driving force or guiding effect
of the criteria applied by (often) private publishers and owners of journals where
researchers wish to publish their works following a peer review.

Most research assessment procedures are not explained only by the public au-
thorities’ commitment to the citizens’ sphere of self-determination and freedom (the
subjective dimension of the fundamental right guaranteed under Art. 20(1)(b) of
the Spanish Constitution, CE), but also by the duty, undertaken by public author-
ities, to promote knowledge and scientific research (Art. 44(2) CE). Indeed, public
authorities have “institutionalized” scholarly output or scientific creations through
public entities, procedures and funding'®. From the objective dimension of freedom
of research, it can be inferred that these instruments of public power (organization,
procedure and funding), with a driving force or guiding effect, must be regulated so
as to prevent public interference with “inherently scientific or scholarly activities”.
Moreover, the aforesaid objective dimension also prevents public advancement of
research from undermining science itself.

The foregoing has the following implications: i) research assessment should not
interfere with the development of scientific knowledge subject to science’s own rule-

4 According to SECKELMANN, 2018: 226-227, creativity and reportability are the two defining
features of scientific research. Regarding the notion of “creativity”, Antonio Eduardo EMBID TELLO,
La libertad de investigacion cientifica. Una interpretacion integrada de sus dimensiones subjetiva y objetiva,
Valencia, 2017, pp. 173 et seq. suggests to “merge” the subjective and objective dimensions of freedom
of research.

15 Nevertheless, SECKELMANN, 2018: 425-429, for instance, looks at research assessment pro-
cedures as an interference with the fundamental right to scientific production on the basis of the pro-
portionality principle (suitability or adequacy, necessity and weighing or proportionality stricto sensu).

16 The approach follows-up on that used in José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO, “Liber-
tad de investigacién cientifica y sexenios”, Revista catalana de dret piiblic, no. 44, 2012, pp. 225-252,
particularly, pp. 227-235.
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book', i.e., research evaluation must be “suitable” for science; ii) scientific research
itself should be involved in the prior design of assessment procedures and in the very
performance of evaluations, and iii) public authorities are required (a) to monitor
or follow-up (on an ex post basis) on the impact of research evaluations on scientific
research and, where appropriate, (b) to remedy any possible flaws.

On the “suitability” of research assessment, it is worth noting that evaluation pro-
cedures are not inherently alien to science. For centuries, PhDs have been awarded
following a peer review process of an original research work. Also, peer reviews of
contributions submitted to journals or publishers arose from the social sub-system of
scientific research with no public intervention whatsoever. Nonetheless, the suitabili-
ty standard prevents public evaluations from creating perverse incentives for scientif-
ic advancement', as is the case with assessment criteria that privilege quantity over
quality —the first being easier to evaluate— thereby encouraging “salami slicing” (i.e.,
dividing one significant piece of research into a number of smaller “slices” simply to
increase the number of publications) '” or the “Matthew effect” (i.e., being rewarded
under a given indicator, such as being granted research funding, will probably allow
researchers to get more credit on the basis of that indicator and others in the future,
for instance, helping them to receive performance-based public funding considering
the previously obtained private resources)*. Suitability to science could also trigger
the constitutional requirement that different assessment criteria be applied to dif-
ferent fields or subjects?'. Allocating university funds to the various schools on the
basis of the amount of funding obtained through external contracts or agreements
(under Art. 83 LOU) would privilege certain fields of research disregarding research
quality and solely focusing on the market value of research outputs. If applied as
a single or prevailing standard, this assessment criterion is ill-adapted to science.
Generally, granting more funds to applied science than to hermeneutics research (a
trend noted by certain authors) is detrimental to science itself, and thus unsuitable
or inappropriate .

7 In this vein, see Michael FEHLING, “Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)”, in Rudolf
DOLZER and Klaus VOGEL (dir.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Heidelberg, 2004, pp. 1 et
seq., specifically, pp. 40 and 62; Ute Mager, “Freiheit von Forschung und Lehre”, in Josef ISENSEE
and Paul KIRCHHOE Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. VI, Heidelberg,
2009, pp. 1075 et seq., in particular, §12 and 25; and Hans-Heinrich Trute, Die Forschung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, Tiibingen, 1994, pp. 80 ¢t seq.

18 SECKELMANN, 2018: 432.

! On this matter, see, for example, SECKELMANN, 2018: 378.

% Described by Robert K. MERTON in 1968 and named after the Gospel of Matthew, Chapter
25, verse 29: “For to every one who has will more be given, and he will have abundance; but from him who
has not, even what he has will be taken away’.

21 This has been expressly stated by the German Federal Constitutional Court (first senate) in its
Judgments of October 26, 2004 (regarding the Brandenburg Regional Act on Universities), par. 171;
and of February 17, 2016 (regarding the review of curricula), par. 60. On this topic, see SECKEL-
MANN, 2018: 384; she graphically claims that one size does not fit all.

22 In this connection, see EMBID TELLO, 2017: 239.
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In this context, some criticism has been recently drawn by what has been called
a “projectization” of science. “Plain old research” has been superseded by research
projects®. Science as a whole takes the form of a project, and projects give rise to a
temporary structure (with a set of objectives, stages, expected findings and a budget)
perfectly suited for evaluation. This results in a relationship based on reciprocity:
assessments lead to the “projectization of science” and projects call for research assess-
ment?. Obviously, the losers in this context are those fields “of mostly individual au-
thorship” (including law) %, where the creative process basically entails a long-lasting
“polarized thinking or chronical focus” by the researcher on his/her subject matter;
and where the relevant findings lead the scholar to ask him or herself the following
question: “How could I not come up with this earlier”??® It is because ideas, which
cannot be scheduled in a research project application, “occur to us when they please,
not when it pleases us”?.

Furthermore, in order to prevent evaluation procedures from giving rise to driv-
ing or guiding effects alien to scientific rationality, the involvement of scientists them-
selves (researchers) is necessary in the prior design of these procedures and, particu-
larly, when laying down the assessment criteria. This is also the only way to ensure
that the specificities inherent to every discipline are taken into account in the assess-
ment®®. The regulatory idea can be found in the 2011 Act on Science: the Advisory
Body on Science, Technology and Innovation (Consejo Asesor de Ciencia, Tecnologia
e Innovacion), in its capacity as a participatory body mostly engaging the scientific
or research community in science or research-related matters, is responsible for pro-
moting the design of “thorough assessment mechanisms”.

Similarly, pursuant to the objective dimension of freedom of research, scientists’
opinions and considerations on their peers research activity must be decisive in #he
very performance of assessments (subject to previously established procedures and cri-

» See the work of Marc TORKA, Die Projektformigkeit der Forschung, Baden-Baden, 2009, among
others, p. 9.

24 SECKELMANN, 2018: 242 and 352.

» In sum (regardless of further analysis provided herein), see Helmut SCHULZE-FIELITZ, “Was
macht die Qualitit 6ffentlich-rechtlicher Forschung aus?”, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegen-
wart, no. 50, 2002, pp. 1-68, specifically, p. 12.

26 This is how Santiago RAMON Y CAJAL described intellectual work in Reglas y consejos sobre
la investigacion cientifica. Los tonicos de la voluntad, Madrid, 2008 (second printing of the 1920 sixth
edition), particularly, pp. 49-52, 55, 66.

¥ Max WEBER, La ciencia como profesion, Madrid (Espasa Calpe), 1992 (Spanish version of the
conference delivered by the author in 1919), p. 62.

2 WISSENSCHAFTSRAT, Empfehlungen zur Bewertung und Steuerung von Forschungsleistung,
2011, p. 35.

» 'The Advisory Body on Science, Technology and Innovation (Consejo Asesor de Ciencia, Tecno-
logia e Innovacidn) is also a participatory body for economic and social stakeholders (Art. 9(1) of Act
14/2011, of June 1, on Science, Technology and Innovation), but at least two thirds of the Advisory
Body’s members should be “prominent members” of the scientific, technology or innovation commu-
nity (Art. 9(3) of Act 14/2011).

3 See Art. 9(2)(e) of Act 14/2011, of June 1, on Science, Technology and Innovation.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



THE ASSESSMENT OF LEGAL RESEARCH IN SPAIN... 279

teria governing applications for tenure or promotion, project funding or the granting
of sexenios). Peer review is an essential instrument at the service of academic self-gov-
ernance’’ and, according to the foregoing, it is also a constitutional requirement
for most evaluations (namely, for any assessment that cannot be performed through
automatic indicators).

Instruments of public power with a driving force or guiding effects (organization,
procedure and funding) used by public authorities to fulfil their duty of promoting
research (Art. 44(2) CE) must be “well-suited” for science. This guarantee of suitabil-
ity requires public authorities to monitor —on an ex post basis and from this suitability
perspective— any applicable research assessment procedures. The abovementioned
guarantee of suitability also requires public authorities to 7emedy any unexpected
flaws in the said assessment procedures. This (modern day) ex post monitoring by
public authorities*, “to verify compliance of the applicable rules and regulations
with the set objectives”*, is, within this context, a fundamental right requirement.
Accordingly, public assessment of research must be periodically subject to evaluation,
in order to examine all of the wanted and unwanted effects4. The information stem-
ming from these “evaluation of research assessments” (meta-assessment)>> must be
taken into account by lawmakers, by the competent rulemaking bodies, and by the
public authorities conducting the assessment procedures, so that every body (pun

intended) can make the relevant adjustments within their scope of powers.

2.2. The reserva de ley principle or statutory reservation (Art. 53(1)
in connection with Art. 20(1)(b) of the Spanish Constitution):
the core aspects of research assessment must be regulated by
an act of Parliament or statute

The regulatory density of research assessment provisions is governed by a set of
constitutional principles that can be somewhat conflicting. On the one hand, the re-
serva de ley principle or statutory reservation enshrined in the Constitution regarding
fundamental rights (Art. 53(1) in connection with Art. 20(1)(b) CE), realizing the
rule of law and the constitutional principle of democracy, requires lawmakers (the
legislature) to make any relevant decisions (there is no need for further elaboration

31 See, among others, Andreas LIENHARD, Thierry TANQUEREL, Alexandre FLUCKIGER,
Fabian AMSCHWAND, Kari BYLAND and Eva HERRMANN, Forschungsevaluation in der Re-
chtswissenschaft. Grundlagen und empirische Analyse in der Schweiz, Bern, 2016, p. 115; WISSENS-
CHAFTSRAT, Peer Review in Higher Education and Research. Position Paper, 2017, p. 9.

32 See, among others, Antonio Eduardo EMBID TELLO, “Calidad normativa y evaluacion ex-post
de las normas juridicas”, Revista General de Derecho Administrativo, no. 50, 2019.

3 See Art. 130(1) of Act 39/2015, of October 1, on the standard administrative procedure for
public authorities (LPAC).

3 WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 34.

35 'This terminology can be found in LIENHARD ez /., 2016: 101-102.

3¢ Along these lines, SECKELMANN, 2018: 428.
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at this point) as for the implementation of the fundamental right to freedom of re-
search. On the other hand, as noted above, the provisions passed by political bodies
with rulemaking powers (both parliaments and governments) cannot be as compre-
hensive as to leave no room for assessment criteria stemming from research or science
itself?’”. This is why, as a matter of principle, there is no problem (quite the opposite,
in fact) for the specific substantive criteria applied in research evaluations to be laid
down elsewhere other than in statutory or regulatory provisions?®.

From the perspective of the objective dimension of freedom of research, research-
ers from each field (by means of organizations or entities and procedures sufficiently
regulated by a statute) must provide for the relevant assessment standards. Finally,
the principle of separation of powers also plays a role in this regard. This principle
should be construed as an efficiency requirement or directive for the fulfilment of
public duties, i.e., public bodies should perform those tasks for which they are bet-
ter suited considering the resources at their disposal®. Self evidently, administrative
organizational structures and procedures are, from this viewpoint, the most appro-
priate instruments for scientists or researchers themselves to clearly and predictably
(yet flexibly) lay down research assessment criteria. In my view, a soft law adminis-
trative provision (as those published on ANECA’s website) prepared by a panel of
researchers within a public agency is “better suited” for science, due to its origins and
ultimate purpose, than a statutory or regulatory provision.

In the abstract, it is somewhat unclear which matters are actually subject to the
reserva de ley principle (i.e., reserved for a statute) under Art. 53(1) CE in connection
with Art. 20(1)(b). Apparently, lawmakers —through statutory provisions— should at
least define the subject of assessment (for instance, a researcher’s scholarly work or
a given university’s research performance) and the legal consequences thereof (with
regard to university funding, career advancement of researchers, etc.); lawmakers
should also lay down the core rules on the composition and functioning of research
assessment bodies along with any relevant procedural provisions .

For example, one could assume that the reserva de ley principle requirements are
fulfilled regarding the national accreditation for tenure —let’s look at Art. 57 of the
Constitutional (Organic) Act on Universities (LOU). In contrast with the density of
that regulation sexenios which, as shown below, are cornerstones of the public duty to
promote research, remain governed (at least regarding their core aspects) by regulato-
ry, i.e., non-statutory, provisions*'. Additionally, the Campus of International Excel-
lence Program assessments (Programa Campus de Excelencia Internacional), of great
importance for Spanish universities, are subject to ministerial orders barely covered

¥ Within German law, see the two judgments cited above: Judgments of the German Federal
Constitutional Court (first senate) of October 26, 2004 (regarding the Brandenburg Regional Act on
Universities), par. 171; and of February 17, 2016 (regarding the review of curricula), par. 60.

% However, EMBID TELLO, 2017: 253, has an opposing view.

3 See, for instance, Harmut MAURER, Staatsrecht, Munich, 1999, p. 371.

40 Along these lines, see SECKELMANN, 2018: 398-404.

4 On this matter, see RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2012: 235-239.
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or supported by substantive statutory provisions; thus, it could be argued that these
assessments do not comply with the reserva de ley principle requirements either**.

2.3. The fundamental right to personal data protection (Art. 18(4) CE)

Opver the last few years, a new fundamental rights perspective revolving around
the fundamental right to the protection of personal data (Art. 18(4) CE) has made a
strong entrance in the law of public assessment of research. This right has been high-
ly compromised by the large bulks of information requested within administrative
procedures conducted for research assessment purposes. Researchers who have filed
an electronic application for the so-called “sexenios de transferencia’ or “knowledge
transfer sexenios” (i.e., six-year assessments that can lead to an acknowledgment of
successful transfer of knowledge) at the first call of 2018 (implemented “on an ex-
perimental basis”) #* have already experienced the impact on the electronic summary
of the said application of the General Data Protection Regulation* and of Consti-
tutional (Organic) Act 3/2018, of December 5, on Personal Data Protection and the
Guarantee of Digital Rights. According to the requirements of the newly enacted
provisions, the said electronic summary reports the identity of the controller, the
purposes of data processing, the recipients of personal data, the rights of data sub-
jects, etc.

This paper will not further examine the many issues posed by the fundamental
right to data protection in the context of research assessment®. However, given this
evaluitis of the Spanish and European higher education system (although, as noted
above, there are some admissible purposes for research assessment) the “data minimi-
zation” principle®® could, generally speaking, streamline research assessment proce-
dures. The regulatory design of evaluations should smoothly coordinate them so that

4 Art. 62 of Act 2/2011, of March 4, on Sustainable Economy, provides for the projects that will
have priority within the program, but the procedure and organization regarding project assessment will
be subject to Ministerial Order EDU/1539/2011, of June 2, including the call for funding applications
for 2011 regarding the excellence sub-program of the Campus of International Excellence Program and
implementing the procedure to grant the Campus of International Excellence award and to enter into
agreements with Autonomous Regions (Regional Governments) within the scope of Ministerial Order
EDU/903/2010, of April 8.

4 See i) Resolution issued by the National Commission for the Evaluation of Research Activity
(Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora or CNEAI) on November 14, 2018 disclo-
sing the specific criteria approved for each of the fields of assessment, and ii) Resolution issued by the
State Secretariat for Universities, Research, Development and Innovation providing for the procedure
and time periods to apply for research assessment by CNEAL

4“ Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council, of 27 April 2016,
on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the free mo-
vement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation).

% On this topic, see SECKELMANN, 2018: 421-424.

4 Art. 5(1)(c) of the General Data Protection Regulation.
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the results of a given assessment are useful for other assessments, thereby eliminating
the burden for researchers of filling out forms with already submitted information.

By way of example, it is worth mentioning some of the regulatory ideas guiding
the “Funding scheme for public universities in the Region of Madrid for 2006-
2010”9, Part of the funding allocated to incentivize research performance results
from the ratio between the number of sexenios granted to each university’s faculty
and the number of sexenios that could have possibly been granted *®. The “Multi-an-
nual funding scheme of the Valencia Regional University System for 2010-2017"%
applies a similar mechanism regarding research performance-based funding®’. Con-
sidering that sexenios result from an ever-improving qualitative assessment, I think it
is certainly right to use this research performance indicator for this purpose. It also
prevents from re-submitting information for an additional assessment which would
otherwise have to be conducted for the granting of performance-based funding to
universities.

The data minimization principle suggests to use little (yet meaningful) research
quality indicators in any research evaluation where those indicators may be signifi-
cant and allow not to add information®'.

3. RESEARCH ASSESSMENT: SUBJECT, CRITERIA,
INSTRUMENTS AND PROCEDURES

Properly, assessment can be defined as an actual scientific practice entailing a
systematic and transparent evaluation of an item or subject of assessment’?, and
particularly a research-related subject if we are dealing with research assessment.
Generally, the results of the assessment encourage those under evaluation to initiate
learning and improvement processes, following, where appropriate, a meaningful
debate and analysis involving stakeholders and parties concerned; especially if the
assessed activity is that of an institution, such as a university as a whole. On top of
that, assessments allow parties to be held accountable for a given activity (to who-
ever provides the funding, for instance), and they play a major legitimizing role for
decision-making (e.g., regarding funding decisions), thereby rendering the decisions
acceptable for the addressees*®. This legitimizing effect is mostly achieved if the crite-

7 Modelo de financiacién de las Universidades piiblicas de la Comunidad de Madrid (2006-2010).
Available at: http://www.madrid.org/cs/BlobServer?blobkey=id&blobwhere=1220468875910&blobh
cader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Content-Disposition&blobheadervaluel =filename%3
DModelofinanciacion.pdf&blobcol=urldata&blobtable=MungoBlobs

% See pp. 16 and 23 of the document cited in the previous footnote.

¥ Plan plurianual de financiacion del sistema universitario piiblico valenciano 2010-2017. Available at:
hetps://gerencia.ua.es/es/documentos/documentos433/plan-plurianual-de-financiacion-2010-2017.pdf

% See pp. 9 and 28 of the document cited in the previous footnote.

5! In this vein, see WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 39.

52 In this connection see LIENHARD et al., 2016: 64; see also, SECKELMANN, 2018: 159.

53 On this matter, see SECKELMANN, 2018: 59-60.
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ria driving the results of the assessment, and the application thereof, are sufficiently
transparent.

3.1. The “evaluators’ jargon”

For several years now, the theory and practice of research evaluation (and, most
notably, teaching performance assessment) has given rise to a true “evaluators’ jar-
gon” only for the initiated. This slang, or, better said, its shrillness (which is often
borderline pompous or simply hilarious) is partly responsible for the alienation that
many researchers feel about this new approach to performance evaluation in academ-
ia. In the 2019 call for Docentia (a so far voluntary teaching performance assessment
tool) in Universidad Auténoma de Madrid, there was a glossary including terms
such as “functional learning” (“aprendizaje funcional’), “gamification or game-based
learning” (“gamificacion or ludificacién”) and “flipped classroom” (“awula invertida™).
Faculty members whose teaching performance was subject to assessment were asked
to report how the “student-teacher feedback worked”, and they were also requested
to “produce any relevant evidence in case of qualitative feedback”.

Nevertheless, debate and analysis on any topic obviously require a distinct and
nuanced terminology allowing to identify, with sufhicient level of detail, the various
aspects of the matter at stake. Below, I will try to examine this terminology in a pur-
posefully plain language.

Research assessments can be conducted by public bodies (on which we focus) or
private persons or entities (such as the evaluation performed by an academic journal
of a manuscript submitted for publication). They can also be performed prior to the
actual research output (such as project assessments for funding decisions), during the
research activity (to see progress) or on an ex post basis (to evaluate a research project’s
degree of fulfilment of the relevant objectives). Additionally, research assessments
can be classified as internal (self-evaluations conducted by certain universities, being
the first stage of a more complex assessment procedure) or external (accreditation
procedures for a professor on tenure track handled by ANECA where the researcher’s
production is assessed). From the viewpoint of the subject of evaluation, assessments
can be broken down into: i) direct assessment of research works (a doctoral disser-
tation or the five research contributions submitted for the sexenio application); ii)
evaluation of research projects (which do not amount to actual research, but rather
to work plans for research activity); iii) assessment of researchers (for accreditation
or promotion purposes), and iv) institutional assessment (where the research activity
of a university school or a university as a whole is subject to evaluation) >*. The latter
classification will serve as an outline for the next section.

Assessments can have positive consequences, such as giving rise to the aforesaid
debates and improvement processes. They can also have negative effects (to be mon-

54 These rankings can be found, for instance, in LIENHARD et 4/, 2016: 12-15, 66-72.
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itored, found and remedied by public authorities), such as indirectly encouraging
research malpractice due to the pressure and competition triggered by research as-
sessment procedures’; or underrating teaching if academic standing is made entirely
dependent on the results of research assessments**. However, we will now discuss the
legal consequences that the rules governing research assessments tie to the outcome of
these procedures. As stated above, the reserva de ley principle of Art. 53(1) in con-
nection with Art. 20(1)(b) CE requires lawmakers (through a statutory provision) to
decide on this core aspect of research assessment. The legal consequences tied by the
rule to the positive or negative result of an assessment are the following: being award-
ed a PhD or a promotion (accreditations); achieving tenure; being granted funding
for research projects or increased financing based on performance for universities or
university schools®’; obtaining productivity bonuses (salary increases attached to the
granting of sexenios) or other incentives such as a reduced teaching load (Art. 68(2)

LOU), etc.

3.2. Quantitative and qualitative criteria

In my view, the most significant aspect of research assessment procedures in terms
of suitability for science or knowledge relates to the criteria applied to evaluate the
subject of assessment. It should be obvious that a useful assessment criterion for
a scientific discipline such as pathological anatomy (for example, the number of
citations in an English-only journal database) can be an even damaging standard to
evaluate research quality within Hispanic philology (due to the inherent ties between
the language of publication and the language of the research field). If the assessment
criteria are inappropriate or ill-adapted, the public direction of science and research
through assessment procedures will be dysfunctional or even harmful for knowledge
advancement. And this is not allowed by Art. 20(1)(b) CE (freedom of research)
read in conjunction with Art. 44(2) CE (providing for the public duty of promoting
science and research). I believe that the current debate on research assessment, and
particularly on humanities research assessment, should be largely focused on this
aspect’®.

Any criteria or standards that can be expressed numerically (for instance, the
number of publications or the amount of funding obtained from agreements under
Art. 83 LOU) should be considered quantitative criteria. Self-evidently, the advan-
tages of these criteria are that they are easily manageable, they allow for lightening
the workload attached to the assessment, they enable comparability and, where ac-

> See WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 31.

5 See WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 32.

57 On this aspect, in Germany, see WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 24-27.

5% On this discussion, see, among others, Michael OCHSNER, Sven HUG and Ioana GALLE-
RON, “The future of research assessment in the humanities: bottom-up assessment procedures”, Pal-
grave communications. 3:17020 doi: 10.1057/palcomms.2017.20.
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cepted by the relevant scientific community, they boldly legitimize decisions. How-
ever, remarkably, an increase in research activities sometimes has a diminishing mar-
ginal utility; for example, an extremely high number of PhD holders could evidence
a bad PhD direction or low quality dissertation advisors*’. Qualitative criteria (e.g.,
assessing whether the reasoning contained in a monograph is precise and under-
standable) call for a description of the relevant contents, they make evaluations dif-
ficult, and they are often more vulnerable, since they are exposed to other subjective
judgments®.

3.3. Research assessment tools:
bibliometric indicators and peer review

For the purposes of this paper, assessment zo0ls means the specific methods used
to evaluate the relevant subject of assessment. Within these tools, we will deal with
indicators, i.e., mostly quantitative instruments that can be expressed numerically,
as well as with peer review, which could be considered the par excellence qualitative
tool.

Self-evidently, indicators (for instance, the number of citations of a journal where
an article has been published) do not assess actual quality. Rather, they refer the
assessment to other variables that may be related (although not necessarily) to qual-
ity®". Nevertheless, it would be inaccurate to claim that these indicators have noth-
ing to do with quality: a paper is published in a journal with a high impact factor
only following a highly stringent assessment®. Bibliometric indicators are based on
the application of mathematical and statistical methods to bibliographic informa-
tion. Both the Science Citation Index (SCI) and the Social Sciences Citation Index
(SSCI), subsequently created for social sciences, are very well-known. A journal’s
impact factor shows the yearly average number of citations that papers published in
a given journal received. Due to their shortcomings, these indicators have drawn
criticism from scientific communities. As a result, increasingly more sophisticated
indicators have been created, such as, for instance the #-index or Hirsch Index®.

Generally, these indicators are based on data recorded in English journals, and
they disregard monographs and chapters in books, which are frequently used as pub-

> See WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 38.

% Tn this connection, see LIENHARD ez 4/, 2016: 171.

61 See LIENHARD ez 4/, 2016: 170.
2 See LIENHARD ez al., 2016: 106.

6 This index was created in 2005 by Jorge E. HIRSCH. A researcher’s /-index will equal h where
h of his/her scholarly works receive a number of citations equal or greater than h. For example, Stephen
W. HAWKING had an /-index of 62: he had published 62 papers that had been cited at least 62 times
each. On this matter, see Pablo SALVADOR CODERCH, Albert AZAGRA MALO and Carlos GO-
MEZ LIGUERRE, “Criterios de evaluacién de la actividad investigadora en Derecho civil, Derecho
privado y andlisis del Derecho”, /nDrez, 3/2008, pp. 14-15.

N
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lication channels for humanities and social sciences® .Thus, many social science
and humanities scholars strongly reject these indicators for the assessment of their
scholarly output in those fields. Citation impact data often privilege “hot topics”
as well as prestigious and renowned scholars. Accordingly, the impact of younger
researchers and alternative topics (i.e., unconventional) or specialized research (as
opposed to works with a broader scope or less specific) is downplayed. Also, note
that a bad article can be highly cited yet for critical purposes®. A wave of rejection to
the dictatorship of bibliometrics gave rise to the 2012 San Francisco Declaration on
Research Assessment®, an outcry against journal-based metrics which, according to
the Declaration, were originally created as a tool to help librarians identify journals
to purchase but ended up being measures of the scientific quality of research.

University rankings pose similar (or even more serious) issues. The most famous
ones are the Top University rankings published by the Jiao Tong University in Shang-
hai®” and the Times Higher Education World University Rankings®. There are also
ratings aimed at comparing disciplines or university schools. Much has already been
said about how the criteria underlying these comparative lists are ill-founded or un-
substantiated, and enough has been written about the lack of transparency of the
procedures used to prepare these rankings. Nevertheless, they most certainly trigger
competition both at a national and international level®. The U-Multirank” rank-
ing, within the framework of a European Commission initiative, is based on a meth-
odological approach which has expressly shifted away from other approaches that
allow to reward UK and US universities and colleges. There is certainly no objection
to the information provided by a ranking based on valid and transparent criteria for
comparison, or on assessments performed by researchers or scientists. It is quite ob-
vious that public authorities cannot acritically embrace private rankings and ratings
as a basis for public decision-making”'.

As stated above, peer review is the paramount example of qualitative research
assessment, which amounts to an expression of institutionalized self-monitoring of
research’?. When performing this role, evaluators or peer reviewers are the gatekeep-
ers to the positive outcomes of the assessment procedure (a publication, an accred-
itation or the award of project funding). The success of peer review requires a set
of standards acknowledged by the relevant scholars and to which they should feel
bound”. A “mid-range distance”’* between peer reviewers and evaluated scholars

%4 See SECKELMANN, 2018: 381; and OCHSNER et 4/, 2017: 9.

% 'This critical remarks can be found in EMBID TELLO, 2017: 256, 265.
DORA: San Francisco Declaration on Research Assessment; available at: https://sfdora.org/
7 https://cwur.org/2019-2020.php
https://www.timeshighereducation.com

® See WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 23-24.
hetps://www.umultirank.org/

71 See SECKELMANN, 2018: 462.

72 WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 16.

73 1In this connection, LIENHARD ez 4/, 2016: 116.

7 SECKELMANN, 2018: 374.
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is also necessary for the well-functioning of peer review. However, this is not always
feasible in small scientific communities. Whoever requests a peer review should pro-
vide the evaluator with good predefined forms or standardized reporting templates
(appropriately breaking down the relevant criteria) for him/her to prepare the report.
Also, peer reviewers must specifically answer the questions included in the forms or
checklists”. The Internet does allow for, and it is actually giving rise to, alternative
forms of online peer review.

Peer review draws criticism for its limited intersubjectivity”® and due to its bias
against interdisciplinarity and innovation””. If peer reviewers take their role as guard-
ians of existing standards too seriously, innovations can be delayed and paradigm
shifts could be halted 8. We need to reflect on the selection of peer reviewers, since it
can allow to somehow pre-determine the result of the evaluation by whoever requests
the peer review report. Perhaps, the peer review process will improve if review-writ-
ing is carefully followed up on by the requesting body, if the peer reviewer is in-
formed about the decisions made based on the reports, or if the evaluator receives
other reports drafted on the same subject as his/hers for comparison purposes”.

It is essential to ensure the peer reviewer’s objectivity and impartiality. It is debat-
able whether Arts. 23 and 24 of the Act on the Legal Regime applicable to Public
Authorities —Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico or
LRJSP- (on the standing down and recusation or challenge of public authorities)
apply directly to peer reviewers involved in the administrative procedures examined
herein. It is unclear if these scientists are “authorities” or “public staft” within the
meaning of Art. 23 LRJSP. However, the underlying regulatory rationale of these
provisions, i.e., preventing conflicts of interest in order to ensure impartiality, should
also govern these procedures, even if it is through other specific rules tailored to
research and science, such as those laid down in codes of ethics or assessment forms
used by public authorities conducting research assessment procedures.

Within this context, it is also worth examining the anonymity of peer reviewers.
They would rather draft their report anonymously in order to perform their review
more freely. This is objectively advantageous for science. Conversely, reviewed schol-
ars seek as much information as possible on their reviewers, in order to get a grasp
of the evaluator’s competence or expertise®. On top of that, anonymity obviously
prevents challenging reviewers. On this matter, regarding public resource allocation
procedures, Art. 5(2) of the 2011 Act on Science is worded as follows: “The ano-
nymity of peer reviewers will be preserved in any peer review process, although they
will be identified in the relevant administrative file in order for the parties concerned

7> OCHSNER et al., 2017: 9.

76 OCHSNER et al., 2017: 9.

77 LIENHARD et al., 2016: 120.

78 In this vein, WISSENSCHAFTSRAT, Peer Review in Higher Education and Research, Position
Paper, 2017, p. 8.

77 WISSENSCHAFTSRAT, 2017: 28.

80 WISSENSCHAFTSRAT, 2017: 11.
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to exercise any rights to which they may be entitled”. Admittedly, the latter part
of the sentence does not have the most expressive wording. One could argue that
anonymizing peer review is a rule “well -suited” for science encouraging scientific
creation and thus sufficiently meaningful as to be weighed against the concerned
party’s right of access to information regarding the reviewer’s identity, as in other
information requests that may undermine “the secrecy required in decision-making
procedures” under Art. 14(1)(k) of Act 19/2013, of December 9, on transparen-
cy, access to public information and good governance. Where anonymity prevented
challenging an evaluator, it would be necessary to provide for an alternative guaran-
tee, such as the need to request two reviews.

Public authorities have a major duty: ensuring, in cooperation with science and
researchers, that the criteria and methods used in assessment procedures be “well-
suited” for science. When deciding on these, which are central for performance eval-
uation in academia, the following aspects should be taken into account. First, the
type of assessment being carried out, since there is a large difference between assess-
ing the overall performance of a given university (where quantitative criteria and
bibliometric indicators might play a more prominent role) and evaluating the schol-
arly output of a researcher applying for tenure or promotion (where exclusively using
quantitative standards should be outright excluded)®'. Second, it could be accepted
that assessments be designed based on a cost-benefit analysis (i.e., having regard to
the cost of conducting the procedure and the benefirs obtained from the inclusion of
more complex or costly tools®); the easy application of bibliometric indicators does
not justify the use of bibliometrics in every case, but it would also be unreasonable to
set aside bibliometric indicators in favour of the most expensive and time consuming
assessment methods. Finally, scientific communities are responsible for engaging in
the design of reasonable and appropriate methods to assess research within each of
the relevant fields®.

Further elaborating on these ideas can improve research assessment results. If
solely the number of a researcher’s publications can trigger negative effects (such as
the aforesaid “salami slicing” technique), this figure can be replaced by a maximum
number of the most relevant publications. The 2015 amendment to the accredita-
tion procedure included this idea. The said amendment provided that the applica-
tion whereby researchers (seeking to achieve tenure or a promotion) initiate this
accreditation procedure should include “the four contributions that the applicant
considers to be the most relevant throughout his/her research career, in order for the
competent committees to assess the quality and impact of the researcher’s output
within his/her field of expertise”®. A reasonable, well-balanced use of indicators
shows that some bibliometric indicators can provide useful support to reports issued

81 See WISSENSCHAFTSRAT, 2017: 39.

82 In this connection, see WISSENSCHAFTSRAT, 2017: 24.

8 Along these lines, LIENHARD ez 4l., 2016: 124.
4 See Art. 14(2)(a) 2 of Decree 1312/2007, of October 5, on the national accreditation to achieve
tenure following the amendment provided by Decree 415/2015, of May 29.

3
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within the context of the so-called “informed peer review:” reviewers are asked i) to
assess the set of bibliometric data according to their value within their field, and ii)
to subsequently issue their report based on this premise®. For certain kinds of as-
sessments, such as research project evaluation, more efficient assessment procedures
could be designed, for example: two-phase procedures, made up of a first stage where
clear cases are identified (applications that are certainly being granted project fund-
ing and those for which there is no doubt that funding is denied), along with a group
of applications that are halfway there for which a subsequent, more comprehensive
peer review is requested. These two-phase procedures could also be made up of a first
stage where the applicants are requested to submit summarized proposals; only the
best ones are selected for the applicants to submit an extended application subject to

an additional peer review®.

3.4. 'The assessment procedure

The notion of assessment procedure should only designate the administrative
procedure (the broader category encompassing an assessment procedure and most
certainly broader than a peer review process); in other words: the orderly series of
proceedings and actions preceding and substantiating administrative decisions®’ that
can be traced back to a public authority for which such public authority can be
deemed responsible. Throughout this procedure, public authorities must ensure that
all the information required for a correct assessment is duly gathered, as well as that
the parties concerned are heard. The hearing stage following the experts’ assessment
is expressly provided, for instance, in the national accreditation procedure for ten-
ure®, as well as in (at least) some research project funding procedures® and in the
procedure for the validation of official qualifications® (although this is a teaching
evaluation procedure, not involving research assessment). As pointed out above, sci-
ence itself and researchers should be involved in the administrative procedure in or-
der to submit comments and share their views and criteria. However, the competent
public body conducting the procedure must be responsible for dealing with other
aspects related to the general interest”: collecting all the necessary information to

8 See EMBID TELLO, 2017: 265-266; WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 40.

86 In this vein, WISSENSCHAFTSRAT, 2017: 25.

87 See Art. 70(1) (on the administrative file) of the Act on the standard administrative procedure
for public authorities (LPAC).

8 Art. 57(3) LOU.

8 See Art. 17 of the Resolution issued by the State Secretariat for Universities, Research, Develop-
ment and Innovation along with the Chair of the National Research Agency (AEI), opening the call for
an expedited processing of the 2019 funding allocation procedure for R&D&i projects “Challenges-
Cooperation” (“Retos-Colaboracién”) of the Public Research, Development and Innovation Program for
Social Challenges within the framework of the National Scientific, Technical and Innovation Research
Program 2017-2020 (Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017-2020).

% See Art. 25(5) of Decree 1393/2007, of October 29, on official university studies.

1 In this connection, sece SECKELMANN, 2018: 404-407.
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make a decision, meeting the relevant deadlines, ensuring the evaluators’ impartiality
or objectivity, and protecting the legal rights and interests of the evaluated scholars.

4. TYPES OF RESEARCH ASSESSMENT IN SPANISH LAW

As has been stated, the subject of assessment procedures is not always exactly the
same. Whereas sometimes a research work is directly evaluated (a doctoral disser-
tation, for example), the subject of an assessment procedure could very well be the
entire research career of a researcher seeking tenure, a university’s research output
altogether (which would amount to an institutional evaluation), or a research pro-
ject’s quality and feasibility (thus, a research project proposal or application would be
undergoing evaluation). This section focuses on the specific subjects of assessment.

4.1. Direct assessment of research works

This subsection discusses the three most important research items subject to di-
rect assessment: doctoral dissertations (also referred to as doctoral theses), the five
major contributions produced for each sexenio application (i.e., six-year research as-
sessments that can lead to an acknowledgment of research performance and a small
salary increase), and the manuscripts submitted to public publishers or journals for
publication or for public awards.

The oldest research assessment procedure is the one evaluating doctoral disser-
tations, i.e., scholarly works aimed at obtaining a PhD or doctorate degree. The
applicable rules and regulations solely require that doctoral dissertations be “original
research contributions””?, whose defence or presentation should be authorized by a
university collegiate body or committee > and whose scientific value must be assessed
by a board made up of a variable number of members (often three or five) ** who
should be doctors with expertise in the field. The evaluation of doctoral dissertations
amounts to a non-anonymous peer review subject to often implied quality standards
allegedly known by the researchers in each field. Obviously, the doctoral dissertation
approval and evaluation should also allow to identify (and, where appropriate, pe-
nalize) research malpractice by the doctoral candidate. When a politician takes office,
journalists often inquire about, and often disclose, possible research malpractice.
This assessment of research malpractice should become an essential element of the
academic evaluation undergone to be awarded a PhD.

92 See Arts. 38 LOU and 13(1) of Decree 99/2011, of January 28, on official doctoral studies.

% See Art. 2(6) of Decree 99/2011, of January 28, on official doctoral studies.

%% For example, in the Universidad Auténoma de Madrid (UAM), see Art. 2(2) of the procedural
rules on the board of examiners (also designated as doctoral dissertation reading committee or, in Spa-
nish, “tribunal”), presentation or defence, and evaluation of doctoral dissertations in UAM (passed in
2012 and amended several times since then).
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Research works are also subject to direct assessment in the procedure for the
granting of sexenios®. The researcher applying for a sexenio picks five of his/her con-
tributions from at least the last unassessed six-year period which he/she voluntarily
submits for assessment by the CNEATI’s advisory bodies. In 1989, these sexenios or
six-year research assessments were evaluations that could only give rise to a mere pro-
ductivity bonus for tenured faculty®®. However, they are currently a cornerstone of
the Spanish university system with major legal consequences, including the follow-
ing: in order to be eligible for the accreditation committees (for tenure applications),
any researcher should have been granted two or three sexenios, as appropriate”’; three
sexenios are required to be a member of the CNEAI’s advisory committees’®; Asso-
ciate Professors (profesores titulares) and Full Professors (catedrdticos) are entitled to
reduce their maximum teaching load from 24 to 16 ECTS credits, respectively, if

they have been acknowledged three or four sexenios™.

As has been duly noted before, the organizational and procedural regulation of
these assessments, laid down in regulatory (non-statutory) provisions'®, does not
seem to meet the requirements of the constitutional reserva de ley principle enshrined
in Art. 53(1) CE in connection with Art. 20(1)(b). The rules governing the granting
of sexenios are so important within research activity, both subjectively (for researchers)
and objectively (for research advancement in Spain), that any interpretative criteri-
on, at least of Art. 53(1) CE (the requirement that fundamental rights be governed
by statutory provisions) should lead to the conclusion that the main organizational
and procedural pillars of research assessment (and the effects thereof) should be gov-
erned by an Act of Parliament or statute.

In my view, there are several salient aspects in terms of the organizational and
procedural regulation of this assessment. First, it should be clearly set forth that the
granting of a sexenio must not be rejected without the active involvement of an expert
in the same field as the evaluated researcher (either belonging to the advisory com-
mittee or drafting an external report). What suits best the rules of research or science
is that a negative assessment should only be issued by a researcher whose expertise
in the relevant field allows him or her to know the discipline’s rulebook from the

% On this procedure, see the recent work of Severiano FERNANDEZ RAMOS, “Tramos de in-
vestigacién y transparencia’, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos
M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 273
et seq.

% See Art. 2(4) of Decree 1086/1989, of August 28, on the remuneration of university faculty
members.

97 Art. 6(2) of Decree 1312/2007, of October 5, on the national accreditation to achieve tenure.

% Art. 9(2) of the CNEAI Internal Regulations (enacted by Ministerial Order ECI/3184/2005,
of October 6).

2 Art. 68(2) LOU.

190" In particular, in the CNEAI Internal Regulations (enacted by Ministerial Order ECI/3184/2005,
of October 6); and in Ministerial Order, of December 2, 1994, providing for the procedure to assess
research activity implementing Decree 1086/1989, of August 28, on the remuneration of university
faculty members.
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inside!'*!. Furthermore, there is no reason for this administrative procedure not to

include a hearing for the evaluated researcher to submit comments on a negative as-
sessment'?. This hearing should resemble the most modern accreditation procedure

lation'®. The decisi jecting th ' bviously be challenged befe
regulation'®. The decision rejecting the sexenio can obviously be challenged before
the same administrative authority which made it and before the courts.

The quality criteria or standards governing the assessment of the top five contri-
butions submitted by each researcher are laid down in a yearly CNEAI Resolution
issued in parallel to the call for applications. At least regarding the assessment of
researchers under Field 9 (“Law and Legal Science”), the definition of these quality
criteria is fairly appropriate. These criteria are as follows: “originality, rigour, meth-
odology and impact” of the scholarly works will be taken into account; also, those
works that “bring knowledge and provide conceptual and analytical instruments to
render legal rules more effective” will be given particular consideration. However,
“merely descriptive works or the repetition of previous contributions will be disre-
garded”'*. Admittedly, these criteria are well-suited for science and, in particular,
for legal science. The grounds for the assessment decisions should obviously focus
on giving reasons for any positive or negative evaluations subject to the aforesaid
criteria.

The Spanish Supreme Court has recently ruled on the subject of assessment for
the granting of sexenios (“the works or contributions included in the abbreviated
CV”, ie., the top five contributions picked by the researcher). The Supreme Court
has construed the applicable regulation as meaning that the assessment will depend
on the content of the submitted contributions, and not on the publication “in jour-
nals or other media included in (certain) indices or lists” . It is worth focusing on
the contents, not on the strict application of journal indices that can be inappropri-
ate or ill-adapted to assess certain disciplines.

However, the contents should not always be fully separated from their package.
As discussed below, in a different context, the results of scientific research do not only
amount to the very expressed ideas. Research findings should be part of a communi-
cation process where ideas are received and reported again. The quality of scientific
research depends to a great extent on correctly matching the findings with the con-
text of communication to make them known'%. A scientific idea disseminated in a
non-scientific journal cannot be assessed as a research finding.

' On this topic, see RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2012: 245-247.

192 This hearing is neither provided in Art. 9 of the said Ministerial Order of December 2, 1994,
nor granted in practice.

103 See Art. 57(3) LOU.

104 See Section 4 of the criteria for Field 9 of the Resolution issued by CNEAI on November 14,
2018 disclosing the specific criteria approved for each of the fields of assessment. Available at: hteps://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-16138

195 Supreme Court Judgment of June 12, 2018 (cassation appeal no. 1281/2017), legal basis 5
and 6.

106 See SCHULZE-FIELITZ, 2002: 16.
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The foregoing determines in different ways, and according to each discipline or
field of research, the activity of evaluators in the procedures for the granting of se-
xenios. Within the law domain, as in the case settled by Supreme Court Judgment
of June 12, 2018, no international journal index preventing the consideration of
research works published elsewhere can be used (these indexes might exist in other
disciplines). Nevertheless, a non-prestigious journal that is not widely circulated and
which does not assess manuscripts is also inappropriate to ensure whether there has
been a contribution to science. If there is a guarantee that the journal carries out a
strict editorial selection process, the sexenio evaluator need not perform any addi-
tional content assessment: such an evaluation has already been carried out within the
non-public research system. On the contrary, the sexenio evaluator will have to assess
the contents published in more standard media for legal research not subject to peer
review, such as monographs (for which, obviously, the publisher’s standing could be
taken into account), chapters of co-authored or collective books, etc.

Generally, the sexenio procedure increasingly ensures high-quality assessments of
research quality (redundancy intended). Thus, in line with the aforesaid data mini-
mization principle —i.e., to use little (yet meaningful) research quality indicators in
any research evaluation where those indicators may be significant and allow not to
add information'?’- it is appropriate to use this indicator (using formulas where the
number of sexenios that could have been possibly granted is divided over the number
of awarded sexenios) to lighten the burden of producing additional information for
other assessments, such as universities” research performance assessments for Region-
al Government’s funding decisions, evaluations of university schools” scholarly out-
put for internal funding decisions (within the university) involving grants or other
financial resources, etc. The specificities of every discipline are taken into account
for each evaluator’s assessment, and the sexenio indicator complies with the formal

equality of all disciplines.

Finally, the evaluation of manuscripts submitted for publication in journals and pu-
blishing houses or presented to awards also qualifies as a direct research assessment
procedure. These evaluations should probably be considered public procedures as
long as the journal owners'® or the award-giving bodies are public (let’s take, for
instance, the extraordinary doctorate award given by many universities). Broadly
speaking, the public nature of these entities simply reinforces the requirement that
these procedures abide by the rules of science.

17 See WISSENSCHAFTSRAT, 2011: 39.

18 The Revista de Administracién Piblica and the Revista Espafiola de Derecho Constitucional are
published by the Center for Political and Constitutional Studies (Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales). The journal titled Documentacion Administrativa is published by the National Institute for
Public Administration (/nstituto Nacional de Administracion Piblica). As is well-known, there are many
other examples.
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4.2. Research project assessment

The evaluation of research projects entails the prior quality assessment of a work
plan aimed at achieving knowledge-related results. This prior assessment is intended
to allocate the relevant financial resources to the best proposals, which will be se-
lected following a competitive procedure'®. Not selecting only the best proposals,
as they have been submitted, and having regard to resource availability, but increas-
ing the number of funded (selected) projects by deciding, ex officio, to allocate less
funding than requested to all or most of the selected proposals, would amount to a
misallocation of resources. Self-evidently, reducing the funds granted to the (truly)
best proposals can have a negative effect on their schedules or plans of action.

The National Research Agency (AEI) plays a very prominent role within these
procedures, but this is not the only relevant actor!''’. Upon the submission of appli-
cations, these are pre-assessed. Following this pre-assessment, applicants who fail to
meet those requirements “that do not involve a scientific or technical evaluation''"”
are excluded. The scientific evaluation of requests provides for some of the aforesaid
mechanisms aimed at streamlining procedures. This evaluation can take place in
one or two stages. In the first case, at the beginning of the procedure, applicants
will submit any information required to assess the proposal. As for two-phase eval-
uations, applicants will submit a simplified set of documents during the first stage;
at this point, the assessment is solely based on essential criteria (for instance, the
“originality of the proposal and its disruptive nature”), so that applications failing to
meet these requirements are outright excluded. At the second stage, applicants are
requested to submit additional documents, which are assessed under a set of general
criteria discussed below. The relevant committees subsequently issue the proposed
decisions (draft resolutions) in light of the expert reports on each of the applications
or proposals. These committees can be made up of a majority of researchers (along
with public officials, whether holding political positions or not), but it is surprising
that this composition is not mandatory''?. As a general rule, the applicants must be
heard prior to the final decision'"?.

The criteria or standards applied to assess the applications (both numerically and
in terms of reasoning) are conceived in quite an abstract manner, namely: proposal’s
quality and feasibility, research team, or scientific-technical and social and economic

19 The regulatory approach is taken from Ministerial Order CNU/320/2019, of March 13, ap-
proving the regulatory framework for the granting of public financial aid within the National Program
for Knowledge Generation and Scientific and Technological Advancement of the R&D&i System
and within the framework of the Public Research, Development and Innovation Program for Social
Challenges within the National Scientific, Technical and Innovation Research Program 2017-2020
(Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2017-2020) addressed to research and
knowledge dissemination bodies.

110 See Art. 16 of the said Ministerial Order CNU/320/2019.

1 See Art. 18 of Ministerial Order CNU/320/2019.

112 See Art. 19 of Ministerial Order CNU/320/2019.

13 See paragraphs (3) and (4) of Art. 21 of Ministerial Order CNU/320/2019.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



THE ASSESSMENT OF LEGAL RESEARCH IN SPAIN... 295

impact of the results''*. These criteria are the same for all fields of research. Appar-
ently, this poses no problem whatsoever, since any research project, regardless of
the discipline, is always a prospective work plan generally assessable under the said
abstract criteria (quality, feasibility, research team...). Arguably, “economic impact”
is the only criterion that could privilege certain fields of research.

During the implementation of research projects, there are partial assessments
(“follow-ups” to assess partial compliance with the projected results or set mile-
stones), as well as an ex post evaluation of the findings. Negative results of these
assessments and follow-ups “may be taken into account when the party concerned
submits a new funding application (...) in the aspects regarding the research team or
the proposal’s quality'"*”. It would be desirable that researchers be informed of these
unfavourable assessments, as well as that the negative consequences arising therefrom
not be based on the unknown “blacklisting” of researchers by the AEI.

4.3. Assessment of researchers

The most significant procedures aimed at evaluating a scholar’s research career are
accreditation procedures, competitive procedures to gain tenure and internal promo-
tion procedures within universities.

The 2001 Constitutional (Organic) Act on Universities (LOU) laid down the re-
quirement that, following the positive assessment of the relevant applicant’s CV, any
applicants seeking a position as Assistant Lecturer (ayudante doctor), Senior Lectur-
er (contratado doctor) or Private University Faculty (profesor de universidad privada)
should obtain the ANECA accreditation (or otherwise an accreditation issued by the
equivalent regional public body''®). The 2007 amendment to the LOU' set the
same requirement in order to be accredited by ANECA to achieve a tenured position

114 See Annex III to Ministerial Order CNU/320/2019.

115 See Art. 27(4) of Ministerial Order CNU/320/2019.

16 See Arts. 50(a) (Assistant Lecturer), 52(a) (Senior Lecturer) and 72(2) (Private University Fa-
culty) of the LOU. This accreditation procedure was further implemented by Decree 1052/2002, of
October 11, regulating the procedure for the assessment and subsequent certification thereof by the
National Quality Assurance and Accreditation Agency (Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y
Acreditacién or ANECA), for the purpose of hiring university faculty. The assessment criteria were laid
down by two soft law instruments: i) Annex IV to the Resolution issued by the General Directorate for
Universities on February 18, 2005 modifying certain aspects related to the ANECA assessment appli-
cation procedure for the hiring of university faculty, as well as the assessment criteria, set forth in Reso-
lutions issued by the General Directorate for Universities on October 17, 2002 and June 24, 2003; and
ii) a document titled “Principles and guidelines for the application of assessment criteria” (“Principios y
orientaciones para la aplicacion de los criterios de evaluacion”) available on ANECA’s website.

7 Made by Constitutional (Organic) Act 4/2007, of April 12, amending Constitutional (Or-
ganic) Act 6/2001, of December 21, on Universities. The accreditation to achieve a tenured position
as Associate Professor (profesor titular) or Full Professor (catedritico) is governed by Arts. 57, 59 and
60 LOU, implemented by Decree 1312/2007, of October 5, on the national accreditation to achieve
tenure.
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(following a competitive procedure) as Associate Professor (profesor titular) or Full
Professor (catedritico) ''®. The soft law criteria provided by the said public agency to
assess scholars’ research careers followed the same structure in every case: on the one
hand, there was a list of merits or achievements (in terms of research, teaching, man-
agement, etc.), where each merit or achievement was credited with points. On the
other, a minimum number of points for each position (either tenured or tenure-track
positions) was established. The specific evaluation of research was not quality blind,
but —generally speaking— quantity prevailed over quality'"”.

The system has remained unchanged since then for tenure-track positions. How-
ever, in 2015'%, the assessment procedure for the accreditation to achieve a tenured
position (Associate Professors or Full Professors) was modified '*. This amendment
was expressly intended to underscore qualitative criteria; as provided in the Explana-
tory Preamble of Decree 415/2015, the point was to conduct “a more well-balanced
assessment, striking a fair balance between the quantitative and qualitative aspects of
the applicant’s merits or achievements'**”.

To that end, the number of the evaluation committees was increased in order
to bring the experts “closer” to the fields of research of the evaluated scholars. Ad-
ditionally, the point system was replaced'*® by a letter rating system based on the
quality of the merits or achievements (“A” being outstanding, “B” being good...),
provided that a minimum quantity threshold is met. Also, and this clearly shows
how the amendment is keen on highlighting quality, applicants were required to
identify “the four contributions that the applicant considers to be the most relevant
throughout his/her research career, in order for the competent committees to assess

118 On this matter, see Juan Manuel ALEGRE AVILA, “El nuevo sistema de seleccién del pro-
fesorado universitario funcionario”, Revista Espanola de Derecho Administrativo, no. 135, 2007, pp.
437-457.

19 For instance, see Araceli MANGAS, “La evaluacién de la investigacién juridica en Espana”, £/
Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, no. 23, 2011, pp. 60-71, specifically, pp. 63-64;
Gabriel DOMENECH, “Que innoven ellos. Por qué la ciencia juridica espafiola es tan poco original,
creativa e innovadora”, [nDret 2/2016, pp. 15-19; EMBID TELLO, 2017: 259.

120 The amendment was performed through Decree 415/2015, of May 29, modifying Decree
1312/2007, of October 5, on the national accreditation to achieve tenure.

12l On the precedents leading to the amendment, see Viceng AGUADO I CUDOLA, “La selec-
cién de los cuerpos docentes universitarios: el sistema de acreditacién”, Revista de Educacién y Derecho,
no. 10, 2014, pp. 8-9.

122 On the negative effects on researchers arising from the instability and fluctuations of assessment
criteria, see Diana SANTIAGO IGLESIAS, “Algunas claves para el éxito del procedimiento de inno-
vacién en el ambito universitario”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and
Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacion de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018,
pp- 474 et seq., specifically, pp. 477-478.

123 In favour, however, of a “strict and almost mathematical scaling system”, Gabriele VESTRI, “El
acceso a la docencia-investigacién en el sistema universitario espafiol”, in Fernando LOPEZ RAMON,
Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Uni-
versidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 153 ez seq., in particular, p. 160.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



THE ASSESSMENT OF LEGAL RESEARCH IN SPAIN... 297

the quality and impact of the researcher’s output within his/her field of expertise '2*”.

Those applying for the position of Full Professor (catedritico) should put forward
further “specific merits”. Under this newly enacted regulation, Full Professors are no
longer older, more prolific Associate Professors; they now attain a specific position
as faculty members with a background of leadership and recognition external to the
higher education institution where they carry out their teaching and research activ-
ity. Being a “main researcher” in research projects (Investigador Principal or IP) or a
doctoral dissertation advisor, participating in international academic networks, or
obtaining funding through knowledge transfer agreements are now achievements of
paramount importance to become a Full Professor.

The amendment was truly undermined by the soft law document passed in 2017
by ANECA’s Law evaluation committee titled “Assessable merits” (“Méritos evalua-
bles'?”). This document fails to include a minimum threshold of merits or achieve-
ments that could provide the basis to subsequently rate the quality of contributions
under the said letter system. Quite the opposite: the document provides, ad nauseam,
a set of “compulsory merits” required to get an “A” in research (Full Professor po-
sition: 6 monographs, 20 book chapters, 20 papers; Associate Professor position: 3
monographs, 10 book chapters, 10 articles). Other “compulsory merits” to get a “B”
in research are, for Full Professors, 4 monographs, 15 book chapters and 15 articles,
and, for Associate Professors, 2 monographs, 6 book chapters and 6 articles.

Ultimately, this piece of soft law essentially ignores the clear direction set by the
hard law provision (Decree 415/2015) for the discretionary decision making of pub-
lic authorities. On top of that, this soft law document reformulates or reshapes (in
quantitative terms) the committees’ obligation to assess the quality of the submitted
achievements'?.

The university competitive procedures to achieve tenure-track or tenured positions
(concursos de acceso, in Spanish) also qualify as procedures for the assessment of schol-
ars’ research careers. This is particularly true regarding tenured positions (Associ-
ate Professors and Full Professors). In each of these concursos, and specially for the
achievement of the latter positions, universities make a long-term decision regarding
the future approach, content and significance of a given discipline within the insti-
tution'?. These competitive procedures or concursos are governed by Art. 62 LOU,
which refers to each university’s regulations to further provide for the procedural

124 See the 2nd indent of Art. 14(2)(a) of Decree 1312/2007, following the amendment provided
by Decree 415/2015, of May 29.

125 Available at: http://www.aneca.es/Programas-de-evaluacion/Evaluacion-de-profesorado/ACA-
DEMIA/Criterios-de-evaluacion-noviembre-2017

126 See Alba NOGUEIRA, “Doce notas y una reflexién sobre el modelo de Universidad y empleo
publico docente que propician los criterios de acreditacién en Derecho”, in Fernando LOPEZ RA-
MON, Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacion de
la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 283 et seq., in particular, pp. 288-289.

127 WISSENSCHAFTSRAT, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Analy-
sen, Empfehlungen, 2012, p. 47.
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and composition rules applicable to evaluation committees. Paragraph 4 of Art. 62
LOU more specifically defines the subject of assessment: 1) the applicant’s academic,
teaching and research background; 2) the applicant’s teaching and research project
(what he/she has to offer in terms of teaching and research to the university opening
the call for positions), and 3) the applicant’s public speaking and debate abilities in
the relevant field. The specific research assessment criteria for the applicants are laid
down by the committee deciding on each concurso'.

Over the last few years, spontaneously and somewhat disregarding the applicable
legislation (probably as a collateral effect of the economic downturn), universities
are suddenly conducting a new procedure to assess scholars’ research career: the pro-
cedure aimed at calling for the misleadingly designated “promotion positions” (in
Spanish, ‘plazas de promocién”). During the long economic recession, no new po-
sitions were opened up, thus preventing faculty members to promote. Accordingly,
there are many Senior Lecturers (contratados doctores) that are still in that position,
in spite of having been accredited for an Associate Professor position for a while.
This is also the case with Associate Professors seeking a Full Professor spot; they have
achieved their full professorship accreditation long ago, yet they remain Associate
Professors.

Universities are implementing internal “promotion” procedures (or position “up-
grades”) which, in their simplest version, work as follows: a given associate profes-
sorship, for example, of whoever has been accredited for a Full Professor position the
longest, turns (in the budget) into a full professorship by increasing the resources
allocated to that position. There is a call for this new Full Professor position through
an allegedly competitive concurso (although the position is not vacant, but rather
held by an Associate Professor); the university opening up the position hopes for
the Associate Professor holding the position to be the successful applicant. If this
happens, everything works as expected and the Associate Professor becomes a Full
Professor. However, if a better applicant is awarded the position, he/she will take the
spot and the university will be forced to create a new budgetary accommodation for
the applicant who has been set aside and has to remain as an Associate Professor. The
system’s expectation is that this rarely or never occurs.

Self evidently, this procedure poses serious concerns from the perspective of civil
service law and budgetary legislation. Internal (vertical) promotion (Art. 18 of the
Public Employment Act, TRLEBEP) revolves around positions that are opened up
based on service needs, not solely for internal promotion purposes. Furthermore, it
is obvious that tenured faculty positions to be filled through a competitive procedure
or concurso (Arts. 62(1) LOU and 70 TRLEBEP) cannot be already filled, because if
another applicant is awarded the position, a financial obligation arises (to accommo-
date the unsuccessful candidate) for which there was no budget allocation.

128 As for Universidad Auténoma de Madrid (UAM), see, for instance, rule 5(4) on competitive
procedures to achieve tenure (Resolution issued by the Rector or President on March 23, 2009 publis-
hing the Decision of the University’s Governing Board dated March 13, 2009).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



THE ASSESSMENT OF LEGAL RESEARCH IN SPAIN... 299

These procedures have more sophisticated versions, where the positions to be
“promoted” or, better said, “upgraded”, are chosen after assessing the achievements
(not only determining who has been accredited for the longest time) of the voluntary
applicants to this internal procedure. Within these sophisticated versions, the follow-
ing aspects are taken into account: research merits or achievements (sexenios, having
been a main researcher or IP in research projects...), teaching and management expe-
rience, etc.'? Seniority in the accreditation (i.e., for how long an applicant has been
accredited) is often significant, as well as simply the length of service in university.
Understandably, placing a lot of importance on seniority in the accreditation (and,
above all, in the length of service) without even tying it to a long-lasting research
activity, creates an incentive which is “unsuitable” or “ill-adapted to science”, and
that can jeopardize the achievement of the desired result (that the faculty member
holding the position end up being awarded the “upgraded” position). As the merits
or achievements considered for internal “promotion” move away from the achieve-
ments taken into account in the competitive concurso, the higher the risk that the
desired result is not achieved.

4.4, Institutional assessment of research

Institutional research assessment procedures evaluate research carried out by col-
lective units. This subsection discusses i) the assessment of universities’ research out-
put regarding performance-based funding; ii) the assessment of institutional projects
(Excellence Campus or Campus de Excelencia), and iii) the evaluation of research
groups.

The performance-based funding scheme for universities (concerning research, in
particular) is well-known and it is implemented in many European countries'*. Ever
since the 1990s, there are funding cooperation agreements or contratos-programa in
Spain ! entered into between a university and a regional public authority with pow-
ers in higher education matters. Under these contratos-programa, the relevant public
authority provides extraordinary financial support if the relevant university accom-
plishes certain improvements in terms of research and, more importantly, in terms
of teaching quality'*. The aforesaid “Funding scheme for public universities in the

129 See, by way of example, the 2019 call of the Universidad Auténoma de Madrid: hetps://www.
uam.es/UAM/Convocatorias-Internas/1446772807610.htm?language=es

130 Concerning the German Leistungsorientierte Mittelvergabe (LOM) system, see WISSENS-
CHAFTSRAT, 2011: 23 et seq.

31 On this topic, see Fernando GURREA CASAMAYOR, “Los contratos-programa entre las
Comunidades Auténomas y las Universidades: el modelo adoptado por la Comunidad Auténoma de
Aragdn”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, no. 18, 2001, pp. 319-356; and Luis Ignacio
GORDILLO PEREZ, “Los contratos-programa y la Universidad”, Revista Vasca de Administracion Pi-
blica, no. 74, 2006, pp. 183-236.

132 See, for instance, Art. 88 of the Recast Text of the Andalusian Regional Act on Universities
(enacted through Legislative Decree 1/2013, of January 8); Art. 53 of Regional Act 5/2005, of June 14,
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Region of Madrid for 2006-2010” ' and the “Multi-annual funding scheme of the
Valencia Regional University System for 2010-2017”'** apparently also give rise to
competition between the various universities struggling for limited financial resourc-
es within the same budget item .

The assessment criteria regarding research activity are often the following: the
amount of resources obtained in public competitive procedures as well as in private
funding procedures subject to Art. 83 LOU; the sexenios obtained by researchers, as
well as the number of doctoral dissertations and publications. As has been stated,
given the amount of research activity subject to assessment, the data being used
should be meaningful (actually evidencing the value of research output) and readily
available. In case of competitive procedures, the applied criteria should also be ob-
jective'*, in order to avoid undue disadvantages for certain disciplines, as is the case
when the amount of private funding obtained (which is always less for humanities)
or the number of listed publications in English (which should not be used for fields
intrinsically tied to a specific language, as most legal disciplines) are given an unrea-
sonable value.

Project assessment also has an institutional dimension. This dimension is embod-
ied in a competitive procedure whereby university projects are awarded funding for
future strategic action to enhance teaching or research activity allowing to transform
campuses by internationalizing them through networks and alliances. Amongst these
procedures, the most famous one is the so-called Campus of International Excellence
Program or Programa Campus de Excelencia Internacional'’, which has been in place
since 2009. The assessment and selection procedure is two-phased. At a first stage,
the applying universities submit an overview of their projects, which are subsequent-
ly reviewed by a technical committee %, The selected overviews are granted funds to
prepare the “Duly extended and specified project for transformation into a campus

on the University System of Aragon; and Art. 48 of Regional Act 3/2003, of March 28, on Universities
of Castilla y Leon.

133 See the document cited in footnote 47.

134 See the document cited in footnote 49.

13 On the ever-increasing importance placed on conditional funding of Spanish universities, see
Carlos-Alberto AMOEDO-SOUTO, “Infrafinanciacién cronificada, condicionalidad financiera y au-
tonomia universitaria: notas para un abordaje juridico”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo RI-
VERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universidad y la
ciencia, Madrid, 2018, pp. 163 ez seq.

136 On this matter, see Luis ARROYO ]IMENEZ, “Las bases constitucionales de la actividad ad-
ministrativa de adjudicacién de derechos limitados en nimero”, in Luis ARROYO and Dolores UTRI-
LLA (dirs.), La administracion de la escasez. Los fundamentos de la actividad administrativa de adjudica-
cidn de derechos limitados en niimero, Madrid, 2015, pp. 90 e seq.

137 Concerning the 2011 call, see Ministerial Order EDU/1539/2011, of June 2, including the call
for funding applications for 2011 regarding the excellence sub-program of the Campus of International
Excellence Program and implementing the procedure to grant the Campus of International Excellence
award and to enter into agreements with Autonomous Regions (Regional Governments) within the
scope of Ministerial Order EDU/903/2010, of April 8.

138 Art. 6 of the said Ministerial Order EDU/1539/2011, of June 2.
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of international excellence” (in Spanish, “proyecto de conversion a campus de excelen-
cia internacional debidamente desarrollado y concretado”). These extended projects are
assessed by an international committee who decides who is awarded the funds to
implement the projected actions'.

The project assessment criteria are identified and scaled (roughly assigning the
points to each criterion) in the call: teaching improvement, scientific improvement,
definition of fields of specialization, internationalization, etc.'®. The time periods
granted to prepare and submit the project overviews are surprisingly short, which is
clearly contrary to the rules of science. Within a month (of summer, as in the 2011
call) ! or within a 5-day period (!) (as in the 2015 notice) '“2, one can barely sketch
a few general intuitions for a strategic university project. These time periods prevent
internal debate within universities as well as the elaboration and reflection needed to
guarantee the success of any proposal related to future scientific activity.

The abovementioned institutional research assessment procedures comprise the
evaluation of research groups, i.e., units made up of researchers with shared lines of
work %3, The assessment of this type of research activity should take into account an
obvious rule of thumb: a group is not just the sum of its parts; rather, it is the quality
of the combined collective work that must be assessed.

5. CHARACTERISTICS OF LAW DEEMED SIGNIFICANT
FROM THE PERSPECTIVE OF RESEARCH ASSESSMENT

Below, we specifically discuss legal research or, better said, research in the field of
legal science. The design of legal research assessment procedures, and particularly the
establishment of evaluation criteria, must have regard to some of this discipline’s spe-
cificities. Such distinct characteristics will determine, as a premise or starting point,
whether these criteria and procedures are “well-suited” for law 4.

5.1. Legal science hinges on hermeneutics and mostly deals
with legislative texts

The set of ideas on sovereignty and State that can be traced back to Jean Bodin,
and which historically lead to understanding law as a set of rules stemming from

139 Art. 7 of Ministerial Order EDU/1539/2011, of June 2.

140 Art. 5 of Ministerial Order EDU/1539/2011, of June 2.

11 Art. 4(1) of Ministerial Order EDU/1539/2011, of June 2.

142 Section 5.1 of Resolution issued by the State Secretariat for Education, Vocational Training and
Universities, calling funding applications for the consolidation of excellence projects for universities.

143 See, for instance, the Universidad Auténoma de Madrid regulations on research groups:
hetps://www.uam.es/UAM/Grupos-de-Investigaci%C3%B3n/1242647861998.htm?language=es&
nodepath=Grupos%20de%20Investigaci%C3%B3n

144 This approach can be found in LIENHARD ez 4., 2016: 34.
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a sovereign State, is essential to outline the notion of legal science. As opposed to
natural and empirical disciplines, which inquire about facts, the science of law is
concerned with what ought to be rather than with what it is. Accordingly, the science
of law has its own methodology aimed at understanding these legislative texts (or
texts with rules or legal provisions) driven by the notion of system, and shaped by the
distinct features of unity, order and coherence'®. Legal scholarly work is based on
forms of thought or lines of thinking seeking to describe and classify legal material
for the purpose of analysing and explaining it'%. Legal research also hinges upon
lines of reasoning intended to identify coherence or inconsistencies, to come up
with enriching proposals and solutions, etc. Admittedly, there are major differences
between civil law or administrative law scholars and legal theory scholars in how
they work with legal rules. It is also true that empirical studies (focused on reality, on
“what it is”), as conducted by behavioural disciplines and economic analysis of law
scholars, have recently made a strong entrance in the field of legal research, and par-
ticularly regarding rulemaking theories'¥. In spite of these nuances, the statement
that the science of law is largely based on hermeneutics and legislative texts (or texts
with rules or legal provisions) still holds true today.

Whereas natural sciences advocate a linear understanding of progress (the new
supersedes the old), law (and humanities) are governed by the “coexistence of com-
peting ideas” from an increasingly large knowledge base. Generally, the findings of
legal research can be challenged over and over. It is hard to seek a “final result” in
legal research. Rather than aging or growing old, legal knowledge is constantly ex-
panding %%,

Law is largely a “science of books”!*’, which does not often require expensive in-

frastructures°. In light of this feature, assessing legal research based on the amount
of private funding obtained from third parties is “ill-adapted” to legal science. If this
criterion governed the internal allocation of funds or scholarships amongst university
schools, law and humanities would be severely and unduly disadvantaged. If this
criterion was the basis for the granting of Regional Government funds to universi-
ties (as is the case with the “Funding scheme for public universities in the Region

145 See Claus-Wilhelm CANARIS, E!/ sistema en la Jurisprudencia, translation into Spanish of the
2nd German edition (Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz of 1983), Madrid, 1998, pp.
20-21, 21-26, passim.

16 See the purpose of legal concepts highlighted by Silvia DIEZ SASTRE, La formacién de concep-
tos en el Derecho piiblico. Un estudio de metodologia académica: definicion, funciones y criterios de formacién
de los conceptos juridicos, Madrid, 2018, pp. 142 ez seq.

47" On this topic, see, in a nutshell, Gabriel DOMENECH, “Por qué y como hacer andlisis eco-
némico del Derecho”, Revista de Administracion Piblica, no. 195, 2014, pp. 99-133, in particular, pp.
112-114 and 120 ez seq.

48 Tn this vein, see WISSENSCHAFTSRAT, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland.
Situation, Analysen, Empfehlungen, 2012, p. 29.

149 WISSENSCHAFTSRAT, 2012: 14.

150 OCHSNER ez al.,, 2017: 3; LIENHARD et al., 2016: 170-171.
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of Madrid for 2006-2010” ! and with the “Multi-annual funding scheme of the
Valencia Regional University System for 2010-2017”'%%), polytechnic universities or
institutes of technology would be unduly rewarded over more humanities-oriented
colleges. Those disciplines requiring more expensive infrastructure (which, to some
extent, are also the better funded by third parties) need more resources to perform
their research activity. However, this difference should be taken into account for the
basic allocation of funds, but not for any additional performance-based funding
decisions.

5.2. Ties between legal science and the practice of law

Law, just as medicine, falls within a group of disciplines taught and studied in
schools with the aim of providing professional training, i.e., for students to be qual-
ified to practice a profession. They are academic disciplines characterized by a close
relationship between theory and practice. Legal scholars are, on the one hand, mem-
bers of the social sub-system of scientific research; and, on the other, they belong to
the legal social sub-system along with judges, lawyers and some public officials '*°.

Natural sciences enable the distinction between basic research disciplines (also
designated as fundamental or pure research) and applied fields of research. Never-
theless, within law itself, there is always a spectrum, ranging from attempts at grand,
highly abstract theories, to legal studies and commentaries designed to solve specific
problems. Law is a system of principles and rules aimed at solving social problems.
Thus, although the science of law sometimes takes an abstract high ground, law is in-
evitably defined by the link between theory and practice: legal research departs from
a theoretical foundation, whether large or small, but it should ultimately prepare
(even remotely) or propose, practical solutions .

There are certain implications for research assessment that can be inferred from
this feature of legal science. As a “science of books”, law will not attract large amounts
of private funding to universities. But the ties between theory and practice in law
do place legal researchers in a position to enter into knowledge transfer agreements
subject to Art. 83 LOU'. The amount of private funding obtained through these
agreements will not be as high as that involved in the abovementioned applied re-
search. However, the number of agreements can be considered a well-suited indica-
tor for legal research.

See pp. 17 and 23 of the document cited in footnote 47.
See pp. 14 and 29 of the document cited in footnote 49.

153 WISSENSCHAFTSRAT, 2012: 5.

154 See SCHULZE-FIELITZ, 2002: 13-14.

1% On this matter, see Julia ORTEGA BERNARDO, “La transferencia de conocimiento en las
Universidades: razones y claves de su articulacién juridica”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo
RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universidad y
la ciencia, Madrid, 2018, pp. 372 et seq.
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Furthermore, from the standpoint of research quality assessment, the ties be-
tween theory and practice also determine that “the more abstract, the better” is not
necessarily true for law. Systematizing positive law in close connection with the actu-
al practice of law can be an outstanding work of legal research.

Additionally, the said link between theory and practice allows to positively assess
a given academic proposal actually used by a court to settle a case-law issue or by the
legislator to solve a problem by enacting a legal provision.

5.3. 'The subject of legal science is segmented because it hinges
on domestic legal orders

As opposed to math, physics or chemistry, the subject of study of legal science
(legal provisions handled in a scientific manner) is not “transnational”. Rather, it is
segmented into mostly domestic legal orders', i.e., legal frameworks largely de-
pendent on the power of the State enacting the relevant legal provisions. The pro-
gressive globalization, internationalization and Europeanization of domestic law is
most certainly affecting this feature of law, which is otherwise absent in Roman law,
public international law or EU law. Nonetheless, most of the traditional legal disci-
plines still deal with domestic legal systems.

Obviously, this essentially domestic nature should dictate the dissemination crite-
ria used to assess the publishing houses or journals where legal research is published.
Most likely, a prestigious German journal on tax law will be more widely dissemi-
nated than a Spanish publication on the same subject, but the Spanish journal will
have greater dissemination than a French-only Swiss publication. Data on journal
dissemination and the fact that scholarly articles do not get into English journal
databases, say nothing about the quality of articles published therein. There need to
be different criteria to perform this quality assessment.

5.4. Legal research is tied to the language of legal provisions

Legal science’s subject of study is shaped by language (legislative texts or texts
with rules or legal provisions), and thus there are inextricable ties between legal re-
search and the cultural context of the relevant language in which legal provisions are
drafted '’ This is not the case with medicine or astrophysics. In contrast with natural
sciences or economics, as for disciplines that largely depend on national provisions,
it is uncommon (and it would be fairly unreasonable) to publish articles in English.
Yet again, using as a quality criterion the publication in journals listed in databases of
mostly English-written works is generally unsuitable or ill-adapted to legal research.

156 Tn this vein, see LIENHARD ez 4/, 2016: 34.
157 WISSENSCHAFTSRAT, 2012: 70.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



THE ASSESSMENT OF LEGAL RESEARCH IN SPAIN... 305

It is worth discussing research works published in languages spoken in Spain
other than Castilian (Spanish); these are also official languages in their respective
Autonomous Regions. Self-evidently, scholars who publish their works in Catalan or
Basque will have fewer readers and citations than Spanish-written pieces. However, it
is also obvious that such difference in readers and citations says nothing about qual-
ity 8. For instance, a scholar whose publications deal with Catalan civil law is defi-
nitely targeting a smaller scientific community than the Spanish civil law audience,
considering the abovementioned link between the subject of legal research (civil law
only applied in Catalonia) and the cultural context of the Catalan language.

However, regarding publications on national law written in co-official regional
languages other than Castilian Spanish, we could further discuss whether or not the
findings of a research work only amount to the ideas actually expressed on paper.
These ideas should be framed within a communication process allowing to receive
the thoughts and to subsequently communicate them again. The quality of scientific
research largely depends on correctly matching the findings with the context of com-
munication to disseminate them . This match can be undermined if the language
used reduces the scope of the scientific community interested in the subject-matter.

5.5. Publication formats for research works

Within the field of experimental and natural sciences, research results are typi-
cally disseminated through academic articles published in prestigious journals. Legal
findings, however, are often published in book format, most notably in monographs,
commentaries and collective books, handbooks and commemorative volumes or
tribute books.

The essential qualitative shifts and the most “creative leaps” in legal science are
likely to be left in monographs'®’, whose purpose is to become reference works that
put forward legal topics (having regard to the state of the art), further elaborate on
them, and (at least in terms of definition or speculation) scientifically “close” these
legal topics. No one should doubt that, from the perspective of scientific achieve-
ment, a good legal monograph is worth more than a good article. Handbooks are
heterogeneous products: on one end, there are handbooks that qualify as original,
innovative intellectual works acknowledged as a reference in the field '*'; on the other

158 See LIENHARD et al., 2016: 38, 163, 173, although multilingualism in Switzerland has a
different legal framework from that of regional languages in Spain.

159 See SCHULZE-FIELITZ, 2002: 16.

160 See SCHULZE-FIELITZ, 2002: 18.

161 Lets think of Derecho civil de Espania by Federico DE CASTRO (the first volume was published
in 1943); or of Derecho constitucional. Sistema de fuentes by Ignacio DE OTTO (the first edition was re-
leased in 1987), among other salient examples. In Germany;, it is almost a cliché to cite, in this context,
the Grundsziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, by Konrad HESSE (the first edition
dates back to 1967 and the 20th edition was released in 1995).
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end, there is room for more modest works successfully intended to become teaching
support tools which should not be considered research works.

Within the social sub-system of Spanish legal science, it is currently hard to find
reliable indicators to assess the quality of research pieces published in books. In order
to reliably assess quality, each research work should be subject to peer review (in the
sexenio assessment procedure, for instance). The publisher’s prestige or standing'®*
is not an easily applicable criterion to any product that has access thereto, mostly if
the author who intends to publish the manuscript also offers to totally or partially fi-
nance the publication. Within the Spanish legal context, the assessments included in
book reviews (recensiones) are not reliable'®, they rarely give rise to a critical debate
with the author about his/her work. The contributions to commemorative volumes
are very much in need of a specific quality assessment, as a result of standard practice
in the drafting of these tribute works. This situation might change if increasingly
more publishers or collections within publishing houses subject manuscripts to peer
review prior to the editor’s final publication decision.

5.6. Law is a discipline “of mostly individual authorship”

Legal research has a long-standing tradition of individual authorship whose sur-
vival or preservation in terms of public support has only depended on being allocated
sufficient basic resources'®*. This tradition (alongside with some free-riding) explains
why co-authorship has prompted some “suspicion”'® from the standpoint of legal
research assessment. Nevertheless, the system must learn to separate the wheat from
the chaff; it should not only refrain from penalizing, but it must also encourage,
those co-authored works “naturally resulting from genuinely multidisciplinary re-
search”'*® and helping advance scientific knowledge.

122 SALVADOR CODERCH et al., 2008: 54-55, suggest to use this criterion.

163 See Gabriel DOMENECH, “Malas pricticas universitarias (I): la recensién”, 2016. Available
at: hteps://almacendederecho.org/malas-practicas-universitarias-i-la-recension/

164 Tn this vein, see SCHULZE-FIELITZ, 2002: 12; WISSENSCHAFTSRAT, 2012: 38; OCHS-
NER ez al., 2017: 5.

165 Criterion 2 applicable to Field 9 (“Law and Case Law”) provided in the Resolution issued
by CNEAI on November 14, 2018 disclosing the specific criteria approved for each of the fields of
assessment (within the procedure for the granting of sexenios) is worded as follows: “The number of
authors of a contribution should be justified on grounds of complexity and length, as well as it should
be justified in light of the topic. The relevant applicants must state, giving reasons, their substantive
contribution to the co-authored work”.

166 See Gabriel DOMENECH, “Malas précticas universitarias (II): la interdisciplinariedad”, 2016.
Available at: https://almacendederecho.org/malas-practicas-universitarias-ii-la-interdisciplinariedad/
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6. QUALITY CRITERIA IN LEGAL RESEARCH ASSESSMENT

Is there a closed list of universally accepted quality criteria within legal research
assessment? When drafting an assessment report, we tend to be sure about our con-
clusion, i.e., we are positive about whether a research work is very good, just good,
poor, or awful. However, it is hard to specifically state the criteria guiding our con-
clusion. Above all, it is not always easy that two reports by two well-respected legal
scholars on the same work agree on the conclusion and on the supporting arguments
and criteria.

Us legal scholars still need to reflect on what we do within a debate expressly held
with a twofold purpose: i) to further standardize or formally establish the criteria
applied to assess the quality of our work, and ii) to achieve a greater consensus about
such criteria'®. If we want to be subject to proper assessment, i.e., if we want to
be correctly evaluated, we should make this effort, since it is reasonable to believe
that nobody will be able to do it better than us. It does not suffice to sit down and
complain about how the quality of our research is assessed under inappropriate or
unsuitable criteria. To a large extent, our task is to render transparent the criteria that
are being implicitly applied '8,

Probably, legal researchers could easily agree on a few (highly abstract) criteria to
assess the quality of legal research. These criteria would be placed on a scale ranging
from the more substantive to the more formal: originality (which pertains to the
very essence of research, i.e., new scientific knowledge); systematic relevance (for
example, because a concept is created that allows to connect a lot of positive law);
theoretical weight (although, as noted above, the ties between theory and practice
are inherent to legal science); use of rigorous and correct arguments and lines of rea-
soning; clarity in the exposition and precise language'®’, appropriate structure, use
of relevant references and correct citations, etc.'”’.

As has been stated, in general terms, and at least regarding the assessment of
researchers under Field 9 (“Law and Legal Science”), it is safe to say that the quality
criteria that have long been used within sexenio assessment procedures are well-de-
fined. These criteria are as follows: “originality, rigour, methodology and impact” of
the scholarly works will be taken into account; also, those works that “bring knowl-
edge and provide conceptual and analytical instruments to render legal rules more
effective” will be given particular consideration, as well as “case law analyses based
on rulings settling related cases aimed at clarifying case law criteria and the evolution
thereof”. However, “merely descriptive works or the repetition of previous contribu-

167 See SCHULZE-FIELITZ, 2002: 3.

168 Tn this connection, see OCHSNER ez 4/, 2017: 6.

1 RAMON Y CAJAL, 1920: 136-137, suggests to follow Gracidn’s advice regarding research
works: “Thou shall speak as in wills, where the fewer the words, the fewer the quarrels”.

170" In this connection, see SCHULZE-FIELITZ, 2002: 26 ¢t seq.; Lienhard ez al., 2016: 169 et seq.
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tions will be disregarded”'”!. This could be a good starting point to state the quality
standards of our disciplines.

7. CONCLUSIONS AND PROPOSALS

Public authorities competent for research assessment matters are responsible for
creating organizational structures, as well as for coming up with research assessment
procedures that should be well-suited for science. Within this statement, “well-suited
for science” means appropriateness of research assessment for each and every scien-
tific discipline. Considering that only every individual discipline can come up with
“the best” assessment criteria, the aforesaid organizational and procedural public re-
sponsibilities translate into the following obligation: public authorities (lawmakers
or rulemaking bodies) must create organizations and come up with procedures al-
lowing for the various scholarly fields to set the criteria applicable to public assess-
ment of research. Public authorities should create and open up organizational and
procedural structures within their administrative bodies so as to welcome scientific
communities to bring knowledge that only they would have; this knowledge is much
needed by public authorities to fulfil their duty of promoting scientific research.

Moreover, each of these scientific communities should be aware, as a group, of
their responsibility in drawing up assessment criteria and standards well-suited for
their research works and researchers. If the representatives of a given scholarly field
are unable to agree on their quality standards, this scientific community will no
longer have the right to complain (which is not uncommon) about the unsuitability
of the criteria applied thereto!'”2.

This can have some implications in practice. For instance, ANECA may enter
into agreements with professor associations from each discipline (if deemed sufh-
ciently representative) in order for each of them i) to draft a document laying down
the criteria applicable to accreditations or sexenio assessments; ii) to prepare appro-
priate peer review forms for each assessment; or even, for these associations iii) to
nominate their own scholars for the evaluation committees. In the absence of associ-
ations of scholars, the competent public authorities should create other appropriate
fora to allow for the representatives of scientific disciplines to fulfil these tasks. The
point is to enhance or refine something that, to a great extent, already exists. There
is no doubt that the general criteria for sexenio assessments within the legal domain
were drafted by legal scholars, and it is also obvious that the document titled “As-
sessable merits” (which drew some criticism above) was prepared by ANECA’s Law

171 See Section 4 of the criteria for Field 9 of the Resolution issued by CNEAI on November 14,
2018 disclosing the specific criteria approved for each of the fields of assessment. Available at: hteps://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-16138

172 With similar approaches, see Lienhard ez a/., 2016: 169; WISSENSCHAFTSRAT, 2012: 8, 48;
and OCHSNER ez al., 2017: 9, who refer to this issue regarding the setting of criteria (from each of the
scientific communities to research assessment public bodies) as “bottom-up approach”.
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evaluation committee. We should further advance the idea that public authorities
create procedures and organizational structures whilst scientific disciplines (aware
of their collective responsibility) use them to get involved in assessment procedures
contributing their know-how.

As for the assessments of researchers’ CVs (accreditations and concursos), which
obviously do not allow the evaluation committee or the external expert to access all
the contents of the researcher’s work, scientific communities should also be respon-
sible for preparing lists of prestigious journals and publishers in each field; these
would serve as quality indicators for publications. If this task is not performed by
each field of knowledge, the results are often questionable and actually challenged 7.
These lists can also be used to calculate the number of publications to be taken into
account in institutional assessment procedures. It would be very useful (and it would
reduce the burden of submitting information within assessment procedures) for the
documentation and database services of university schools to work with these lists,
so that the number of publications in the relevant journals by the researchers from
every school will be constantly updated.

Using both the quality criteria applicable to research works within each field
and the indicators on prestigious journals and publishers allows to draft suitable
forms for the abovementioned “informed” peer review processes, where experts are
required to appropriately substantiate their assessment in a sufficiently precise man-
ner and expressly addressing the criteria pertaining to their disciplines.

In order to lighten red tape and optimize the data minimization principle, in-
stitutional assessments require a design that allows for using little (yet meaningful)
data obtained in other assessments, such as the sexenio assessments of university re-
searchers. It is essential to use indicators that comply with the formal equality of all
disciplines, among others: the lists of journals drafted by each discipline, and not
indicators that reward certain disciplines over others, or the number of agreements
entered into under Art. 83 LOU instead of the amount of private funding obtained
therefrom.

It is worth concluding by listing a few specific proposals regarding Spanish law
on research assessment that touch on detailed aspects: i) the doctoral dissertation
approval and evaluation should also allow to identify (and, where appropriate, pe-
nalize) research malpractice by the doctoral candidate; ii) not selecting only the best
proposals, as they have been submitted, and with regard to resource availability, but
increasing the number of funded (selected) projects by deciding, ex offzcio, to allocate
less funding than requested to all or most of the selected proposals, would amount

173 In the field of administrative law, for example, in spite of the methodological rigour, one could
question the ranking of legal journals prepared by the Spanish Foundation for Science and Technology
(Fundacion Espanola para la Ciencia y Tecnologin, FECYT) published in 2019. This ranking inclu-
des neither Indret, nor the Revista Espariola de Derecho Administrativo, maybe because the assessment
procedure is optional or voluntary. The ranking is available at: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/

ranking_revistas.pdf
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to a misallocation of resources; iii) main researchers within research projects should
be informed of the negative assessments on an ex post basis; otherwise, no negative
(and unknown) consequences from these negative evaluations can be inferred for
future calls or applications; iv) within sexenio assessments, in case of negative evalua-
tions, the parties concerned must be granted a hearing; also, the granting of a sexenio
cannot be denied if a researcher from the same field as the applicant has not been
involved in the procedure, either as a member of the committee or as an external
expert; v) ANECA's soft law provisions applicable to accreditations for tenured po-
sitions (associate professorships and full professorships) should be re-elaborated in
order for them to appropriately assess quality (and not quantity) as expressly required
by RD 415/2015; vi) the procedure regarding the so-called “promotion positions”
(plazas de promocidn or “positions to be upgraded”) must be rethought and rede-
signed altogether. Perhaps, the underlying problem of this procedure can only be
solved by the enactment of a statutory provision or Act of Parliament.

8. REFERENCES

Vicen¢ AGUADO 1 CUDOLA, “La seleccién de los cuerpos docentes universitarios: el sistema de
acreditacion”, Revista de Educacion y Derecho, no. 10, 2014, pp. 1 et seq.

Juan Manuel ALEGRE AVILA, “El nuevo sistema de seleccién del profesorado universitario funcionar-
i0”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, no. 135, 2007, pp. 437-457.

Carlos-Alberto AMOEDO-SOUTO, “Infrafinanciacién cronificada, condicionalidad financiera y au-
tonomia universitaria: notas para un abordaje juridico”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo
RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universi-
dad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 163 ez seq.

Luis ARROYO JIMENEZ, “Las bases constitucionales de la actividad administrativa de adjudicacién
de derechos limitados en niimero”, in Luis ARROYO and Dolores UTRILLA (dirs.), La administra-
cidn de la escasez. Los fundamentos de la actividad administrativa de adjudicacion de derechos limitados
en niimero, Madrid, 2015, pp. 90 ez seq.

Simon CADEZ, Vlado DIMOVSKI and Maja ZAMAN GROFE “Research, teaching and perfor-
mance evaluation in academia: the salience of quality”, Studies in Higher Education, 42:8, 2017,
pp. 1455-1473.

Claus-Wilhelm CANARIS, E! sistema en la Jurisprudencia, Spanish translation of the 2nd German edi-
tion (Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz of 1983), Madrid, 1998.

Jacques CHEVALLIER, E/ Estado postmoderno (translation into Spanish from the French original of
2008), Bogota, 2011.

Mercé DARNACULLETA, “Libertad de investigacién cientifica y promocién de la ciencia en beneficio
del interés general”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos M.
FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 232
et seq.

Silvia DIEZ SASTRE, La formacién de conceptos en el Derecho piiblico. Un estudio de metodologia acadé-
mica: definicion, funciones y criterios de formacién de los conceptos juridicos, Madrid, 2018.

Gabriel DOMENECH, “Por qué y c6mo hacer andlisis econémico del Derecho”, Revista de Adminis-
tracion Piblica, no. 195, 2014, pp. 99-133.

— “Que innoven ellos. Por qué la ciencia juridica espanola es tan poco original, creativa e innovadora”,
InDret 2/2016.

— “Malas précticas universitarias (I): la recensién”, 2016. Available at: https://almacendederecho.org/
malas-practicas-universitarias-i-la-recension/

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



THE ASSESSMENT OF LEGAL RESEARCH IN SPAIN... 311

— “Malas précticas universitarias (II): la interdisciplinariedad”. 2016. Available at: https://almacend-
ederecho.org/malas-practicas-universitarias-ii-la-interdisciplinariedad/

Antonio Eduardo EMBID TELLO, La libertad de investigacion cientifica. Una interpretacion integrada
de sus dimensiones subjetiva y objetiva, Valencia, 2017.

- “Calidad normativa y evaluacién ex-post de las normas juridicas”, Revista General de Derecho Adminis-
trativo, no. 50, 2019.

Michael Fehling, “Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)”, in Rudolf DOLZER and Klaus Vogel
(dir.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Heidelberg, 2004, pp. 1 ez seq.

Severiano FERNANDEZ RAMOS, “Tramos de investigacion y transparencia’, in Fernando LOPEZ
RAMON, Ricardo Rivero Ortega and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacion de
la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 273 et seq.

Bruno S. FREY, “Evaluitis — Eine neue Krankheit”, Center for Research in Economics, Management and
the Arts, working paper no. 18, 2006.

Luis Ignacio Gordillo Pérez, “Los contratos-programa y la Universidad”, Revista Vasca de Administracion
Piiblica, no. 74, 2006, pp. 183-236.

Fernando GURREA CASAMAYOR, “Los contratos-programa entre las Comunidades Auténomas y las
Universidades: el modelo adoptado por la Comunidad Auténoma de Aragén”, Revista Aragonesa de
Administracién Priblica, no. 18, 2001, pp. 319-356.

Andreas LIENHARD, Thierry TANQUEREL, Alexandre FLUCKIGER, Fabian AMSCHWAND,
Kari BYLAND and Eva HERRMANN, Forschungsevaluation in der Rechtswissenschaft. Grundlagen
und empirische Analyse in der Schweiz, Bern, 2016.

Niklas LUHMANN, Grundrechte als Institution, Berlin, 1965.

Ute MAGER, “Freiheit von Forschung und Lehre”, in Josef Isensee and Paul KIRCHHOF, Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, volume VII, Heidelberg, 2009, pp. 1075 et seq.
Araceli MANGAS, “La evaluacion de la investigacién juridica en Espana”, E/ Cronista del Estado Social

y Democrdtico de Derecho, no. 23, 2011, pp. 60-71.

Harmut MAURER, Staatsrecht, Munich, 1999.

Alba NOGUEIRA, “Doce notas y una reflexién sobre el modelo de Universidad y empleo ptblico
docente que propician los criterios de acreditacién en Derecho”, in Fernando LOPEZ RAMON,
Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacion de la
Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 283 ez seq.

Michael OCHSNER, Sven Hug and Ioana GALLERON, “The future of research assessment in the
humanities: bottom-up assessment procedures”, Palgrave communications. 3:17020 doi: 10.1057/
palcomms.2017.20.

Julia ORTEGA BERNARDO, “La transferencia de conocimiento en las Universidades: razones y claves
de su articulacién juridica”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and Mar-
cos M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018,
pp. 372 et seq.

Santiago RAMON Y CAJAL, Reglas y consejos sobre la investigacién cientifica. Los ténicos de la voluntad,
Madrid, 2008 (second printing of the 1920 sixth edition).

José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO, “Libertad de investigacién cientifica y sexenios”, Revista
catalana de dret piiblic, no. 44, 2012, pp. 225-252.

Pablo SALVADOR CODERCH, Albert AZAGRA MALO and Carlos GOMEZ LIGUERRE, “Cri-
terios de evaluacién de la actividad investigadora en Derecho civil, Derecho privado y andlisis del
Derecho”, InDret, 3/2008.

Diana SANTIAGO IGLESIAS, “Algunas claves para el éxito del procedimiento de innovacién en el
4mbito universitario”, in Fernando LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos
M. FERNANDO PABLO (coord.), Organizacién de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp.
474 et seq.

Taigo SANZ RUBIALES, “La Universidad: entre el servicio pablico y la competencia”, in Fernando
LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO (coord.),
Organizacion de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 49 et seq.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



312 JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO

Helmut SCHULZE-FIELITZ, “Was macht die Qualitit 6ffentlich-rechdlicher Forschung aus?”, Jahr-
buch des Oﬂ%mlz'c/ﬂm Rechrs der Gegenwart, no. 50, 2002, pp. 1-68.

Gunnar Folke SCHUPPERT, Verwaltungswissenschaft. Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungslehre,
Baden-Baden, 2000.

Margrit SECKELMANN, Evaluation und Recht, Tibingen, 2018.

Marc TORKA, Die Projektformigkeit der Forschung, Baden-Baden, 2009.

Hans-Heinrich TRUTE, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionali-
sierung, Tiibingen, 1994.

Gabriele VESTRI, “El acceso a la docencia-investigacién en el sistema universitario espafol”, in Fer-
nando LOPEZ RAMON, Ricardo RIVERO ORTEGA and Marcos M. FERNANDO PABLO
(coord.), Organizacion de la Universidad y la ciencia, Madrid, 2018, pp. 153 ¢t seq.

Max WEBER, La ciencia como profesion, Madrid (Espasa Calpe), 1992 (Spanish version of the confer-
ence delivered by the author in 1919).

WISSENSCHAFTSRAT, Empfehlungen zur Bewertung und Steuerung von Forschungsleistung, 2011.

WISSENSCHAFTSRAT, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Analysen, Em-
pfehlungen, 2012.

WISSENSCHAFTSRAT, Peer Review in Higher Education and Research. Position Paper, 2017.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



Revista de Derecho Publico: Teoria y Método

Vol.1 | 2020 pp. 313-362

Madrid, 2020

DOI:10.37417/RPD/vol_1_2020_29

© Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

© Elisa Moreu Carbonell

ISSN: 2695-7191

Recibido: 05/12/2019 | Aceptado: 13/02/2020

Editado bajo licencia Creative Commons Attribution 4.0 International License

NUESTRO LENGUAJE: EL GIRO LINGUISTICO
DEL DERECHO’

OUR LANGUAGE: THE LINGUISTIC TURN IN LAW
Elisa Moreu Carbonell

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

RESUMEN: El conocido como “giro lingiiistico”, método centrado en el andlisis del lenguaje y sus
hablantes, no podia quedar sin consecuencias para el Derecho, que también es un lenguaje. El mé-
todo lingiiistico proporciona herramientas muy utiles para la ciencia juridica y permite reflexionar
sobre la forma de interpretar y comunicar el Derecho.

PALABRAS CLAVE: Método lingiiistico; lenguaje juridico; claridad; lenguaje juridico fécil; comuni-
cacién juridica.

ABSTRACT: The phenomenon known as the ‘linguistic turn’ cannot remain without consequences for
law and focuses of law primarily on the relations between language and language users. It provides
a new perspective upon the subject that is still an innovation in the legal science. This ‘language
perspective’ has to be taken very seriously as it leads to methodological changes that can transform
the law.

KEYWORDS: Linguistic turn; legal language; clarity; plain legal language; accessible legal language;
communication.

" Este trabajo ha sido elaborado en el marco del grupo de investigacién consolidado ADESTER,
financiado por el Gobierno de Aragén, y del proyecto i+D del Ministerio de Ciencia, Innovacién y
Universidades, “P6C2018-099237-B-100: Bancos de Conservacién y otras medidas de compensacién
ambiental”.



314 ELISA MOREU CARBONELL

SUMARIO: 1. UTILIDAD DEL METODO LINGUISTICO APLICADO AL DERECHO.—2.
LA LINGUISTICA DEL DERECHO. 2.1 El Derecho como lenguaje de especialidad. 2.2. Los
géneros juridicos. 2.2.1. Lenguaje normativo: la norma. 2.2.2. Lenguaje judicial: la sentencia.
2.2.3. Lenguaje administrativo: el acto administrativo. 2.2.4. El lenguaje forense: la demanda.
2.3. Lenguaje juridico oral y no verbal. 2.4. El impacto de la imagen en el lenguaje juridico. 2.5.
Lenguaje juridico e inteligencia artificia.—3. CECI N’EST PAS UNE PIPE O LA DESNATU-
RALIZACION DEL LENGUAJE JURIDICO. 3.1. Los limites del lenguaje son los limites del
mundo. 3.2. El lenguaje juridico como herramienta para la direccién de conductas. 3.3. La magia
de las palabras del Derecho. 3.3.1. Términos comunes y “semitécnicos”. 3.3.2. Tecnicismos. 3.3.2.
Latinismos. 3.3.4 Neologismos, extranjerismos. 3.4. La interpretacion de las palabras del Derecho.
3.4.1. La tarea hermenéutica del jurista. 3.4.2. El canon literal. 3.5. Modelando los conceptos
juridicos a través del lenguaje: el método conceptual aplicado al Derecho.—4. PRAGMATICA
DEL DERECHO. 4.1. Los sujetos de la comunicacién juridica. 4.1.1. El destinatario del De-
recho. 4.1.2. El emisor del Derecho. 4.2. Un diagndstico demoledor: el lenguaje juridico fracasa
comunicativamente. 4.3. El derecho a comprender el lenguaje juridico. 4.3.1. Lenguaje juridico
claro. 4.3.2. Lenguaje juridico fcil. 4.3.3. Lenguaje juridico inclusivo. 4.4. Lenguaje juridico uni-

versal.—5. CONCLUSIONES.—6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

«No son los hechos los que conmueven a los hombres,
sino las palabras sobre esos hechos»
(Epicteto).

Lo reconozco, ciertas palabras
me crean problemas”
(Confesiones de una maquina lectora de Wislawa Szymborska).

1. UTILIDAD DEL METODO LINGUISTICO APLICADO
AL DERECHO

La realidad del jurista es eminentemente lingiiistica y comunicativa. Los juristas
somos gente de letras (ROBLES, 2006: 102), utilizamos palabras para definir nuestro
mundo y resolvemos conflictos utilizando el lenguaje. El Derecho no se limita a usar
el lenguaje como herramienta para comunicar sus contenidos y describir su propia
realidad, sino que se manifiesta lingiiisticamente (ROSELLI, 2013: 5), en el sentido
de que se expresa a través de textos y actos lingiiisticos (normas, sentencias, informes,
tratados, contratos, planes, resoluciones administrativas, trabajos cientificos, dictd-
menes). El Derecho es nuestro cédigo de comunicacién, que dirla HABERMAS
(1981), y hasta podria afirmarse que el andlisis del lenguaje es lo mds afin al derecho.

' Me gusta cdmo lo expresa E. Garcia de Enterria en su prélogo al libro de Luis Marfa CAZORLA,
El lenguaje juridico actual: “[E]l mundo juridico es un vasto e interminable rumor de palabras y los

juristas somos ingenieros de las palabras” (GARCIA DE ENTERRIA, 2007: 15). Por su parte, R. de
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Aunque parezca una paradoja, esta indisoluble ligazén entre lenguaje y Derecho
explicarfa la poca atencién que los juristas, en especial los administrativistas, hemos
prestado a nuestro bagaje lingiiistico que quedaria en tierra de nadie en expresion
de MARTIN DEL BURGO (2000: 6)2. Los lingiiistas siguen monopolizando los
estudios dedicados al lenguaje del Derecho?®. ;Acaso los juristas tememos perder el
tiempo en algo que consideramos sabido en su elementalidad y generalidad?

Es hora de dar un giro lingiiistico al Derecho, incorporando a la ciencia juridica las
herramientas metodoldgicas del conocido como “giro lingiiistico” que conmovié los
paradigmas de las ciencias sociales desde los afnos sesenta del siglo pasado. Estoy con-
vencida de que el método analitico-lingiiistico ofrece herramientas ttiles para avan-
zar en la sistematizacién y hermenéutica de la ciencia juridica (racionalidad juridica)
y lograr un Derecho mds eficaz (racionalidad comunicativa). Dicho con otras pala-
bras: el Derecho es un discurso apto para el andlisis lingiiistico. Los juristas debemos
dirigir nuestro foco de atencién hacia el lenguaje, tanto desde una perspectiva 16gica-
formal (su sintaxis, la gramdtica, la semdntica), como desde una perspectiva empirica
y pragmadtica (el contexto, la comunicacidn, la narracién, la traduccién). El método
analitico-lingiiistico no solo atiende a la forma y la estructura légica de los textos juri-
dicos, para conseguir una mayor racionalidad sistemdtica, sino que permite también
comprender la funcién del lenguaje juridico en el proceso comunicativo, averiguar
el propésito de los distintos actos de comunicacién juridica y su interaccién con las
actitudes de los sujetos (OLIVECRONA, 1962: 31; LLEDO, 1970: 116; ALEXY,
1983; ACERO, BUSTOS y QUESADA, 2001: 23, GOMEZ BORRAS, 2005: 136,
CARRETERO, 2015: 1; y MARTIN REBOLLO, 2018: 161)*,

Mendizdbal en la introduccién a Angel MARTIN DEL BURGO, en E/ lenguaje del Derecho, sostiene
que “en todo jurista hay agazapado un literato” (DE MENDIZABAL, 2000: 1). Y B. Schlink, conocido
jurista y escritor alemdn, autor de Der Vorleser (El lector), afirma que “la verdad del Derecho también
estd hecha de palabras y frases, como la verdad de las historias” (WILL, 2015: 61).

2 Por supuesto, hay trabajos excelentes realizados por juristas (Garcia de Enterrfa, Prieto de Pedro,
Sdinz Moreno, Olivencia, Martin del Burgo, Cazorla, Conde) y una estupenda revista dedicada al
tema (Llengua i Dret, en http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/tld, que edita desde 1983 la Escola
d’Administracié Pablica de Catalunya). Y grupos de investigacién que abordan el lenguaje juridico,
como el que dirige Estrella MONTOLIO en la UB (Grupo EDAP, Estudios del discurso académico y
profesional http:/[www.ub.edu/edap/), si bien su dmbito de actuacién no es exclusivamente juridico.
También Cristina CARRETERO, profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia de
Comillas, se ha especializado en el lenguaje juridico e imparte docencia en oratoria y redaccién juridica.

La Comisién para la Modernizacién del Lenguaje Juridico (CMLYJ) elabord en 2011 un “informe de
recomendaciones” acompanado de seis estudios de campo sobre distintos aspectos del lenguaje juridico,
donde reclama una mayor colaboracién entre los expertos de distintas disciplinas.

% Lo cierto es que ellos tampoco se libran de acusaciones de lenguaje oscuro e inaccesible, como
reﬂe)a maglstralmente BENEDETTT en su microrrelato Lingiiistas (1989).

4 E. GARCIA DE ENTERRIA (1994: 37) recuerda que una de las grandes aportaciones de la
revolucién francesa a la cultura occidental fue la revolucion lingiiistica, ya que no solo contribuyé a
ampliar el repertorio Iéxico juridico, sino que ofrecié “un discurso enteramente nuevo para explicar las
relaciones entre los hombres y su organizacién social y politica como materia del Derecho” Para S. MU-
NOZ MACHADO (2017), desde finales del siglo xx se estd produciendo una nueva “revolucién de las
palabras” alimentada por los cambios de concepcién de muchos derechos individuales y la emergencia
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Como advierte LORENZANO (2011:70) no se trata, simplemente, de enfatizar
la centralidad del lenguaje juridico, sino de identificar el modo en que el mérodo lin-
giiistico impacta en el juridico:

— El enfoque lingiiistico implica una aproximacién puramente légica que RO-
BLES (2017:15) denomina teoria formal del Derecho y conecta indirectamente con
la semidtica, que estudia los signos que permiten la comunicacién. Se dice que el
conjunto de las reglas y principios que gobiernan el uso de una lengua viene dado
al jurista y que no se pueden alterar. Precisamente por eso, la lingiiistica ofrece he-
rramientas para mejorar la comprensién y la accesibilidad del Derecho y garantizar
la observancia de los principios de seguridad juridica, certeza y eficacia. Los juristas
tenemos que esforzarnos por refinar légicamente (lingiiisticamente) nuestros actos de
comunicacion juridica.

— El enfoque de la semdntica es Gtil para determinar el significado del léxico ju-
ridico en la tarea hermenéutica de los juristas. La semdntica ayuda a desentrafar el
significado de las palabras que forman los textos juridicos estudiando la codificaciéon
de los mensajes y la formacién los conceptos juridicos. Existe también una rama
llamémosla historica o comparativa, que ensaya las transformaciones experimentadas
por una lengua a través del tiempo. El jurista puede seguir la pista de otras discipli-
nas relacionadas con la lingiiistica que adoptan el lenguaje como objeto de estudio,
como la hermenéutica, que es el arte de interpretar el lenguaje, la retdrica, la filosofia

del lenguaje o la l6gica.

— Por dltimo, ¢/ enfoque de la pragmdtica nos permite centrarnos en los hablan-
tes del Derecho, esto es, en el uso del lenguaje juridico y en los factores (contexto)
que condicionan la comunicacién (ESCANDELL, 2011: 7). En definitiva, a prestar
atencién a las variables que determinan la comprensién del lenguaje juridico, tales
como el contexto socio-cultural, la intencionalidad de los sujetos (emisor, destinata-
rio) y el tono del mensaje juridico.

2. LA LINGUISTICA DEL DERECHO

El lenguaje juridico tiene unos caracteres propios desde el punto de vista lingfiisti-
co (gramatical, sintdctico, morfolégico, semdntico), emplea un vocabulario singular,
tiene un estilo y una sintaxis propia y se manifiesta en determinados géneros. Es un
lenguaje muy heterogéneo segin quién sea su hablante o emisor: el legislador, el juez,
la administracién, los abogados o el jurista académico. El Derecho es un lenguaje
muy formalizado, casi teatral, que suele estar ordenado y controlado. Las modali-
dades del lenguaje juridico se canalizan a través de documentos estereotipados que
los lingtiistas llaman géneros juridicos: la norma, la sentencia, la demanda o el acto
administrativo (BORJA, 2007: 141). También se consideran textos juridicos /lato

de otros nuevos, y las transformaciones del Estado derivadas de la europeizacién y la globalizacién de
las relaciones econdmicas y sociales.
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sensu las comunicaciones que los ciudadanos dirigen a las instituciones (solicitudes,
formularios) y las relaciones entre particulares con trascendencia juridica, como los
contratos privados. Habitualmente el lenguaje del Derecho se expresa por escrito,
aunque también puede recurrir a imdgenes o simbolos; puede ser incluso un lenguaje
no verbalizado (gestos, silencios) y canalizarse oralmente.

2.1. El Derecho como lenguaje de especialidad

Atendiendo a sus caracteristicas lingiifsticas y comunicativas, el Derecho se con-
sidera una variante de los lenguajes de especialidad, también denominados lenguajes
técnicos o tecnolectos. En definitiva: los juristas hablamos la misma jerga, que es
nuestro lenguaje especial®. Como todos los lenguajes de especialidad, el juridico se
caracteriza por su funcionalidad: su uso marca identidad sociolingiiistica y la per-
tenencia a un grupo o élite, en nuestro caso, el grupo de los juristas (VILCHES,
SARMIENTO, 2016: 22).

Aunque no todos los actos comunicativos del Derecho tienen cardcter norma-
tivo, el lenguaje juridico es prescriptivo. El emisor formula sus mensajes con cardc-
ter regulador, con el objetivo de intervenir en la realidad y conformarla de acuerdo
con determinados principios politicos, econémicos y sociales (CASTELLON, 2006:
189). No es un lenguaje aséptico ni neutro, sino manifestacion de las relaciones entre
los poderes publicos y los ciudadanos y un reflejo de los principios que inspiran un
determinado modelo social (DUARTE, 2002:15). En la comunicacién juridica el
emisor suele ocupar una posicién de dominio porque interviene el poder piblico (le-
gislativo, ejecutivo, judicial) con una funcién bdsicamente reguladora (normas), aun-
que también performativa (actos administrativos, sentencias que crean o cambian re-
laciones juridicas) o simplemente informativa o interpretativa (trabajos académicos).

En contraste con otros lenguajes especializados como el de la economia o las ma-
temdticas, el Derecho tiene un horizonte amplisimo porque afecta directamente a la
esfera de derechos y obligaciones de los ciudadanos (ROSELLI, 2013: 4). El art. 6.1
del Cédigo Civil dispone, como sabemos, que “la ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento”. Sin embargo, la comunicacién juridica no estd al alcance del
ciudadano medio porque el texto juridico, y muy especialmente el juridico-admi-
nistrativo, impone una distancia insalvable entre el emisor y el receptor. Desde esta
perspectiva es un texto que fracasa comunicativamente, porque expulsa de su seno

> Se denominan lenguajes de especialidad (también lenguas profesionales y académicas) las varie-
dades funcionales vinculadas a usos concretos del lenguaje. Se definen como un conjunto de caracteres
lingiiisticos especificos de un grupo de hablantes dedicados a una actividad determinada, bien sea de
cardcter profesional, técnico o cientifico. Por todos, DUARTE (1990: 93), MARTIN ez al. (1996: 1),
ALCARAZ y HUGUES (2002: 187) y CASTELLON (2006: 187). No obstante, no son homogéneos,
pues pueden presentar una variacién interna de registros y niveles de formalidad. Combinan formas
lingiisticas especificas (tratamientos, formas verbales, frases hechas, sufijos, prefijos, latinismos, etc.)
con formas generales de la lengua y aparecen habitualmente en textos de comunicacién especializada.
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al no iniciado y acaba por constituir una especie de jerga arcana que la mayoria de
los ciudadanos no comprende®. Da la impresién de que el empefio por destacar las
particularidades del Derecho como lenguaje de los juristas ha sido una excusa para
perpetuar su inmovilismo y aislamiento (CAZORLA, 2007: 26 y 40). Esto explicaria
la mala imagen que el ciudadano tiene de la justicia y probablemente la visidn del
jurista en la literatura y el cine (BIEGER, 2006: 17), o el descrédito de la administra-
cién publica (VANDELLIL, 2015). Al menos, las burlas de los humoristas y las sdtiras
de los escritores prueban que el lenguaje juridico existe (CALVO, 1980: 257), pero
/cuanto mejor serfa el mundo si se pudiese prescindir de los leguleyos”, en irénica
expresion de DIEZ-PICAZO (2006: XII).

Desde un punto de vista estrictamente formal, el lenguaje juridico toma como
base o se construye sobre el lenguaje comun, del que no se puede desligar (ANTEL-
MI, 2008: 89)”. Es mis: el lenguaje sirve como criterio de correccién de los concep-
tos juridicos, de modo que cuanto mds cercano esté el concepto juridico a su signifi-
cado en el lenguaje comun, meJor se garantizard su comprension (GARCES, 2015:

222). El lenguaje juridico estd “forzado a depender de una estructura lingiiistica ge-
neralista” (MARTIN DEL BURGO, 2000: 27), asi que el rlesgo de que se produzca

un fracaso comunicativo es mayor conforme mds apartado esté del lenguaje comun.

Por eso, el Derecho no es —no debe serlo— un lenguaje aislado del lenguaje
comun: el jurista debe adecuarse a las exigencias del lenguaje, y no al revés, sin for-
zar o desnaturalizar el lenguaje ni recrearse en una jerga técnica alejada del lenguaje

comin®. El voto particular de GONZALEZ NAVARRO a la STS 219/2005 (rec.
nam. 5267/2000) expresa perfectamente esta idea’:

¢ Segtin el informe de recomendaciones de la CML] (2011) y los barémetros de opinién del Consejo
General del Poder General, el 82 por 100 de los ciudadanos considera que el lenguaje juridico es exce-
sivamente complicado y dificil de entender. La percepcidn negativa se extiende a los estudiantes de las
facultades de Derecho. Al parecer, Espana ocupa el vigesimoquinto lugar (de 28) en la mala percepcion
que los ciudadanos tienen de la justicia, segin se desprende del dltimo informe del Grupo de Estados
contra la Corrupcién (Greco), del Consejo de Europa (GrecoRC4(2016)1, Fourth Evaluation Round.
Corruption prevention in respect of members of parliament, judges and prosecutors, publicado el 10 de
octubre de 2016).

7 La STJUE de 4 septiembre 2014 (asunto C-452/13) trata de dilucidar qué debe entenderse por
“hora de llegada” a efectos de compensar a los pasajeros de avién por gran retraso en sus vuelos (Regla-
mento (CE) nim. 261/2004). ;La hora de llegada viene determinada por el momento en que las ruedas
del avidn tocan la pista de aterrizaje? ;La hora de apertura de las puertas del avién? La norma no precisa
exactamente este concepto, quizds porque el legislador no imaginé que unos minutos fuesen decisivos
para obtener o no la indemnizacién, asi que el TTUE tuvo que dar contenido juridico a esta expresion.

8 Insistiendo en esta dependencia del lenguaje comun, hay autores que evitan calificar al Derecho
como lenguaje especial. Para SAINZ MORENO (1976: 98) y GOMEZ BORRAS (2005: 99) no existe
un lenguaje técnico propio del Derecho —que consideran una utopfa—, sino mds bien un uso juridico
del lenguaje comun y una retdrica del Derecho, entendida como dominio de las palabras y los conceptos
propios del lenguaje juridico.

9 Y en otra sentencia anterior, el ponente GONZALEZ NAVARRO expresaba asi la estrecha vin-
culacién entre lenguaje juridico y comuin: “Por supuesto “incongruencia” es un significante al que cada
hablante (o cada escribidor) puede dotar del significado que le peta. Pero en el lenguaje juridico ese
significante tiene un significado preciso que es el que permite calificarlo de unidad juridica. Y desde
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“El lenguaje del derecho es el mismo lenguaje del hombre de la calle” (...) “la peculiaridad semdn-
tica del derecho radica en que, salvo unos pocos y, en ocasiones, imprecisos conceptos, el derecho
opera con el lenguaje usual (...)La Ley habla, no sélo para juristas, sino para todos los miembros
de la comunidad humana que por esas normas han de regirse, para todos y cada uno de sus des-
tinatarios, que son quienes han de cumplirlas, adaptando a ellas sus decisiones con trascendencia
juridica. Y por eso el mensaje, normalmente imperativo, en que la Ley consiste debe ser expresada
en el lenguaje que esos destinatarios pueden entender”.

2.2. Los géneros juridicos

La aproximacién al lenguaje juridico exige establecer distintos niveles de textos y
no tratarlos todos de la misma manera. El lenguaje juridico se compone, al menos,
por cinco subsistemas: el lenguaje normativo (las leyes y demds textos normativos),
el lenguaje judicial (los textos decisorios emanados de los jueces y tribunales de jus-
ticia); el lenguaje administrativo (integrado por las resoluciones adoptadas por los
érganos de las administraciones publicas); el lenguaje de los abogados y otros profe-
sionales del Derecho (que es narrativo y argumentativo en su tarea hermenéutica) y
el lenguaje de la autonomia privada (compuesto por los actos juridicos de los parti-
culares). Estas modalidades del lenguaje juridico se canalizan a través de documentos
estereotipados llamados géneros juridicos: 1a norma, la sentencia, la demanda o el acto
administrativo.

Nos centraremos ahora en la forma lingiiistica de los géneros juridicos mds rele-
vantes y al final del trabajo retomaremos su estudio desde una perspectiva pragmadtica
0 comunicativa.

2.2.1. Lenguaje normativo: la norma

La norma —ley y reglamento— es, en los paises de tradicién continental, la tinica
forma de creacién del Derecho y el emisor de los textos normativos es el legislador
lato sensu (parlamentos, gobiernos, administracién publica). Solo de forma derivada
el Derecho se encuentra en las actuaciones de jueces, en las exposiciones doctrinales

y en otros textos juridicos (LOPEZ HERNANDEZ, 2012: 62).

sQué caracteristicas tienen las normas como enunciados lingiiisticos? Su lenguaje
es fundamentalmente prescriptivo, porque su funcién es ordenar conductas. Sin em-
bargo, el lenguaje normativo sufre el impacto de una nueva concepcién del ciudada-
no, como sujeto activo responsable y participativo, y se abren paso nuevos modelos
de normas blandas que no ordenan, ni siquiera son vinculantes, sino que aconsejan,
sugieren o recomiendan recurriendo al lenguaje indicativo'’. Dado que estd fuer-

luego ese significado no es el que pretende darle el letrado de la parte recurrente” (STS 4281/2000, rec.
ndam. 1283/1998, FJ. 3).

10 Por ejemplo, la Ordenanza de Circulacion de Peatones y Ciclistas de Zaragoza, aprobada en
2009 y afectada por la STS] de Aragén ntm. 85/2012, de 17 febrero, dispone que “se recomienda
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temente condicionada por factores extrajuridicos, la norma tiene también el rasgo
lingtiistico de la connotacién, es decir, una dependencia contextual de cada cultura
juridica. Encontramos incluso ejemplos del lenguaje narrativo, en concreto, en los

predmbulos (CALVO, 1996: 73) .

Estd claro que la calidad de la norma depende, entre otros factores, del lenguaje
juridico empleado y que el mal uso del lenguaje es un factor de inseguridad juridica
(BERMEJO, 2005). La preocupacién por la calidad del lenguaje normativo tiene rai-
ces histéricas, pues ya en las Siete Partidas de Alfonso X podemos leer que la escritura
de las leyes las “deben hacer hombres sabios y entendidos” y que “ha de ser hecha de
muy buenas palabras y muy escogidas” (Ley 9, Titulo 2, Primera Partida). Bentham
identificaba el “arte de legislar” con el dominio del lenguaje por parte del legislador

(ZAPATERO, 2004: LII).

El derecho a una legislacién de calidad va siendo objeto de reconocimiento ex-
preso, como veremos mds adelante, y, en nuestro dmbito, la Ley 39/2015 recoge los
principios de buena regulacién entre los que no se encuentra la claridad del lenguaje,
pero si la seguridad juridica y la eficacia, que lo presuponen (art. 129). En relacién
con ello, podemos recoger aqui dos herramientas bésicas para mejorar la calidad
lingtiistica de las normas:

— En primer lugar, las directrices de técnica normativa'?, aunque lo cierto es que
su incumplimiento no tiene consecuencias porque son meras orientaciones que no
determinan la nulidad de las normas, como confirma la STS] de Castilla-La Mancha
nim. 7/2016, de 25 de enero (rec. nim. 407/2013, FJ. 3).

— Otra técnica para mejorar el lenguaje normativo son las definiciones contenidas
en las propias normas, apartados de cardcter metalingiiistico que permiten esclarecer

mantener una distancia de seguridad adecuada en los tramos de acera anexos a carriles de aparcamiento
o curvas muy pronunciadas” o “es recomendable la utilizacién del casco protector” (art. 28).

' Prescindo de deslindar materialmente el “predmbulo” de “exposicién de motivos”, porque ni las
propias normas son coherentes con la opcién y porque la discusién no deja de ser puramente nominal:
llimense de una u otra forma, son textos introductorios que forman parte de las normas.

La calidad de estos prélogos desde el punto de vista lingiiistico es muy desigual. V., con toque
critico, SALVADOR (2004: 638). Un buen ejemplo en la Exposicién de Motivos de la Ley de Castilla-
La Mancha 6/2004, de 21 de diciembre, para la aplicacién al municipio de Albacete del régimen de
organizacion de los municipios de gran poblacién, digno de un folletin de novela rural.

La doctrina alberga dudas sobre el valor normativo de los predmbulos de las normas, con excepcién
hecha del predambulo de la Constitucién, aunque si estd clara su funcién interpretativa, especialmen-
te como canon para la interpretacién teleoldgica: véase DIEZ PICAZO, (1992: 501) y EZQUIAGA
(1988: 41). Su funcién comunicativa se deduce de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; la
STC 125/2016, de 7 de julio, niega que el presupuesto habilitante del decreto-ley impugnado haya
encontrado reflejo suficiente en su exposicién de motivos.

12 En el 4mbito estatal, las DTN fueron aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22
de julio de 2005 e incluyen una serie de pautas lingiiisticas (ntims. 101 y 102) muy interesantes para
conseguir un “lenguaje claro y preciso, de nivel culto, pero accesible” y el “decoro lingiiistico de las nor-
mas”, entre otras: utilizar el léxico comun, evitar el uso de extranjerismos, respetar el orden normal de
los elementos de la oracidn, y, en general, adecuar las normas juridicas a las normas lingiiisticas generales
de la Real Academia Espanola.
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a qué se refiere un término juridico, cada vez mds habituales quizis por influjo del
Derecho de la UE. DIEZ SASTRE (2015: 18) recuerda que las definiciones no son
per se conceptos juridicos: simplemente, ofrecen criterios para la interpretacién de los
términos incluidos en la norma. En relacién con la polémica sobre su valor norma-
tivo, creo que la respuesta debe ser afirmativa desde el momento en que el legislador
obliga a usar un término juridico en el sentido definido por la norma. Problema bien
distinto es el de su coherencia normativa (LOPEZ HERNANDEZ, 2012: 140).

En cualquier caso, el método lingiiistico permite afirmar que uno de los proble-
mas de la baja calidad del lenguaje normativo es la dificultad para encontrar al res-
ponsable de los textos (SALVADOR, 2004: 631). ;A quién responsabilizar lingiiisti-
camente de los textos normativos? Ni se sabe, puesto que hay cientos de redactores e
intermediarios, y la participacién ciudadana incrementa la confusién. Esta realidad
podria explicar que la forma lingiiistica de la norma, que debia ser sencilla y cohe-
rente como proclaman las directrices de técnica normativa, sea rebuscada, ambigua
y nebulosa.

2.2.2. Lenguaje judicial: la sentencia

Otro género juridico es el que emana del juez y se expresa a través de sentencias.
Evidentemente, los jueces no crean Derecho, pero interpretan los textos normativos
para aplicarlos al caso concreto objeto de sus decisiones.

:Cémo es el lenguaje judicial? La sentencia es un texto juridico informativo, por-
que resume los datos més relevantes del proceso judicial, y sobre todo argumenta-
tivo y directivo, porque comunica y justifica decisiones que afectan directamente a
las partes implicadas. Por eso la sentencia constituye uno de los géneros juridicos
més ambiciosos, complejos y de mayor repercusién social (LOPEZ SAMANIEGO,
2010: 100). Es complejo, porque tiene un cardcter intertextual, es decir, reproduce o
parafrasea otros textos juridicos, fundamentalmente normativos (GARCIA ASEN-
SIO, POLANCO, 2012: 196), pero también de otro tipo, tanto escritos (informes
periciales), como orales (declaraciones de testigos). Por eso, las sentencias son un
instrumento util para explorar el estilo del lenguaje forense, muy especialmente el
oral, porque las manifestaciones de abogados, testigos y otros sujetos implicados en
el proceso se reflejan alli, en la parte fictica de la sentencia'®. Y con gran repercusion

3 “Una vez mds, el juez de instruccién nos ha obsequiado con una decisién sorprendente que ni

la ciudadanfa ni muchos juristas entendemos. Yo, como una inmensa mayoria de los ciudadanos, no la
entiendo (...) Y en el mundo de la justicia yo creo que es muy bueno que la ciudadania, que partimos de
que es un mundo oscuro, que es un mundo esotérico, porque nadie lo entiende nunca, si trasladas a un
lenguaje sencillo, muchas de estas cosas tan esotéricas, la gente las entiende porque yo parto del respeto
a la ciudadania. La mayoria de la gente es inteligente y lo entiende y entonces, claro, que unos compare-
ros hagan estas cosas es muy preocupante. Yo realmente estoy bastante preocupada ”son manifestaciones
de la magistrada en la STS de 10 abril 2012 (rec. 518/2011). Otra sentencia reconoce las dificultades
para entender las alegaciones de la demanda “—con un lenguaje ciertamente oscuro, y de sintaxis dificil

de entender y seguir—" (STSJ Castilla-La Mancha de 1 septiembre 1999, EJ. 6).
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social, porque afecta decisivamente a la esfera vital de sus destinatarios, que son los
ciudadanos inmersos en cualquier conflicto juridico.

La sentencia es, en todo caso, un acto de habla que recurre a la narracién y a la
argumentacién Sin embargo, sabemos que los juristas —el juez— han prestado mu-
cha mds atencién a la argumentacién juridica quea la narracién, y suelen desconocer
las técnicas lingifsticas que definen a una narracién eficaz (TARANILLA, YUFERA,
2012: 165). Mds que métodos de interpretacion, el juez necesita y utiliza recursos
retdricos para convencer (GOMEZ BORRAS, 2005: 104).

La estructura bdsica de las sentencias viene determinada por la ley (art. 248.3
LOP]J), pero eso no evita la enorme desigualdad entre ellas desde el punto de vista
narrativo, léxico y estilistico. Tradicionalmente la forma, lenguaje y estilo de cada
sentencia ha quedado al gusto de cada juez. La Sala de Gobierno del Tribunal Su-
premo, mediante acuerdo de 19 de enero de 2016, aprobd un prontuario de estilo
para el Tribunal Supremo, elaborado por su gabinete técnico, con reglas muy precisas
sobre la estructura de la sentencia, uso de lenguaje no sexista, cuestiones de estilo
(maytsculas y mintsculas, expresiones numéricas, tratamientos, normas de citacion,
uso de abreviaturas o latinismos), hasta reglas de formato (uso de negrita, subrayado
y cursiva).

Aunque el imperativo de calidad se impone a los escritos procesales desde la Carta
de los Derechos de los ciudadanos ante la Justicia, aprobada por el pleno del Congreso
de los Diputados el 16 de abril de 2002, lo cierto es que los ciudadanos —iy los
propios juristas!— tienen serias dificultades para entender los argumentos del juez
(MONTOLIO, 2012: 69). Entre los vicios discursivos que la doctrina identifica
como causa de la opacidad del lenguaje judicial destacan errores de las reglas de la
sintaxis y la ortografia, la construccién de frases excesivamente largas, con abundan-
cia de oraciones subordinadas, encadenadas mediante engorrosos incisos y gerun-

dios, y, finalmente, problemas de puntuacién (ALCARAZ, HUGUES, 2002).

Es momento de explicar aqui el sesgo denominado “dilema de la doble audiencia”
estudiado por GIBBONS (2003:15 y 2004:7), que explicaria este desajuste entre la
exigencia de claridad para el ciudadano y la opacidad del lenguaje judicial. El juez
es consciente de que el principal destinatario de la sentencia es el ciudadano, lego en
Derecho. Pero ese mismo juez se debate entre escribir para el ciudadano o escribir
para sus colegas de profesion, que también participan en la comunicacién judicial
porque son sus destinatarios indirectos (los demds jueces, los abogados...). Ante este
dilema, el juez suele optar por un discurso especializado, con su léxico propio, su es-
tilo ampuloso y arcaizante y su sintaxis embrollada, por miedo a perder credibilidad
profesional. Curiosamente, cuando el juez prevé que la sentencia va a tener una espe-
cial repercusién medidtica se esfuerza por utilizar un lenguaje més llano y accesible '

!4 La transparencia y la publicidad acabardn desfigurando los rasgos tradicionales del lenguaje juri-
dico (CAZORLA, 2007: 149). Esta afirmacidn es especialmente clara en los juicios medidticos con co-
bertura periodistica, cuyo sesgo espectacular y efectista generan una distorsién grave de la comunicacién
juridica, acentudndose por ejemplo la personalizacién de las decisiones judiciales, que no se atribuyen
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2.2.3. El lenguaje administrativo: el acto administrativo

De entre todos los géneros del lenguaje juridico destaca por sus caracteristicas el
lenguaje administrativo, que se manifiesta a través de los textos y actos de habla que
emanan de la actividad administrativa y cuyo emisor es una administracién publica,
sin necesidad de entrar aqui en las difusas fronteras del concepto —funcional, subje-
tivo, finalista— de administracién publica, a la que tantas pdginas se han dedicado.
Lo definitorio del lenguaje administrativo es su emisor, que se expresa en un contex-
to muy variado porque la administracién tiene la capacidad de actuar en distintos
niveles lingiiisticos: como creadora de normas, como aplicadora del Derecho, como
prestadora de servicios. Normalmente se encauza a través de medios escritos, pero
también puede manifestarse de forma oral (actividad informativa), incluso a través
de imdgenes y simbolos, como las senales de trifico, o del lenguaje no verbal (gestos
de agente de la autoridad), siendo el acto administrativo su manifestacién mds ca-
racteristica.

En cualquier caso, es evidente que el lenguaje administrativo tiene enorme inci-

dencia en la esfera juridica de los ciudadanos (CASTELLON, 2001: 94).

Desde una perspectiva eminentemente formal, el lenguaje administrativo es un
subsistema dentro del lenguaje juridico. Entre otras particularidades, emplea una
terminologia propia y es audaz —a veces inconsciente— en la creacién de nuevos tér-
minos. Abusa de cultismos inttiles, como obrar (“obra en poder de esta administra-
cién”) o elevar (“elevar un escrito”). Se caracteriza por una tendencia a la repeticion
sinonimica, el abuso de las siglas, la preferencia por la construccién nominal, dema-
siadas subordinadas y el uso incorrecto de las iniciales maytsculas. Estilisticamente
es altisonante, arcaico y utiliza férmulas estereotipadas y redundantes (ALCARAZ,
HUGUES, 2002: 23 y PRIETO DE PEDRO, 1991:143 y 2016:134). En definitiva,
es un lenguaje poco natural, dificil y oscuro. La admiracién por usos lingiiisticos de
antafo conduce a su petrificacién (CAYERO, 2014: 148 y VILCHES, SARMIEN-
TO, 2016: 24).

Desde la perspectiva pragmdtica, estamos ante un lenguaje fuertemente condi-
cionado por factores extrajuridicos (politicos, econémicos) y ello hace que el meca-
nismo de la connotacién adquiera mayor relevancia (CASTELLON, 2001: 13). En
apariencia, el lenguaje administrativo presenta un alto grado de cortesia reglada, que
se manifiesta, por ejemplo, en los tratamientos protocolarios. Se ha dicho que el len-
guaje administrativo es conservador, en el sentido de que es un lenguaje autoritario,

a la justicia como institucién sino al juez en persona (OLIVER-LALANA, 2011: 286), con el riesgo de
juicios paralelos impulsados por las redes sociales.

En un interesante estudio sobre la medidtica STS (Sala de lo Penal) de 17 de julio de 2008, relativa
a los atentados del 11-M en Madrid, LOPEZ SAMANIEGO (2010: 102) constata que el dilema de la
doble audiencia se ha inclinado en favor de los destinatarios no juridicos, entre ellos: las partes afecta-
das, la clase politica y el conjunto de la sociedad en general, a través de los medios de comunicacién.
En definitiva, el impacto medidtico de la sentencia permite intuir que su redactor invirtié un esfuerzo
especial por potenciar la claridad expositiva del texto.
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apegado a los formalismos y a las rigideces del aparato burocrdtico. No obstante, la
concepcidn autoritaria de la administracién ha evolucionado y en este aparato lin-
giiistico formalista se han abierto goteras de transparencia, participacién y cercania al
ciudadano. Pero ojo porque BANO (2016: 497) ha denunciado la vuelta al lenguaje
autoritario en las nuevas Leyes 39/2015 y 40/2015.

En relacién con ello, otra peculiaridad del lenguaje administrativo es su menor
grado de abstraccién, su contemplacién casuistica de la realidad y el descenso a los
detalles. Se dice que es un Derecho haciéndose, un Derecho hablindose (HERNAN-
DEZ GIL, 1986). Eso condiciona que el lenguaje administrativo sea mds disperso
y fragmentado, que el nivel de abstraccién conceptual sea menor y que los términos
empleados estén mds préximos al lenguaje natural (ECKARDT, 2000:14). El len-
guaje administrativo es mucho mds permeable respecto de los valores y estdndares
sociales: posee, en fin, una mayor “permeabilidad social”. El lenguaje administrativo
ordena, dispone, fomenta, limita las conductas de los ciudadanos en circunstancias
concretas.

Tampoco es indiferente el lenguaje administrativo a la expansién de los medios
de comunicacién y a la hegemonia de la cultura de masas. Muchas administraciones
publicas tienen hoy su propio gabinete de prensa y comunicacién y por eso el lengua-
je administrativo contempordneo es mds accesible para los medios de comunicacién
social (CAZORLA, 2007: 152). La administracién se ve compelida a adaptar sus
mensajes e incluso sus organigramas a los estdindares comunicativos de la publicidad

comercial (MOREU, 2005).

Por ultimo, el lenguaje administrativo viene determinado por la complejidad de
la actividad de las administraciones publicas, que se vale del léxico de otras lenguas
de especialidad, como una esponja que absorbe los mds variados lenguajes de la eco-
nomifa, las ciencias, las matemdticas, la informdtica (PRIETO DE PEDRO, 1991:
113). Esto explica, entre otras cosas, que su produccién lingiiistica sea tan abundante
y variopinta.

2.2.4.  El lenguaje forense: la demanda y otros escritos procesales

La profesion elocuente en palabras de MUNOZ MACHADO (2015: 4) se expresa a
través de la demanda y el resto de escritos procesales, sin olvidar, desde luego, la ac-
tuacién oral del abogado en el teatro de la justicia, del que me ocupo en el epigrafe
siguiente.

El abogado es interlocutor esencial de la comunicacién juridica, pues es quien
asume la tarea de explicar o traducir los textos judiciales ante los ciudadanos, con
fidelidad al interés de sus clientes (FROSINI, 1995: 26). Los abogados son interme-
diarios entre el juez y sus clientes y por eso importantes libros de estilo juridico son
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obra de grandes despachos o de los propios colegios . El lenguaje forense tiene tam-
bién una estructura y estilo propios que han sido objeto de andlisis critico (BAYO,
2000 y GARCIA ASENSIO, POLANCO, 2012), aunque no tan rigido como el de
los textos judiciales. Las polémicas normas sobre extensién méxima de los escritos
procesales en el recurso de casacién, aprobadas por el Tribunal Supremo el 20 de abril
de 2016 (BOE nim. 162, de 06 de julio de 2016) imponen no solo una extensién
mdxima de los escritos de interposicién y contestacién (aprox. 25 folios), sino tam-
bién reglas de formato y estructura, inéditas hasta entonces, aunque parece que se
trata de simples orientaciones sin consecuencias procesales (RANGO, 2019).

2.3. Lenguaje juridico oral y no verbal

El lenguaje juridico es, principalmente, verbal y escrito. Sin embargo, en la co-
municacién juridica juegan un papel importantisimo los cauces orales de difusién
y también el lenguaje no verbal, en la medida en que constituye una comunicaciéon
directa de los emisores del Derecho con los ciudadanos (BAYO, 2011).

(a) El lenguaje juridico oral ha sido objeto de un estudio de campo especifico de
la Comisién para la Modernizacién del Lenguaje Juridico (2011), tanto en el sector
publico (servicios de atencién al ciudadano), como en juzgados y tribunales. Di-
cho estudio incluye un andlisis bastante pormenorizado del estilo de expresién oral
de jueces, abogados y empleados publicos y denuncia vicios a nivel fénico, léxico-
semdntico y morfosintdctico, ademds de otros de tipo pragmdtico, como la falta de
cortesfa lingiiistica. En general, se constata el bajo nivel de conocimientos retdricos
de los profesionales de la justicia y el escaso dominio en técnicas oratorias y de per-
suasion.

Paradéjicamente, el lenguaje oral es mds fécil de adaptar a las necesidades de
comprensién y al contexto de sus destinatarios. De hecho, los empleados publicos y
otros profesionales que tienen una relacion directa con el ciudadano se esfuerzan en
conseguir que la persona que estd frente a ellos comprenda el mensaje. Pero, si bien
la expansién de cauces de comunicacién oral en el lenguaje juridico explicé la relaja-
cién de sus exigencias formales en los afios ochenta (CALVO, 1980: 259), lo cierto
es que ahora las tecnologfas van por otros derroteros. El teléfono y la presencialidad
estdn siendo sustituidos por la comunicacién virtual y la no presencialidad, que en-
trafan siempre una comunicacion escrita. Asi que podriamos decir que la oralidad se
pierde por este impacto tecnoldgico.

15 Por citar dos de ellos, el Libro de estilo Garrigues, Thomson-Reuters, 20006, o el Libro de estilo del
lustre Colegio de Abogados de Madrid, Marcial Pons, 2007. Ademds, se editan manuales de redaccién
y estilo para abogados, normas de “lingiistica procesal” y estrategias discursivas, aunque los planes de
estudio de las Facultades de Derecho siguen dando la espalda a las asignaturas vinculadas con la mejora
del lenguaje juridico escrito y oral, como denuncié BAYO (1996: 56) y la comisién de expertos para la
modernizacién del lenguaje juridico (CML], 2011).
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(b) El lenguaje juridico, especialmente el lenguaje judicial, es muy teatral, y, por
tanto, emplea formas no verbales de expresion: las togas, las reverencias, el uso de
estrados, las rutinas de permanecer de pie o sentados, etc. Ciertas demandas de mo-
dernizacién de la justicia y de la administracién publica se orientan indirectamente
a flexibilizar el lenguaje juridico no verbal y “toda esa parafernalia” (MONTOLIO,
2012: 120).

2.4. El impacto de la imagen en el lenguaje juridico

Las nuevas tecnologfas de informacién y del conocimiento son un factor de mo-
dernizacién del lenguaje juridico. ;Cémo cambia el lenguaje juridico por el impacto
de la sociedad visual y tecnificada? El impacto de la cultura visual contempordnea
ejerce una notable huella en la interpretacién juridica y en la propia labor del jurista,
todavia no suficientemente investigado pero ya con algunas contribuciones relevan-
tes como la del profesor R.K. Sherwin, que constata que el lenguaje juridico, y muy
especialmente el administrativo, evoluciona para adaptarse a una tipologfa concreta
de usuario de los servicios publicos.

La fuerza de la imagen inclina la balanza de la tarea hermenéutica de lo cartesiano
a lo intuitivo, como si el dominio de lo virtual condujera a la indiferencia por lo real
(SHERWIN, 2011: 179). Lo visual ya no solo se limita a acompafiar a la palabra: la
imagen es transformativa, tanto cualitativa como cuantitativamente, porque anade
emociones y evocaciones. A diferencia del texto escrito, el significado de una ima-
gen puede ser captado de repente y todo a la vez. Se pierde mucho menos tiempo
y esfuerzo en absorber una imagen que en leer cien palabras. Para leer este nuevo
lenguaje juridico visual nos sirven los conocimientos de la semiética (HERITIER,
2014: 25). Por eso, los juristas necesitamos herramientas para desentrafar los c6digos
de la representacion en imdgenes. Peliculas, television y videojuegos, como todas las
imdgenes, tienden a eclipsar a las palabras escritas. Se abre paso una forma nueva de
interpretar o entender el lenguaje juridico, cada vez mds visual.

El tradicional verbocentrismo de los textos juridicos estd dando un giro hacia
lo visual gracias a la generalizacién de la informadtica, y en este proceso han sido
pioneros los textos judiciales, por ejemplo las sentencias mercantiles que resuelven
pleitos sobre marcas comunitarias, que TARANILLA (2015: 10) llama “jurispru-
dencia visual * una nueva dimensién de la practica juridica vinculada a competencias
requeridas por la era digital.

En relacién con la cultura visual, hay otro foco de investigacién apenas tratado
entre nosotros, como es el lenguaje juridico que se emplea en los medios de comu-
nicacién. El informe de recomendaciones de la Comisién para la Modernizacién del
Lenguaje Juridico (2011: 22), se ocupa expresamente del tema a partir de un simple
dato objetivo: “uno de cuatro ciudadanos tendra contacto directo con los tribunales
alguna vez en su vida”, pero “la sociedad se informa y forma su opinién sobre la justi-
cia a través de los medios de comunicacién”. Como el lenguaje juridico se adapta mal
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a las exigencias del lenguaje periodistico, se propone que las instituciones promuevan
la formacidn especializada de los periodistas en el buen uso del lenguaje juridico.

Por otro lado, el reconocimiento del Derecho a comprender y los esfuerzos por
conseguir un lenguaje juridico claro y accesible también dejan su impronta formal
en el Derecho, porque la imagen es una herramienta ttil para conseguir aquellos
objetivos, como retomaré més adelante .

2.5. Lenguaje juridico e inteligencia artificial

El lenguaje juridico estd cada vez mds condicionado por la inteligencia artificial
basada en algoritmos y andlisis de datos (IA). En efecto, la IA se estd aplicando
en el campo del procesamiento del lenguaje y permite la traduccién automdtica, la
realizacion de resimenes de textos, la respuesta automdtica a preguntas o la toma
de decisiones juridicas automatizadas, y ya encontramos numerosas aplicaciones en
el dmbito juridico, también en las administraciones publicas (CERRILLO, 2019 y
PONCE, 2019).

Aunque el estudio de la A y su impacto en el Derecho excede de los objetivos de
mi trabajo, si me gustarfa destacar los principales problemas que podrian afectar al
lenguaje juridico:

— El primero de ellos es la transparencia del lenguaje de los algoritmos, esto es,
c6mo hacer comprensible y accesible este lenguaje (codigo fuente, andlisis de datos,
etc.) para los ciudadanos y si debemos permitir la participacién ciudadana en su
diseno.

— En relacién con ello, preocupa también la calidad del lenguaje de la inteligen-
cia artificial. El director de la Real Academia de la Lengua Espafiola, S. MUNOZ
MACHADO, decia en una entrevista que “asi como hemos educado y regulado con
éxito durante trescientos a7os la lengua de los humanos, queremos también que las
mdquinas no se desmadren y hablen un buen castellano”. Y destacaba como reto de la
academia supervisar el lenguaje de las inteligencias artificiales, porque las mdquinas
“se comen las palabras”, en concreto, a través de los correctores ortograficos y las

traducciones automadticas .

— El reto bdsico para el Derecho se asocia con el desarrollo de la neurociencia,
que permitird manipular las neuronas de nuestro cerebro (leer ¢/ cerebro) y con ello
controlar el libre albedrio de las personas, fundamento de la autonomia de la volun-

16" La Universidad de Stanford (Estados Unidos) fue pionera en la puesta en marcha de un labora-
torio de disefio legal (Legal Design Lab, https://law.stanford.edu/organizations/pages/legal-design-lab)
integrado por equipos interdisciplinares con el objetivo de crear productos y servicios juridicos mds
amables para sus destinatarios (design thinking).

7" Entrevista en el semanario £/ Cultural (18 de octubre de 2019).
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tad'®. Los “neuroderechos” (privacidad mental, identidad personal, libre albedrio,
equidad en el aumento cognitivo y proteccién contra sesgos de la IA), se abren paso
para conseguir un estatuto equivalente al de los derechos humanos y algunos Esta-
dos, como Chile, proyectan una reforma constitucional para reconocerlos.

3. CECI N’EST PAS UNE PIPE O LA DESNATURALIZACION
DEL LENGUAJE JURIDICO

La referencia al conocido cuadro de Magritte que encabeza este epigrafe ilustra
uno de los signos de nuestro tiempo como es la proliferacién de conceptos inestables,
es decir, conceptos de significado ambiguo utilizados conscientemente para confun-
dir al ciudadano.

El lenguaje acttia como limite para la formacién y la interpretacién de conceptos
juridicos, igual que un molde cuya funcién sea la de ofrecer cabida a un contenido
tan sumamente intangible como el pensamiento abstracto (VERES, 2006: 21). El
lenguaje es la herramienta que crea y delimita los conceptos juridicos, es el cédigo que
permite exteriorizar un pensamiento juridico y, evidentemente, muchos problemas
relacionados con los conceptos juridicos son discusiones puramente terminolégicas.

Por eso, la lingiiistica nos proporciona herramientas para conocer mejor la semédn-
tica del lenguaje juridico. En concreto, la semdntica ayuda a desentranar el significa-
do de las palabras que forman los textos juridicos, la codificacién de los mensajes y la
formacién de los conceptos juridicos.

3.1. Los limites del lenguaje son los limites del mundo

Recurro a esta frase de L. Wittgenstein porque ilustra bien una de las preocupa-
ciones bdsicas de los filésofos del lenguaje, que es la vinculacidn de las palabras y su
relacion con las cosas. Esta rama de la filosofia estd intimamente conectada con la
lingtiistica, y de hecho la han practicado eminentes lingiiistas desde W. von Hum-
boldt a N. Chomsky. Los seres humanos tendemos a atribuir a las palabras un refe-
rente empirico ya que el lenguaje sirve para describir y vertebrar nuestro mundo. La
divisién de la realidad sobre la base del lenguaje origina una tendencia a sustantivizar
la realidad, en la creencia de que toda palabra designa un objeto empiricamente real,
como si las cosas estuvieran adheridas a las palabras®.

'8 La experimentacién en neurociencia demostrarfa que es posible descodificar el pensamiento, es
decir, saber lo que una persona estd pensando en cada momento. En estos experimentos, un voluntario
observa imdgenes que se proyectan para conseguir que cada imagen active zonas de su cerebro. Cada
activacién funciona como un “concepto” que va permitiendo elaborar un “diccionario” de inteligencia
artificial.

1 Los filésofos del lenguaje abordan las relaciones entre lenguaje, pensamiento y realidad e inves-
tigan cudl es el origen y la simbolizacién del lenguaje y sus componentes ontolégicos (SEARLE, 1969),
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Las teorfas ontoldgicas propias de la filosofia del lenguaje se han trasvasado al
mundo juridico. Del mismo modo que los fildsofos del lenguaje discuten si hay
alguna 16gica natural en la atribucién de palabras que designan la realidad o si se
trata de una asociacién arbitraria, los fildsofos del Derecho se han preocupado por el
componente ontoldgico del lenguaje juridico. ;Qué existe detrds de conceptos como
derecho, justicia, potestad o gobernanza? ;Pertenecen a un nivel metafisico o suprasen-
sible o, por el contrario, se refieren a situaciones fécticas concretas? El lenguaje es un
elemento bésico de la estructura conceptual y la seleccién del término —la palabra,
el significante— es fundamental para la creacion de los conceptos juridicos: “sin pa-
labra adecuada no hay concepto preciso” (DELGADO, 2013: 11 y 14). La filosofia y
la psicologia conductual han formulado interesantes teorfas sobre la vinculacién que
existe entre el concepto y la palabra (LORENZANO, 2011: 69).

Advierto, en cualquier caso, que no es objeto de mi trabajo la formacién de los
conceptos juridicos, tarea a la que DIEZ SASTRE (2018) ha dedicado un esfuerzo
titdnico. Mi aproximacién a los conceptos juridicos se limita, como se ha dicho, al
andlisis lingiiistico o formal. Aunque no estoy en condiciones de exponer aqui el
impacto que la filosofia del lenguaje ha tenido en el derecho, ni constituye el objeto
de este trabajo, si quiero expresar aqui dos reflexiones:

(a) Primera idea: si el lenguaje nos informa acerca de lo que una sociedad consi-
dera importante (MARINA, 1998: 22), los distintos lenguajes juridicos responden
a visiones del mundo también diferentes?. Parece claro que para comunicarnos ne-
cesitamos algo mds que un repertorio de palabras y que una lengua no es s6lo una
serie de conceptos con sus palabras o etiquetas correspondientes: es un modo de ver
el mundo, insustituible e irrepetible, incluso en dominios mds complejos o abstractos
del lenguaje. Igual que un extraterrestre no podria entender muchas cosas sobre el
planeta y los humanos sélo con un diccionario, un lego no puede comprender bien
el derecho con un diccionario de términos juridicos?'.

pero no se han puesto de acuerdo sobre el componente ontolégico del lenguaje ni sobre si la diversidad
de lenguajes es una barrera para el conocimiento. Para ilustrar el debate suelen poner el ejemplo de
la percepcién de los colores. A pesar de que hay lenguas que tienen mds vocabulario cromdtico que
otras (por ejemplo, el rumano mds que el francés), ninguna lengua tiene palabras para los mds de siete
millones de matices de color que percibe el ojo humano. Sin embargo, el lenguaje no condiciona la
percepcion de los colores: se puede percibir el color aunque no se tengan palabras para ese color.

2 El lingiiista de origen judio y profesor de la Universidad de Oxford, G. DEUTSCHER, ofrece
una tesis provocadora en su libro E/ prisma del lenguaje. Cémo las palabras colorean el mundo (2011). El
libro actualiza la denominada “corriente culturalista” (cuyos precursores fueron E. Sapir y B.L. Whorf)
y reivindica que la realidad estd modelada inconscientemente por el lenguaje. Para Deutscher, el lengua-
je nos da la forma de la experiencia que imaginamos tener del mundo. Las estructuras de una lengua se
explican mejor como producto de la evolucién cultural y como respuesta a las exigencias de la comu-
nicacién que por el “innatismo” de N. Chomsky. En definitiva, la lengua es el prisma a través del cual
vemos el mundo, y lo ilustran estudios empiricos sobre la percepcion de los colores o la orientacion
(DEUTSCHER, 2011: 17).

2! La aparicién del Diccionario del espariol juridico, DE] (2016), que no es el tnico diccionario
juridico editado en nuestro pais, pero si el primero que se hace con cierto armazdn oficial, permite
plantear hasta qué punto es factible codificar el lenguaje juridico en un diccionario y configurarlo como
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(b) Segunda idea: el lenguaje juridico es, por su especialidad y tecnicismo, una
poderosa arma que estd al servicio de unos pocos y por eso se le acusa de haberse
convertido en un lenguaje de élites (VERES, 2006: 15), en el sentido peyorativo
que le da STEINER (2003: 16). No es un instrumento neutro ni aséptico de comu-
nicacién, sino que tiene ideologia y permite dominar la realidad o escamotearla al
conocimiento de los ciudadanos (LLEDO, 1970: 80 y CAYERO, 2014: 157). En-
tramos asi en el universo conceptual de la politica del lenguaje o glotopolitica que nos
da herramientas para comprender las condiciones que articulan la lengua, la historia
y la politica (DEL VALLE, 2016: 17).

3.2. Ellenguaje juridico como herramienta
para la direccién de conductas

Los lingiiistas saben que el lenguaje no solo sirve para transmitir ideas, sino tam-
bién para muchisimas cosas mds: hacer bromas, agradecer, ordenar... Es lo que se
denomina cardcter multifuncional del lenguaje: tiene un uso emotivo, de liberacién de
impulsos irracionales y ejercicio de poder.

También en el dmbito juridico, siguiendo los patrones de la lingiiistica cogniti-
va®?, se recurre a palabras evocadoras de calculada ambigiiedad terminolégica, por-
que las palabras tienen efecto identitario y anestésico. DIEZ SASTRE (2018: 141)
habla de los iconos o las imdgenes que evoca el lenguaje. Por ejemplo, no es neutro el
uso de las palabras administrado, siibdito o ciudadano, usuario o cliente, contribuyente
o sujeto pasivo en los textos juridicos. O los términos emprendimiento, transparencia,
empoderamiento, sostenibilidad. La seleccién de unos términos juridicos en detrimen-
to de otros permite orientar la conducta de los ciudadanos y el Derecho juega con
esta ambigiiedad calculada, disfrazado de lenguaje técnico y aséptico.

Los poderes publicos acuden a ticticas comunicativas como fundamento de la
legitimidad del Derecho (OLIVER-LALANA, 2011: 261). Utilizan los moldes de la
comunicacién publicitaria, corporativa o de empresa (MOREU, 2005: 58) y los co-
nocimientos de la psicologia conductual (MOREU, 2018). Desde esta perspectiva,
el lenguaje contribuye a la eficacia del Derecho, es decir, a que el destinatario cumpla

criterio de validez. La pretensién divulgativa del nuevo DEJ no impide que vaya a hacerse un hueco en
la préctica legal y judicial, madxime cuando ya el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola
funciona como criterio de interpretacién relevante en los textos juridicos. La importancia de estas he-
rramientas se reconoce en la reciente declaracién de Asuncién-Paraguay adoptada en la XVIII Cumbre
Judicial Iberoamericana (2016): “la elaboracion y aprobacién de un Diccionario Juridico Panhispdnico
o Panamericano se constituird en una obra de suma importancia en la unificacién del léxico juridico del
orbe iberoamericano; y creemos que en dicho diccionario, sujeto en su redaccién a las reglas de lexico-
grafia, todos los paises de habla hispana de Iberoamérica han de encontrar la expresién de la diversidad
de su vocabulario juridico”.

22 La llamada lingiifstica cognitiva concibe el lenguaje como un sistema de patrones, estructuras o
marcos (frames) que permite a los sujetos percibir y categorizar el mundo exterior a partir de experien-

cias propias (LAKOFE 2004).
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u obedezca mejor las normas y demds manifestaciones del Derecho, y que estas sean
aceptadas socialmente. En definitiva, el lenguaje utilizado es relevante para el obje-
tivo de dirigir u orientar conductas. Un acto de comunicacién juridica puede tener
consecuencias muy distintas sobre la conducta real de sus destinatarios en funcién
de la férmula lingiiistica o término empleado. Estd comprobado, por ejemplo, que
el recurso a presentaciones ludicas e imdgenes facilita el cumplimiento del Derecho.
En Reino Unido se enviaron cartas a los contribuyentes que no habian pagado el
impuesto de circulacién de vehiculos; cuando se incluyé una imagen del automévil
en cuestion, el pago se incrementé en un 10 por 100.

3.3. La magia de las palabras del Derecho

Los juristas entendemos perfectamente que la llave para cambiar la realidad puede
consistir simplemente en cambiar las palabras, como si tuvieran cardcter mégico:
invocando la palabra, la realidad cambia (VERES, 2006: 23). Si hacemos una ley
de transparencia habrd transparencia, si hacemos una ley de fomento del emprendi-
miento, habrd emprendimiento y si reconocemos un derecho subjetivo a la vivien-
da habrd derecho subjetivo aunque no se articulen medios para hacerlo efectivo. El
lenguaje juridico es mdgico: crea-modula la realidad, selecciona lo que tiene valor
juridico y determina en qué sentido tiene valor; por eso decfamos que es un arma de
poder. El simple hecho de que una palabra esté o no en la norma tiene una enorme
relevancia juridica: las palabras luchan por aparecer en las normas®.

La realidad del derecho no es virtual porque los conceptos juridicos se ajustan a
problemas reales (GOMEZ, 2005: 104). Sin embargo, en el lenguaje juridico apa-
rece muy difuminada la distincién entre enunciados descriptivos que se alcanzan
con conocimiento empirico (como los conceptos: red de telecomunicaciones, terraza
a nivel o vehiculo de motor) y los prescriptivos (caducidad, interés piiblico y otros). El
lenguaje juridico no sirve tinicamente para nombrar hechos conocidos a través de
los sentidos, de la memoria o de la induccién, sino que sirve también para expresar
emociones, para provocarlas y para influir en la conducta, asi que mds bien modula-
crea-conforma la realidad (BERMAN, 2013). DARNACULLETA (2016: 49) ex-
plica muy bien que el término “globalizacién” o “Derecho administrativo global”
constituye “un intento de los profesores de Derecho publico de convertir en realidad
a través del lenguaje un proyecto de la globalizacién que integre los valores que han
formado parte de su acervo conceptual”.

Por otro lado, es muy complicado crear la terminologfa adecuada para las nue-
vas realidades juridicas. ;Cémo y por qué se atribuyen los nomen iuris a los nuevos
conceptos? ;Existe algtn criterio para ello? ;Y qué aporta este enfoque lingiiistico a

# En el émbito sanitario, por ejemplo, la simple mencién es clave para el tratamiento asistencial de
ciertas enfermedades. El sindrome de fatiga crénica, la sensibilidad quimica multiple y otras enfermeda-
des no existen para el Derecho mientras no estén incluidas en el registro nacional de enfermedades raras

o se incluyan de alguna en el catdlogo (ENTRENA RUIZ, 2017: 25).
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la dogmatica juridica? Prescindiendo de la etimologia y del origen histérico del voca-
bulario juridico, la seleccién de las palabras de los conceptos juridicos obedece tanto
a la arbitrariedad como a la necesidad, a la creatividad como a la reflexidn, y suele ser
intencional porque, desde luego, el lenguaje juridico no es neutro.

El nuevo término puede nacer por impacto del derecho comunitario, que pro-
voca su arraigo (poder adjudicador, obligacion de servicio piiblico, servicios sociales de
interés general, servicios de interés econdmico general). Otras veces los términos parecen
crearse sin reflexién, por moda o porque si, especialmente cuando se trata de nuevos
principios (sostenibilidad, transparencia, emprendimiento, LGTBlfobia, economia cola-
borativa), sin calibrar que en el momento en que una palabra se incorpora a la norma
ya surgen importantes consecuencias juridicas®®. Existen, ademds, palabras que se
introducen para sustituir a otras inconvenientes, poco apropiadas y “juridicamen-
te incorrectas” en el lenguaje juridico, como discapacidad, en lugar de deficiencia®.
MARTIN REBOLLO (2018: 162) critica que las palabras envuelven conceptos cada

vez menos asibles, mds imprecisos y que las leyes se llenan de palabras vacias.

Los juristas nos movemos entre corrientes contradictorias de creatividad lingiiis-
tica, cuando es necesario etiquetar los nuevos problemas juridicos, e inflexibilidad
y rigidez, y por eso ciertos cambios legislativos resultan confusos para el intérprete,
porque alteran los cimientos de su construccién dogmdtica. Como denuncia con
ironfa SALVADOR (2004: 637), la tendencia a hacer literatura desde los textos le-
gales es un despropésito y al legislador habria que exigirle, simplemente que llamen
“pan al pan y al vino, vino”. Ademds, tendemos a reconducir las nuevas realida-
des hacia el vocabulario juridico ya conocido, en un proceso de retroalimentacion
que no siempre culmina con la creacién de un nuevo término juridico®. Incluso
tengo la sensacién de que nos enredamos en cuestiones lingiiisticas irrelevantes; al

% Estas palabras de moda actuarfan como tépicos del razonamiento juridico, entendidos como
lugares comunes que sirven para la retérica, para convencer al auditorio. Ciertas palabras son puro
recurso retérico del jurista. Por ejemplo, en la medidtica STS 459/2019 conocida como “la sentencia
del proces” los acusados plantearon una eventual vulneracién de su derecho procesal a utilizar la lengua
catalana. En su argumentacion, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo no se limita a aplicar la nor-
ma procesal que dispone que el cataldn solo se usa en los érganos judiciales de Catalufia, sino que cita
constantemente el tépico de la importancia de las lenguas y del plurilingiiismo en Espafia para blindar
mejor su decisién (FJ. 3).

Por eso, como veremos, CAZORLA (2007: 77) sitta el enfoque tépico y casuistico del Derecho
como una de las causas de la degradacién del lenguaje juridico.

» El predmbulo de la LO 8/2015, de reforma del sistema de proteccion a la infancia y la adoles-
cencia justifica el cambio de denominacién para “adaptar el lenguaje” a la Convencién de Derechos de
las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006.

% “Uno de los principales problemas que plantea la economia colaborativa es que, con frecuencia,
muchas de las normas juridicas vigentes en los 4émbitos en los que aquella estd comenzando a desplegarse
han quedado obsoletas, por cuanto no tienen suficientemente en cuenta las posibilidades y peculiari-
dades que la misma presenta. Se trata de normas pensadas para una realidad distinta de la actual, en
la que las referidas transacciones eran pricticamente imposibles” (DOMENECH, 2016). Un ¢jemplo
mis de ese “conservadurismo terminolégico” que conduce a encajar las realidades juridicas en etiquetas
ya conocidas.
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fin y al cabo, el legislador es libre para dotar de significados nuevos a significantes
juridicos?.

3.3.1. Términos comunes y “semitécnicos”

Un porcentaje elevado de términos del lenguaje juridico son los propios del len-
guaje comun?®. Cuando un término del lenguaje comin tiene un significado adi-
cional y propio de la jerga juridica se considera “semitécnico” (GOMEZ BORRAS,
2005: 99). Ademis, los juristas somos muy audaces en la creacién de palabras nuevas
a partir de los términos comunes (ALCARAZ, HUGUES, 2002:26), llegando a for-
zar las reglas lingiiisticas; no es raro encontrar en los textos juridicos palabras como
usabilidad, alienidad, que no se recogen en el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola.

Cuanto mds cercano esté el concepto juridico a su significado en el lenguaje co-
mun, mejor se garantizard su comprension; paraddjicamente, el lenguaje comun,
por su ambigiiedad semdntica y sintdctica, es mucho mds impreciso y estd sujeto a
mayores posibilidades interpretativas (BUENAGA, 2016: 140). A juicio de DIEZ
SASTRE (2018: 193), existe una diferencia esencial entre los términos del lenguaje
comun y los conceptos dogmdticos del Derecho, ya que los primeros “no admiten
modulacién por el Derecho y simplemente se asumen por é1”, mientras que los se-
gundos son absolutamente moldeables por el Derecho. Solo comparto parcialmente
esta afirmacion, porque también los términos del lenguaje comtn podrian tener un
significado propio para el Derecho y pueden ser acotados por él. Conceptos juridicos
como familia o matrimonio, incluso términos biolégicos como hombre y mujer, no
son descriptivos, sino eminentemente valorativos y creacién del Derecho®.

3.3.2. Tecnicismos

En tanto que lengua de especialidad, el Derecho utiliza una terminologia propia
y exclusiva que no tiene significado fuera del mundo juridico (dolo, enfiteusis, lucro
cesante, interdicto, fuerza mayor). Prescindiendo aqui de los esfuerzos doctrinales para

77 Y asf, cuando la ley llama “pena” a la sancién de la empresa, GRACIA MARTIN (2016: 9)
considera que estamos ante una contaminacion semdntica del lenguaje y un arbitrario tratamiento igual
de lo que es desigual.

% En el caso del lenguaje administrativo, por ejemplo, CASTELLON (2006: 188) calcula que
aproximadamente el 30 por 100 de los términos del Manual de Estilo del Lenguaje Administrativo
(MELA) conoce un uso semejante al lenguaje comin (por ejemplo: escrito, resolver, estimar, sancionar),
mientras que el 60 por 100 posee un significado ajeno (como interés, auto, silencio, participacion).

# LaLey 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencidn relativa al
sexo de las personas, permite la rectificacién de la mencion registral del sexo, sin necesidad de cirugfa,
cuando dicha inscripcién no se corresponde con la verdadera identidad de género (art. 4.2). Otro tér-
mino aparentemente neutro como zodos del art. 15 de la Constitucion encierra una cuestién ideoldgica
entre quienes incluyen o excluyen al nasciturus.
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clasificar o encapsular los tecnicismos juridicos, estamos ante términos normalmente
univocos y, desde luego, medulares para la formacién de los conceptos juridicos®.

Pero, si bien los tecnicismos reducen las dificultades interpretativas que presenta
la aplicacién de un concepto juridico, agrandan los problemas de comprension del
lenguaje juridico para el ciudadano medio?'. En palabras de DIEZ SASTRE (2018:
194) su uso implica “la mayor violacién posible del criterio de la familiaridad”. Lo
cierto es que tampoco los tecnicismos escapan de la imprecision, por su propia for-
mulacién abstracta y por el encorsetamiento del lenguaje®. Encontrar el equilibrio
entre la precisién del tecnicismo y la necesidad de ser comprendido por los destina-
tarios es una tarea compleja, pero no imposible.

3.3.3. Latinismos

Aparte de que muchos tecnicismos juridicos proceden del Derecho romano y
tienen etimologia latina, el lenguaje juridico se caracteriza por la presencia de mu-
chos latinismos puros (sine die, ratio decidenci, de lege ferenda). Parece una paradoja
que subsistan en la época actual, en la que tan despiadadamente se arremete contra
el latin y en general contra la cultura cldsica y las viejas humanidades (HERRERO,
1995: 14). En todo caso, la influencia universal del latin facilita encontrar semejanzas
entre términos juridicos de distintas lenguas que acttian como t6picos para nuestra
tarea hermenéutica.

Lo cierto es que las corrientes simplificadoras del lenguaje juridico abogan por
la reduccién o la total eliminacién de los latinismos. Se dice que su uso entorpece
la comprensién del texto juridico y que, ademds, los juristas los desnaturalizan y

emplean mal (GOMEZ FONT, 2009: 195). La declaracién de Asuncién-Paraguay
adoptada en la XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana (2016), parece inclinarse por la

3 La introduccién de tecnicismos en el lenguaje juridico se produce de distintas formas (CAS-
TELLON, 2001: 75). La mds habitual se da cuando los textos incorporan tecnicismos que pasan a
integrar el lenguaje juridico, incluso con definiciones y acotaciones metalingiiisticas que concretan su
significado. Otras veces, el texto técnico se incorpora como elemento estructural de la decisién juridica,
como los pliegos de prescripciones técnicas de un procedimiento de contratacién, las declaraciones de
impacto ambiental o los informes médicos que sirven de fundamento a la responsabilidad patrimonial.

31 La complejidad técnica del lenguaje juridico puede alcanzar repercusién medidtica, como su-
cedié con la normativa de becas y ayudas al estudio regulada, entre otros, por RD 609/2013, de 2
de agosto. La norma introduce férmulas matemdticas para calcular las denominadas “cuantfas fijas” y
“variables” de muy compleja comprensidn, no sélo para los juristas-aplicadores del derecho. El recurso
fue resuelto por STC 95/2016, 12 de mayo, y, precisamente, el voto particular del magistrado Gonzdlez
Rivas insiste en la complejidad del sistema de cdlculo de las becas para justificar una gestién centralizada
en manos del Estado.

32 Por eso resulta clave la tarea hermenéutica del jurista. Por ejemplo, la SAN 2691/2015, ECLI:
ES:AN:2015:2691, afirma en relacién con el concepto de “riesgo y ventura” que “(...) ofrecen en el
lenguaje juridico y gramatical la configuracién de la expresion riesgo como contingencia o proximidad
de un dafio y ventura como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda
un mal o un bien” (FJ. 4).
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desaparicién de las frases en latin de los textos juridicos. La expulsién absoluta de los
latinismos no se ha recogido formalmente en el “Prontuario de estilo” para el Tribunal
Supremo, aprobado por su sala de gobierno por acuerdo de 19 de enero de 2016.

3.3.4. Neologismos, extranjerismos, préstamos lingiiisticos

El lenguaje juridico emplea numerosos tecnicismos no juridicos importados de
otros 4mbitos del saber (las matemdticas, la economia, la medicina, la ingenierfa, la
arquitectura, la estadistica, la informadtica), que se introducen en los textos juridicos.
Como el método juridico tiende progresivamente a la interdisciplinariedad y presta
una mayor atencién a los hechos y a los datos (CHYNOWETH, 2008: 31), no
deberia extranarnos esta invasion de neologismos. La remisién a normas técnicas
y, muy especialmente, la globalizacién y el Derecho comunitario, son factores que
explicarian dicho fenémeno.

Los neologismos esconden la necesidad de atribuir una palabra que defina las
nuevas necesidades sociales, fruto de la evolucién de la vida econdémica, social, men-
talidad e instituciones. En la clasificacién de DIEZ SASTRE (2015 y 2018), se iden-
tificarfan con esos conceptos clave y puente que trazan rutas de andlisis en la ciencia
juridica y abren caminos para nuevas investigaciones o para repensar el Derecho
existente (como desregulacion, sostenibilidad, transparencia, globalizacién).

También la importacién de términos de otros idiomas es cada vez mds habitual
por el impacto de la unificacién europea, el recurso a la herramienta del Derecho
comparado y las nuevas tecnologias. El empleo de extranjerismos (soffware, trust,
handling, accountability, copypright, y otros) en los textos juridicos, sobre todo en los
académicos pero también en los normativos, constituye una lacra del lenguaje juri-
dico actual, a juicio de CAZORLA (2007: 103 y 2008: 345). El Libro de Estilo de la
Justicia (2017) considera que son un factor desestabilizador de nuestro sistema orto-
gréfico. Y no solo es una cuestién terminolégica o de estilo, sino también semdntica:
la importacién de términos de sistemas juridicos extranjeros plantea, entre otros, el
problema de su fijacién y su resonancia, es decir, la viabilidad de que el concepto se
consolide (DIEZ SASTRE, 2018: 187).

3.4. La interpretacién de las palabras del Derecho

A pesar de que el lenguaje juridico se construye formalmente sobre el lenguaje
comun, un buen dominio de la lengua propia no garantiza la comunicacién entre
sujetos. El lenguaje juridico “paralizado en letra” (LLEDO, 1970: 119) necesita de la
hermenéutica. Para que el texto juridico se pueda aplicar a hechos y situaciones con-
cretas que afectan a los ciudadanos es necesario clarificar —interpretar, traducir— su
significado. La hermenéutica encierra las tres tareas bdsicas del jurista: identificar las
normas juridicas (que son textos lingiiisticos y actos de habla), exponer sus conte-
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nidos, interpretando los textos, y crear un sistema ordenado con ellas, formulando
conceptos y principios.

Interpretar consiste en transformar los signos lingiiisticos del texto juridico (la
sentencia, el dictamen, el acto administrativo) en otro conjunto de signos expresados
a través del lenguaje. Lo escrito en la norma solo cobra vida cuando alguien lo lee
(FROSINI, 1995: 22). Esta mutacién no es matemdtica, porque los enunciados ju-
ridicos tienen, como cualquier enunciado del lenguaje comin, una dimensién prag-
madtica. Los juristas debemos asumir que el derecho es un proceso comunicativo y
dirigir su atencién hacia los textos juridicos como procesos de comunicacién en su
contexto (LOPEZ HERNANDEZ, 2012: 101). Lo cierto es que los cdnones tradi-
cionales de la hermenéutica juridica ya incluyen algunas reglas sobre la textualidad
del lenguaje. ;O no es eso, precisamente, lo que dispone el art. 3.1 del Cédigo Civil
cuando se refiere al contexto, la realidad social, el espiritu y la finalidad de las normas?

3.4.1. La tarea hermenéutica del jurista

El Derecho es una forma de expresién lingiiistica y su interpretacion es tarea esen-
cial del jurista. La hermenéutica juridica tiene por objeto los conceptos juridicos y
crea los suyos propios y por eso algunos consideran que es un metalenguaje (GOMEZ
BORRAS, 2005: 115). En unos casos, con el monopolio en su aplicacién-interpreta-
cién (como los jueces y magistrados) y, en otros casos con una funcién menos defini-
day sin cauces de exigencia o intercomunicacién, como los profesores universitarios,
juristas académicos (la doctrina), que se expresan en sus monografias, articulos y
revistas especializadas (TOHARIA, 2006: 9). Precisamente, uno de los agujeros de la
hermenéutica juridica es que la comunicacién doctrinal no alcanza difusién fuera del
dmbito académico, y que tampoco hay cauces adecuados de creacion jurisprudencial.

:Qué elementos caracterizan el lenguaje de los juristas en su tarea hermenéutica?
En el lenguaje de la interpretacién también existen diferencias, porque diferentes son
las funciones de sus emisores desde un punto de vista pragmdtico. No todos los intér-
pretes del lenguaje juridico tienen el mismo interés ni hablan en idéntico contexto.
El juez, por ejemplo, debe ser fiel a la letra de la ley, mientras que el abogado lo es al
interés de sus clientes (FROSINI, 1995: 26). En cambio, los juristas académicos son
los principales creadores de la neologia juridica, y por esa razén se les permite mayor
grado de abstraccién e incomprensién, dado que los cauces de interconexién con el
exterior son mds limitados.

Podriamos afirmar que la caracteristica fundamental del lenguaje hermenéutico es
que sus destinatarios principales no son los ciudadanos, sino los demds juristas, hablantes
todos de la misma jerga juridica. De este modo, las exigencias de claridad se reducen,
hay mayor libertad porque no estdn en juego los derechos de los ciudadanos, al me-
nos no directamente. El lenguaje viene marcado por el estilo personal de cada jurista
(CAZORLA, 2007: 138). En cualquier caso, todos persiguen ganarse la credibilidad

de sus colegas de profesién, con miras a su progresién profesional o académica. En el
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caso de los juristas académicos, a la sazén docentes universitarios, la libertad con la
que utilizan la jerga juridica puede acabar alejéndolos de los demds destinatarios de
sus mensajes: sus estudiantes.

Por otro lado, la extensién de las tecnologias y el uso de las redes sociales entre la
comunidad juridica estd provocando cambios en el lenguaje hermenéutico. Las nue-
vas vias de difusién alcanzan a mayor niimero de destinatarios y el lenguaje se hace
menos técnico y formal. Son textos con un tono divulgativo, més informales que
los difundidos a través de publicaciones tradicionales y revistas cientificas, porque
la intencién del emisor es distinta. Y eso que en Espana se observa un escaso o nulo
interés entre los juristas por escribir libros juridicos divulgativos para el gran publico,
que quizds cambie si se consolida el conocido como “sexenio de transferencia”.

La permeabilidad entre las contribuciones doctrinales de cada época determina
también la evolucién del lenguaje juridico. Actualmente, la doctrina juridica estd
mis influida por el Derecho estadounidense y esto condiciona tanto el uso del inglés
como lengua vehicular del lenguaje interpretativo, como el acercamiento de los orde-
namientos nacionales en un entorno global, como veremos en un epigrafe posterior.

En todo caso, la tarea hermenéutica del jurista queda condicionada por ciertas
peculiaridades del lenguaje juridico que ya han quedado apuntadas:

(a) En primer lugar, el lenguaje del derecho no es colaborativo porque, salvo ex-
cepciones, no existe una relacion directa entre el emisor y el receptor ITURRALDE,
2014: 78). Es una relacién unidireccional en la que no hay posibilidad de didlogo
para aclarar el sentido de las expresiones, a diferencia de lo que ocurre en la comu-
nicacién directa y esta caracteristica es uno de los escollos para la comprensién del
texto. El emisor-legislador no es una persona fisica e incluye dérganos muy diversos,
incluso administraciones publicas, asi que no es fécil averiguar cudl es la “voluntad
del legislador”. Incluso da la impresiéon de que el propio autor de la norma no estd
interesado en que se produzca una comunicacién colaborativa, a juzgar por los de-
fectos de técnica normativa (ambigiiedades semdnticas, sintdcticas) y complejidades
innecesarias que se podrian haber evitado.

(b) Por otro lado, el Derecho es un fenémeno institucional, que establece una
relacién de poder/sumisién entre el emisor y los destinatarios. Esta caracteristica

potencia la inestabilidad de la terminologfa juridica que se modula y se adapta ficil-
mente al contexto I TURRALDE, 2014: 85)%.

% Un ejemplo de este uso politico del lenguaje juridico en la STS 8574/1992 (ECLL:ES:TS:
1992:8574) cuando reconoce que “el fondo del asunto no es académico o lingiiistico (...) sino politico”,
en relacion con el uso de la palabra “cataldn” para designar la lengua que se habla en la comunidad
auténoma valenciana.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



338 ELISA MOREU CARBONELL

3.4.2. El canon literal

De todos es sabido que el canon literal, gramatical o lingiiistico es uno de los
criterios hermenéuticos del art. 3.1 del Cédigo Civil: una interpretacién es objetiva-
mente admisible cuando es compatible con las reglas semdnticas, sintdcticas y prag-
maticas del lenguaje. En la tarea hermenéutica del jurista, los términos del lenguaje
ordinario se pueden aplicar con otro significado distinto y lo mismo cabe decir de
las palabras prestadas de otras disciplinas, que quedan filtradas por el razonamiento
juridico. Sin embargo, constata KLATT (2017: 40), que la interpretacién semdntica
o literal del derecho ha sufrido un menosprecio histérico

El derecho padece las limitaciones propias del lenguaje comin que utiliza como
herramienta de transmision, entre ellas, la vaguedad o la contextualidad de su sig-
nificado (ALEXY, 1983: 23). Quizds por esa razén, la metodologia juridica no ha
sido capaz de establecer criterios infalibles ni siquiera para delimitar la interpretacién
lingiiistica de los conceptos juridicos ITURRALDE, 2014: 107). Podriamos llegar
a reducir la vaguedad de un término juridico a través de sucesivas definiciones, como
es habitual en los textos normativos, pero llegard un momento en que el lenguaje no
permite precisar mds. La imprecisién es algo inevitable y consustancial al lenguaje del
Derecho y por eso no se considera contrario al principio de seguridad juridica. Asi lo
ha expresado el Tribunal Supremo:

“(...) la préctica totalidad del art. 1 del Decreto se dedica a precisar su dmbito de aplicacién, con
inclusién de definiciones y requisitos; que el resultado conseguido pueda presentar problemas in-
terpretativos derivados del grado de indeterminacién inherente al lenguaje (de las alternativas de
los significados lingiizsticos) no comporta, por lo general, la vulneracién de la seguridad juridica,
sino que las precisiones vendrdn de mano de la doctrina o de la interpretacion llevada a cabo por
los 6rganos judiciales, constituyendo ésta de la interpretacion una tarea habitual de los juristas”,

STS 3669/2013, FJ. 2.

En relacién con el argumento literal me parece bastante equilibrada la tesis que
propone GARCIA AMADO (2013) que servirfa, precisamente, para delimitar cua-
les son las interpretaciones posibles de un término o expresién juridica, acotando
el campo de juego para los demds criterios hermenéuticos, si fuesen necesarios. Es
decir: la regla lingiiistica marcaria la frontera entre los casos ficiles y los dificiles a
efectos hermenéuticos. Los casos féciles podrian resolverse con un mero argumento
literal o lingiiistico, mientras que los dificiles permiten opciones interpretativas apli-
cando un razonamiento analdgico, teleolégico, histérico, finalista o cualquier otro
(los criterios del Cédigo Civil no son rigidos).

Sin embargo, lo cierto es que un concepto juridico no se puede definir exclusiva-
mente como un simple conjunto de expresiones lingiiisticas®*. El sentido literal de
las palabras puede entrar en abierta contradiccién con el contexto y con las opiniones

31 Asf como los lingiiistas distinguen entre significante (enunciado o expresién lingiiistica) y signifi-
cado (proposicién) de un texto, la dogmdtica juridica parte también de una distincion entre la expresion
o enunciado de la norma y su significado. Los tedricos del Derecho han asumido al respecto dos posi-
ciones ontoldgicas contrapuestas: la concepcion expresiva identifica la norma con la expresién lingiifstica,
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que tienen los intérpretes y aplicadores del Derecho. Y no solo eso: el excesivo forma-
lismo juridico se considera un freno para alcanzar la justicia (ATIENZA, 2013: 29).

Con estas premisas, el cardcter convencional del lenguaje juridico y subjetivo
de la argumentacién juridica (HABA, 2003) conduce a replantear la funcién de la
metodologia juridica y de sus herramientas hermenéuticas, como insinda NIETO
(2000: 158) cuando denuncia la “inutilidad radical” de la argumentacién juridica,
“porque nadie escucha razones: el vencedor porque no las necesita y el perdedor por-
que nunca podrd ser convencido”. Si el lenguaje juridico es confuso e indeterminado
porque no existe un solo sentido correcto de los términos juridicos, su aplicacién e
interpretacién es también contingente, ilégica, sujeta a los “juegos del lenguaje” y a
las reglas de la persuasion.

3.5. Modelando los conceptos juridicos a través del lenguaje:
el método conceptual aplicado al Derecho

Profundizando en el andlisis semdntico, que se ocupa del significado de los signos
lingiiisticos, e insistiendo en ese giro lingiiistico que queremos dar a la metodolo-
gia de la investigacién juridica, concluiremos que las palabras del lenguaje juridico
“conservan la historia de su evolucién” (ROSELLI, 2013: 5). Ocurre que, con el
paso del tiempo, un término juridico puede quedar vacio de contenido o referirse
a una realidad juridica muy diferente de la que tenia cuando se forjé. Las palabras
van perdiendo sus viejos sentidos y adquieren otros nuevos, o en algunos casos no
adquieren ninguno y son “palabras vacias” o “huecas”, en un sentido similar al de
OLIVECRONA (1962: 59). Resulta facil advertir que, con el devenir histérico mu-
chos términos juridicos han perdido su sentido originario (como servicio piblico o
policia); otros superponen viejos y nuevos significados (como administracién piblica,
sector piiblico o dominio piiblico) y otros se actualizan (como gobernanza, emprendi-
miento, transparencia). El uso del lenguaje juridico es indicativo de la historia social
subyacente®. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, una
logomaquia es un conflicto léxico que atiende a las palabras y no al fondo del asunto.
Sin embargo, puede esconder un cambio social y politico profundo, no meramente
formal o nominalista, especialmente en el dmbito del lenguaje juridico.

mientras que la concepcion semdntica se centra en el significado de la norma, es decir, en el sentido o
contenido valorativo del texto mds alld de las palabras.

3 En su conocido ensayo La lengua de los Derechos [que constituyd su discurso de ingreso en la Real
Academia Espafiola en 1994] y en otro menos conocido titulado “418 palabras que cambiaron el mun-
do”, Garcia de Enterria se recrea en ese nuevo lenguaje juridico que nace de la Revolucién francesa. La
imagen se resume en esta reveladora cita de Montesquieu: “Yo he tenido ideas nuevas: ha habido necesi-
dad por tanto de encontrar nuevas palabras o de dar a las antiguas nuevas significaciones” [De [’Esprit des
Lois, 1757]. Por primera vez en la historia de las revoluciones humanas no se trataba de sustituir el poder
establecido, sino de rectificar la historia entera, fundar un orden politico y social totalmente nuevo, una
nueva etapa, incluso la idea de un “hombre nuevo”. “No es extrafo, por eso, que la Revolucién francesa

tuviese efectos inmediatos sobre la lengua” (GARCIA DE ENTERRIA, 1994: 26).
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La historia conceptual nos ofrece una herramienta para elaborar metodolégica-
mente estas sacudidas del lenguaje.

La historia de los conceptos (Begriffsgeschichte) se abre paso en el escenario interna-
cional como una corriente metodoldgica estimulante que promueve investigaciones
comparativas e interdisciplinares en las ciencias sociales, siendo uno de sus mds co-
nocidos impulsores el historiador alemdn R. Koselleck. Esta linea metodoldgica parte
de la idea de la inestabilidad del lenguaje, que es una realidad viva que se transforma
(DUARTE, 1990: 96). La historia conceptual advierte que determinados conceptos
(de la historia, la politica...) han sufrido grandes variaciones semdnticas a lo largo del
tiempo sin que tales cambios hayan supuesto el nacimiento de nuevas palabras, pues
el vocabulario (politico, histérico) bésico se ha mantenido estable. En definitiva: /as
palabras que se han conservado a lo largo del tiempo no son indicio suficiente de que las
circunstancias hayan permanecido igual. KOSELLECK (2000: 35) lo expresa magni-
ficamente al escribir que su objetivo es “asir el tiempo lingiiisticamente ™.

Se tratarfa de descubrir el sistema de capas que subyace en el léxico de los con-
ceptos juridicos, en expresién de CAPPELLINI (2010: 170). Bajo la apariencia de
asepsia técnica de algunos términos del lenguaje juridico se esconde un sustrato ideo-
l6gico que hay que desvelar. La historia conceptual contempla el lenguaje como una
herramienta para la ocultacién del pensamiento (CASTELLON, 2006: 185). Nos
aferramos a las palabras para transformar la realidad. En el lenguaje juridico encon-
tramos ejemplos de ocultacién a través del lenguaje (asi ocurre con los conceptos
mdgicos de mransparencia, sostenibilidad, racionalizacion, emprendimiento). Efectiva-
mente, VAQUER (2014: 3020) constata que el significante y el significado de los

% La historia conceptual muestra las etapas en la formacién de las palabras y de los conceptos.

Permanencia y cambio se captan diacrénicamente a lo largo de los significados y del uso del lenguaje. Cuando
irrumpe algo completamente nuevo se suele recurrir al “lenguaje dado” o el “patrimonio lingiiistico”,
y por eso, con el devenir histérico el lenguaje se actualiza una y otra vez y se va modificando lentamente.
El tempo de los conceptos no es el tempo de las estructuras sociales y politicas. En sus contribuciones
fundamentales para la historia del pensamiento espafiol, con interesantisimos estudios en torno a los
términos de nacion, historia, industria, felicidad o civilizacion, MARAVALL (1991: 429) destaca la im-
portancia que tienen los cambios léxicos y semdnticos como indicadores bdsicos de transformaciones sociales
y de nueva ubicacion de ciertas relaciones y vision del mundo circundante. Este vocabulario es expresién
de las experiencias fundamentales por las que ha pasado un grupo humano en una época determinada.

Para la historia conceptual, las palabras son indicadores de determinados contextos sociales y po-
liticos, pero constituyen, asimismo, factores internos de la propia realidad y de su transformacién.
KOSELLECK (1979: 123) distingue entre historia de “palabras” (o “ideas”), e historia de “conceptos”.
Entre palabras y conceptos hay un vinculo externo. Las palabras son eternas por definicién. El andlisis
histérico de las mismas solo verifica su presencia o no en un contexto particular, pero no nos dice nada
acerca de su significado y de las alteraciones que en ¢l se producen. Solo cuando un término o idea se
carga de connotaciones particulares diversas se convierte en lo que Koselleck llama un “concepto”. En
un concepto se encuentran siempre sedimentados sentidos correspondientes a épocas y circunstancias
de enunciacién diversas, que se ponen en juego en cada uno de sus usos efectivos. Koselleck emplea
la metéfora de los “estratos del tiempo”, que remite a formaciones geolégicas que alcanzan distintas
dimensiones y profundidades, y que se han modificado y diferenciado a lo largo del tiempo a distintas
velocidades.
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conceptos juridicos son independientes, pero el significante tiene un valor sugestivo
que condiciona la recepcién del concepto, mientras que la rigidez de los conceptos
casa mal con una realidad mds inestable que nunca. Eso podria explicar los desfases
entre los significantes y los significados del lenguaje juridico. El proceso se acelera
debido a la extensidn de las nuevas tecnologfas, la masa de datos e informaciones que
crece sin limites, que se fragmenta y se descompone.

En conclusidn, creo que la historia conceptual puede ser util para el jurista, por-
que le ofrece herramientas para abordar ese proceso de validacién y refutacién de los
conceptos juridicos, que da lugar a su abandono o continuidad, y para estudiar la
superposicién y sedimentacién de los conceptos del lenguaje juridico en sus distintas
etapas histéricas?’. Estamos ante un método integrador, interdisciplinar, que refleja
muy bien las transformaciones actuales del Derecho y de la sociedad a la que sirve.

4. PRAGMATICA DEL DERECHO

Los juristas tendemos a ver el lenguaje como una especie de “materia transparen-
te” que utilizamos para designar los conceptos, preceptos e instituciones, sin dete-
nernos demasiado a reflexionar sobre los problemas derivados de su misma utiliza-
cion (HERNANDO CUADRADO, 2003: 9). Por eso es conveniente tener a mano
las herramientas del andlisis pragmadtico, que incorpora diferentes variables para la
comprensién del lenguaje juridico, entre ellas: el contexto socio-cultural, los sujetos
(emisor, destinatario) y el tono del mensaje?. La pragmdtica es una rama de la lin-
giifstica que se interesa por el modo en que el contexto (la situacién comunicativa,
el conocimiento compartido por los hablantes, las relaciones interpersonales, etc.)
influye en la interpretacion del significado de las palabras. Se trata, en definitiva, de
tomar en consideracién la influencia del contexto en el lenguaje juridico y la relaciéon
que existe entre el Derecho y sus intérpretes (ESCANDELL, 2011: 26).

%7 Por ejemplo, MIR (2003: 47) aborda esa perspectiva lingiiistica para explicar las transforma-
ciones y la situacién actual del concepto de derecho administrativo. También EMBID (2014: 6) ha
analizado el lenguaje utilizado en el marco de la crisis econémica, para resaltar las consecuencias juridi-
cas de “todo un aparataje normativo quiere sustentarse sobre un lenguaje que, en mi opinién, no tiene
los suficientes elementos de claridad y en algunas ocasiones, ademds, parece utilizado desde un punto
de vista mds politico que juridico lo que solo puede llevar consigo confusién e incertidumbre, justo lo
contrario de lo que hay que pedir a la norma, a cualquier norma”. O los trabajos de DELGADO (2013)
sobre el campo semdntico “validez” en el Derecho espafiol y de FERNANDEZ RODRIGUEZ (2016)
sobre el adjetivo “arbitrario”.

3 Ademds, CALVO (1996: 77), VAN ROERMUND (1997), TARANILLA y YUFERA (2012:
161) defienden que la aproximacién al lenguaje juridico puede hacerse desde la narrativa, ya que hay
una funcién narrativa innegable en la labor del intérprete (juez, abogado) y en los textos que encauzan
dicha labor hermenéutica (sentencia, demanda, etc.). El jurista, en su labor hermenéutica, se convierte
en un contador de historias porque reformula con otras palabras los textos de las fuentes normativas,
aunque no es capaz de narrar de un modo eficaz porque carece de las técnicas narrativas necesarias, y
quizds también por sesgos como el “dilema de la doble audiencia” de Gibbons que ya se ha explicado.
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4.1. Los sujetos de la comunicacién juridica

Como he dicho, la aproximacién al lenguaje juridico exige establecer distintos
niveles de textos y no tratarlos todos de la misma manera, pues la fuerza ilocutiva del
texto juridico depende de la intencién y del uso que cada emisor hace del lenguaje.
Desde un enfoque pragmadtico, estd claro que existe un piublico del lenguaje juridi-
co (TOHARIA, 2006: 4), cuya evolucién y caracteristicas condiciona la del propio
Derecho.

4.1.1.  El destinatario del Derecho

El receptor o destinatario del derecho puede ser distinto segin el género juridico
que tratemos. Cuanto mds especializado sea el destinatario de la comunicacién, mds

complejo puede ser el texto juridico (PRIETO DE PEDRO, 1991: 172):

— En el caso de los textos normativos, su destinatario es el ciudadano, aunque las
normas vayan a ser interpretadas y aplicadas por los profesionales del Derecho®. Las
directrices de técnica normativa aprobadas por el Estado en 2005 enfatizan que “el
destinatario de las normas juridicas es el ciudadano”, por lo que “deben redactarse en
un nivel de lenguaje culto, pero accesible” (art. 101).

— También el destinatario del lenguaje administrativo es el ciudadano, si bien
puede ir dirigido a pablicos més especializados o técnicos (contratistas), ademds de
a las propias instituciones y administraciones publicas. Por ejemplo, la tipologia
de usuarios de los servicios publicos condiciona el lenguaje juridico empleado.

— También hay textos juridicos de destinatario mixto, como los procesales, que
van dirigidos tanto al jurista experto (abogado, procurador) como a los ciudadanos
que son parte interesada en el proceso.

— Los textos juridicos interpretativos (un dictamen, una publicacién académica)
tienen como destinatario exclusivo a los propios juristas.

Ademds hay que tener en cuenta que el lenguaje juridico estd muy atomizado
porque se amolda a los distintos sectores o dreas de especialidad del ordenamiento
juridico (Derecho penal, civil, administrativo, etc.), y eso comporta diferencias lin-
giiisticas que dificultan la comunicacién incluso entre los propios juristas.

Atender al destinatario de la comunicacién juridica comporta cambios relevan-
tes en la estructura formal del Derecho, pues estaremos de acuerdo en que no se
puede entablar una comunicacién juridica si su principal destinatario no estd en
condiciones de comprender el mensaje. Solo los ciudadanos que tienen acceso a la

3 Es cierto que el destinatario de las normas no solo es el ciudadano, sino también el operador
juridico o el experto juridico que las aplica. Ademds, el ciudadano no accede directamente a los textos,
sino indirectamente a través del operador juridico que “traduce” el Derecho a un lenguaje comprensible
para €l. Pero eso no impide considerar que es su principal destinatario.
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informacién y un buen dominio del lenguaje pueden participar activamente en la
vida politica, social y cultural. La simplificaciéon del lenguaje juridico se convierte asi
en objetivo y fundamento del Estado democritico (PRIETO DE PEDRO, 2016:
137)%, y obliga a los poderes ptiblicos a adoptar medidas que faciliten el acceso y
la comprension de los textos juridicos para sus destinatarios, y en algin caso con
consecuencias juridicas como la exoneracién de su responsabilidad en caso de in-
cumplimiento de la norma*'. Para facilitar la comunicacién juridica es inevitable
contar con agentes o elementos de conmutacién lingiiistica, tales como oficinas de
informacién, memorias redactadas con un lenguaje sencillo, instituciones interme-
dias, etc. (MARTINEZ BARGUENO, 1991: 222 y VILCHES, SARMIENTO,
2016: 17-30). Y, por supuesto, es preciso perfeccionar los canales de difusion de los
mensajes, pues la simple publicacién oficial no garantiza la transmisién del mensaje

(FROSINI, 1995: 42).

4.1.2. El emisor del Derecho

Si el Derecho estd formado por actos de habla y se crea “a golpe de decisién” tiene
sentido hablar de los sujetos que hablan derecho, que toman decisiones en el mundo
juridico: los emisores de la comunicacién juridica (ROBLES, 2009: 60) “2. En el len-
guaje juridico es fundamental el papel del emisor, mds que en otros lenguajes de espe-

% Un buen ejemplo de adaptacién del lenguaje juridico al perfil de sus destinatarios lo tenemos
en el dmbito financiero. Desde la transposicién de la Directiva sobre los Mercados de Instrumentos Finan-
cieros (MiFID) las normas que rigen las relaciones entre las entidades financieras y sus clientes garan-
tizan que el destinatario de un determinado producto financiero esté convenientemente catalogado o
clasificado en funcién de su experiencia y conocimiento de los mercados. A menor nivel de compren-
sién (ciudadano medio, cliente minorista), mayor proteccién ofrece la norma. Por ejemplo, la Ley del
Mercado de Valores condiciona el contenido y el lenguaje de los folletos informativos que ofrecen las
entidades financieras, cuyo incumplimiento podria suponer un vicio en el consentimiento (al respecto,
STS 91/2016, ECLI:ES:TS:2016:91).

El lenguaje juridico es especialmente sensible a sus destinatarios cuando estos son menores de edad,
discapacitados o colectivos especialmente frégiles. En tales casos, la norma reconoce expresamente la
conveniencia de utilizar un “lenguaje comprensible” (leyes de responsabilidad penal del menor, de ser-
vicios sociales y otras). El lenguaje juridico dirigido a menores y otros colectivos vulnerables se sirve a
menudo de imdgenes y simbolos (asf, las hojas de informacién al paciente menor de edad en el dmbito
sanitario).

41 Asf ocurre en el dmbito tributario. La Ley General Tributaria obliga a que se publiquen los
textos consolidados de la normativa tributaria y las resoluciones interpretativas mds relevantes, para
facilitar el acceso y comprensién de los ciudadanos (art. 86 LGT). Pues bien: si el obligado tributario
respeta dichas publicaciones y comunicaciones, se presumird que ha puesto la diligencia necesaria en
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias con eventual exoneracién de su responsabilidad (art.
179.2d) LGT).

% La teorfa del lenguaje como “actos de habla” se debe a los filésofos del lenguaje J.L. AUSTIN
(1962) y J. SEARLE (1969), luego continuada por HABERMAS (1981). Segtn esta tesis, los enun-
ciados del lenguaje tienen una intencién comunicativa determinada (afirmar, prometer, ordenar) y un
efecto, que es la reaccién que provoca en el receptor (convencer, calmar, etc.). Por tanto, el contexto es
fundamental para estudiar el lenguaje.
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cialidad. No todos estos sujetos emplean el lenguaje juridico del mismo modo, como
vimos, pues dependen del género juridico. Unos pocos deciden o crean Derecho (el
legislador, el gobierno), otros lo hacen cumplir (el juez, la administracién) y otros
lo describen, lo interpretan, lo sistematizan incluso en un nivel de metalenguaje (los
abogados, los juristas académicos). El Derecho es un conjunto de actos y procesos de
comunicacion a través de canales altamente formalizados, porque no todos los actos
de comunicacién tienen relevancia juridica, sino solo aquellos que el propio orde-
namiento juridico sefiala y que permiten deslindar el Derecho de otras disciplinas o
ciencias (ROBLES, 2017: 13).

4.2. Un diagnéstico demoledor: el lenguaje juridico
fracasa comunicativamente

Estd claro que un buen Derecho no es posible sin un buen lenguaje, y de ahi las
criticas hacia la mala calidad de los textos juridicos y los esfuerzos —a nivel nacional,
internacional y especialmente en la Unién Europea, tan preocupada por su imagen—
por mejorar y simplificar el lenguaje juridico. Hace afos que se alerta sobre la mala
calidad, el empobrecimiento, la degradacién y deterioro formal del lenguaje juridico,
el uso inadecuado de términos juridicos, y el idiotismo expresivo del Derecho®.

;Por qué el lenguaje juridico es tan malo? ;Qué factores contribuyen a esta si-
tuacién? La baja calidad del lenguaje juridico se achaca al impacto de los medios de
comunicacion de masas, a la falta de una politica clara de defensa y promocion del es-
panol, a la dependencia del lenguaje politico, a la invasién del inglés y a la debilidad
de los estudios de lengua espafola en la escuela; el foco del problema se sittia en la
ineptitud para hablar en publico en la era de las comunicaciones, en la judicializacién
de la politica y en una deficitaria ensenanza secundaria.

Mds ampliamente, la crisis del lenguaje juridico se identifica con la crisis general
del Derecho (PAMPARACUATRO, 2015: 171), vinculada con la desnaturalizacién
de la ley y el desbordamiento del ordenamiento juridico, la complejidad del entra-
mado normativo, su fragmentacién y su casuismo, asi como la judicializacién de
la vida publica, la globalizacién, la baja calidad de la ensenanza, el impacto de las
nuevas tecnologfas y el predominio de lo visual (MUNOZ MACHADO, 2005: 21).

Se mencionan otras causas como nuestra formacién en la tradicién romanistica, la

En Espana la teorfa comunicacional del Derecho ha sido especialmente desarrollada por ROBLES,
quien, frente al positivismo y la faceta coactiva del Derecho, propone su andlisis como fenémeno de
comunicacién o, para ser més exactos, como un conjunto heterogéneo y complejo de procesos de co-
municacién que se concretan en textos, los textos juridicos. Una revisién reciente de sus tesis en la obra
colectiva de D. MEDINA, coord. (2017), que destacan que la teorfa elaborada por el profesor ROBLES
es una “importante herramienta de andlisis del fendmeno juridico”.

% Por todos, CALVO (1980: 257), PRIETO DE PEDRO (1991: 103), MARTINEZ BARGUE-
NO (1991: 230), OLIVENCIA (1999: 14), CASTELLON (2001: 260), GONZALEZ CASADO
(2005: 235), CAZORLA (2007: 39-49), CONDE (2009), GUASTINI (2016) y CARRETERO,
FUENTES (2019: 7).
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solemnidad y la teatralidad propias del Derecho, la necesidad de precisién y también
la comodidad del jurista (BIEGER, 2006: 38). Para CAZORLA (2007 :77) el enfo-
que toépico y casuistico del Derecho, contrario a la formulacién de categorias gene-
rales, las debilita y es responsable de la degradacién del lenguaje juridico. VAQUER
(2014: 3019) advierte que la fragmentacién y la diversidad conceptual estdn detrds
del fin de las grandes teorias en el dmbito del Derecho publico, porque complica la
construccion de conceptos unitarios y teorias generales. Paradéjicamente, son “mds
necesarios que nunca, pero més dificiles que nunca”.

En fin, es propio del ser humano afiorar con melancolia “cualquier tiempo pasa-
do” (como si siempre hubiera sido mejor). Sin embargo, hay estudios que demuestran
que la lengua no es hoy mds pobre que en épocas pasadas: es diferente, como la socie-
dad, ni mejor ni peor, solo diferente (SANCHEZ LOBATO, 2006: 29). El mundo
del Derecho ha experimentado las mismas variaciones que la sociedad que lo sustenta
y eso altera profundamente la labor del jurista y, por tanto, su lenguaje (TOHARIA,
2006:1). Ya hemos visto cémo la imagen, las nuevas tecnologias o la inteligencia arti-
ficial modifican sustancialmente el lenguaje del Derecho, y con él el método juridico.
Estamos, simplemente, ante un proceso natural de transformacion lingiiistica.

4.3. El derecho a comprender el lenguaje juridico

Como se ha dicho, los textos juridicos resultan incomprensibles para la mayoria
de los ciudadanos, que son sus principales destinatarios . Paradéjicamente, la efica-
cia del Derecho es una exigencia constitucional que deriva del sometimiento de los
ciudadanos a las normas y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 de la Consti-
tucién); recordemos que la ignorancia de las leyes no exime de su cumplimiento (art.
6.1 del Cédigo Civil). OLIVER-LALANA (2011: 2) pone de relieve esta paradoja:
el Derecho es una realidad oscura para la gran mayoria de las personas, pero su ca-
pacidad de comprensién es condicién necesaria para su legitimidad®>. Uno de los

“ " Asf lo reconoce el trabajo de campo sobre “E/ lenguaje de las normas” elaborado por la CML]J
(2011, 5): cuanto mds afectado estd el ciudadano por el lenguaje juridico, menos parece comprenderlo.

En esta parte del trabajo dedicada a la comprensién del lenguaje juridico no podemos dejar de
mencionar, siquiera tangencialmente, el estatuto juridico de las lenguas cooficiales y las politicas de
normalizacién lingiiistica, una de las conexiones entre lenguaje y Derecho que mds han ocupado la
atencion de los juristas (PRIETO DE PEDRO, 1991: 27). La reivindicacién del lenguaje juridico pro-
pio guarda relacién evidente con el hecho diferencial de la lengua en un determinado contexto politico
[“la modernizacién del lenguaje juridico cataldn es fruto de un alejamiento de un castellano juridico
asociado con formas de hacer desfasadas”, DUARTE 2012: 128)]. En definitiva, la distribucién territo-
rial del poder y la coexistencia de lenguas cooficiales genera problemas terminolégicos y de traduccién
propios de nuestro pais (FONT, 2006, 108). Ademds, Espafia es un pais con mds de cuatro millones de
ciudadanos extranjeros y el objetivo de comprensién del lenguaje juridico debe hacer frente también a
contextos multilingies.

% No faltan voces, criticas e irénicas, que afirman que “el Derecho funciona gracias a que la gente
no sabe lo que es; si de verdad lo supiera, no podria funcionar porque no habria esa mdquina de con-
fianza que es la que mueve en el fondo el Derecho” (OLLERO, 1999: 106).
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mayores retos de la teorfa comunicativa de la legitimidad del Derecho es conciliar
ambos enunciados.

Por eso el lenguaje debe ser ¢ficaz, en el sentido de ser comprensible por sus
destinatarios y, poco a poco, este objetivo estd calando en legisladores, gobiernos y
administraciones publicas“®. Se advierte un cambio de percepcién que conduce a
una nueva cultura comunicativa, a querer mejorar la imagen externa de las institu-
ciones, a conseguir una administracién mds cercana y transparente (MARTINEZ
BARGUENO, 1991: 223). El lenguaje adopta formas democréticas porque cambia
la posicién del ciudadano frente al poder piblico. Existen ante todo razones juri-
dicas, ya que la comprensién del Derecho conecta con los fundamentos del Estado
democritico y afecta a derechos constitucionales como la dignidad de la persona, la
igualdad y no discriminacién, la interdiccién de la arbitrariedad, la participacién en
los asuntos publicos, o la tutela judicial efectiva (PRIETO DE PEDRO, 1996: 114
y CONDE, 2009: 65), asi como con los principios bdsicos de la actuacién adminis-
trativa (art. 103 de la Constitucién). La transparencia y la participacién imponen
que las relaciones entre los ciudadanos y los poderes publicos sean mds cercanas y
accesibles. La mejora de la eficacia comunicativa es ademds un factor persuasivo que
facilita el cumplimiento voluntario de las normas.

En nuestro pais, el derecho a comprender se menciona por primera vez en la Car-
ta de derechos de los ciudadanos ante la Justicia de 2002, en estos términos:

“6. El ciudadano tiene derecho a que en las vistas y comparecencias se utilice un lenguaje que,
respetando las exigencias técnicas necesarias, resulte comprensible para los ciudadanos que no
sean especialistas en Derecho.

— Los Jueces y Magistrados que dirijan los actos procesales velardn por la salvaguardia de este
derecho”.

Aparte de que se circunscribe a las actuaciones judiciales, se trata de una simple
proposicién no de ley sin efectos normativos y no se han previsto mecanismos para
hacerla efectiva. La situacién contrasta con el ordenamiento procesal italiano, que
reconoce un deber de motivar los actos procesales y obliga al juez a redactar “de ma-
nera clara y sintética”. Lo relevante es que estos principios de claridad y concisién,
enunciados expresamente en la ley, conectan con el régimen de las costas procesales,
de modo que el juez puede decidir sobre las costas teniendo en cuenta el respeto del
principio de claridad y concision.

En el dmbito del Derecho privado, el derecho a comprender se impone en re-
lacién con la autonomia de la voluntad de los contratos y con la proteccion del
consumidor?’, mientras que en el Derecho publico se reconoce sectorialmente, por

4 Hasta existe un dfa internacional del lenguaje claro! Se celebra el 13 de octubre desde 2011,
véase http://www.iplainday.org/.

47 La deficiente comprensién constituye un error del consentimiento que puede anular el contrato.
Por ejemplo, la SJPI 106/2013 (ECLL:ES:JP1:2013:106) del Juzgado de Primera Instancia nim. 63 de
Madrid, entra a valorar el nivel de formacién del particular que habia adquirido un producto financiero

(EJ. 5).
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ejemplo, en la legislacién procesal penal®® y en la normativa sanitaria®’. Sin embargo,
a pesar de su asidero constitucional (CAMPO, 2019: 67) tal Derecho no estd reco-
nocido con cardcter general en la legislacién administrativa bésica (no lo hacia la Ley
30/1992, tampoco la Ley 39/2015), ni en ninguna otra norma transversal*’.

Los lingiiistas identifican criterios objetivos para establecer el nivel de legibilidad
y grado de comprensién de los textos (CASSANY, 2002: 22). También el lenguaje
juridico deberia ser objeto de este tipo de test y controles objetivos, debidamente
validados, y, sin embargo, no estdn extendidos los estudios empiricos sobre el grado
de comprensién de los textos juridicos. Las iniciativas se limitan a facilitar la accesi-
bilidad de los textos para determinados colectivos vulnerables (emigrantes, discapa-
citados, personas con baja formacién), pero no para el ciudadano medio. Aqui nos
servirian también los conocimientos de las ciencias conductuales.

Con todo, ponderando los principios de seguridad juridica y aplicando los crite-
rios de la interpretacién juridica, es posible dotar de eficacia aplicativa al principio
de claridad del lenguaje juridico. En el dmbito del Derecho administrativo sancio-
nador, es evidente que la imprecisién del texto juridico vulnera el principio de pre-
determinacién normativa de la sancién (STC 25/2002, FJ. 4). El Tribunal Supremo
ha anulado un precepto del reglamento de extranjeria por considerar que era una
“‘norma oscura que dificulta una respuesta segura a la hora de su aplicacién” (STS

1678/2019, ECLLI:ES:TS:2019:1678).

Desarrollamos a continuacién los requisitos bdsicos para un Derecho compren-
sible: claridad (lenguaje claro), accesibilidad (lenguaje accesible) y neutralidad (len-
guaje inclusivo).

% La Ley de Enjuiciamiento Criminal reconoce el derecho de toda persona a quien se atribuya un
hecho punible a recibir informacién en un ‘lenguaje comprensible y que resulte accesible”, adaptando
la informacién “a la edad del destinatario, su grado de madurez, discapacidad y cualquier otra circuns-
tancia personal” (art. 118). El Estatuto de las victimas del delito, aprobado por Ley 4/2015, reconoce el
derecho de la victima “a entender y ser entendida” durante el proceso penal (art. 4).

4 El derecho a la informacién comprensible integra el derecho de la autonomia del paciente y se
articula a través de instrumentos como el consentimiento informado y la hoja de informacién. El art.
10 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, dispone que toda persona tiene el derecho “a que se le dé
en términos comprensibles, a ¢l y a sus familiares o allegados, informacién completa y continuada,
verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento”. El
reglamento de ensayos clinicos dispone que la informacion debe estar redactada “en un lenguaje sencillo
y accesible al ciudadano sin especiales conocimientos cientificos ” (art. 48.1 del RD. 1090/2015). Una
falta de informacién comprensible para el paciente puede acarrear responsabilidad patrimonial, si bien
la jurisprudencia excluye una interpretacién demasiado rigida (por todas, STS 7510/2007, FJ. 2).

> En 2007 se constituyé la Agencia Estatal de Politicas Pablicas y la Calidad de los Servicios
(AEVAL), que asumia, entre otros objetivos, promover la evaluacién sobre la calidad de los servicios
publicos. Sin embargo, en los informes anuales se pone de manifiesto que ‘la claridad y comprensibi-
lidad del lenguaje utilizado en los materiales de AEVAL, especialmente informes y guias, constituye
el aspecto menos valorado por el conjunto de encuestados”. Es muy llamativo que el informe CORA
para la reforma de las Administraciones publicas (2013) no mencionara el lenguaje como objetivo de la
simplificacién administrativa.
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4.3.1.  Lenguaje juridico claro

El lenguaje juridico debe ser sencillo y llano, claro, preciso y sin ambigiiedades. Se
debe despojar de toda afectacién para aproximarse al lenguaje natural de la sociedad
a la que se dirige. La claridad tiene dos vertientes: la claridad semdntica (adecuado
uso del lenguaje ordinario) y la claridad normativa (clara expresién de su condicién
de norma, su contenido y vigencia).

En relacién con ello, el lenguaje del derecho, especialmente el lenguaje norma-
tivo, debe ser consistente, en el sentido que Bentham ya dio a esta palabra en el siglo
XIX, como “certidumbre en la expresién” o coherencia lingiiistica (ZAPATERO,
2004: LV). ;Nada menos! A pesar de la presuncion de consistencia lingiiistica lo cierto
es que este no siempre utiliza los términos en el mismo sentido y atribuye significados
distintos a las mismas palabras (CENTENERA, 2012: 221 y GARCIA AMADO,
2013: 152). La inconsistencia lingiiistica se extiende por obra del Derecho comuni-
tario y también por las edades muy diferentes de las normas vigentes. Todos tenemos
en mente ejemplos de términos juridicos que no son equivalentes a efectos de una u
otra norma, con contradicciones entre ellos’!.

La mejora de la calidad lingiiistica del Derecho facilita su comprensién. La com-
plejidad de la norma dependerd entonces de la materia regulada (fiscal, técnica, in-
formdtica), pero no necesariamente del lenguaje utilizado. Serfa conveniente que los
juristas orientdramos nuestras investigaciones hacia la calidad lingiiistica y el estilo
de los textos juridicos*. No solo los aspectos semdnticos son relevantes, también los
puramente sinticticos, porque la estructura sintictica de las normas condiciona su

comprensiéon (CASSANY, 2002: 28).

En este marco se extiende el movimiento conocido inicialmente como “plain
English”, en Reino Unido, Estados Unidos y otros paises de habla inglesa, ya con-
vertido en movimiento internacional (“plain language movement”), con iniciativas
publicas y privadas®. El movimiento del lenguaje fcil es buen ejemplo de cémo el
estilo del Derecho evoluciona a lo largo de la historia y es sensible a las preocupacio-
nes sociales. El lenguaje juridico, y muy especialmente el lenguaje administrativo, es

51 Por ejemplo, la nocién de sector piiblico, absolutamente ductil (BOTO, 2015), o el concepto de
domicilio varfa en el Derecho administrativo y en Derecho penal. La consistencia terminolégica se com-
plica cuando entra en vigor una nueva norma y no se tienen claras las reglas de transitoriedad. Asi, la
entrada en vigor de la Ley 40/2015 permite entender que el término “entidad publica empresarial” (art.
103) ya no alude a la misma realidad que en la derogada LOFAGE (art. 53), porque ahora se caracteriza
por financiarse mayoritariamente con ingresos de mercado.

52 Del tipo del divertido trabajo que public6 CAYERO (2014: 113) sobre el lenguaje de la Ley
19/2013, de transparencia, desgranando con gracia todos sus vicios.

5% Los materiales generados en torno a este movimiento comunicativo son ya inabarcables. Me
remito a la documentacién disponible en la web del gobierno de los Estados Unidos, http://www.plain-
language.gov/, a la web de referencia http://www.plainenglish.co.uk/y a la de la asociacién internacional
promotora del lenguaje legal sencillo, http://www.clarity-international.net/. El informe de campo “Poli-
ticas comparadas” de la CML]J (2011) es un estupendo resumen de todas estas propuestas para conseguir
un lenguaje juridico comprensible.
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sensible ante las nuevas formas de concebir las relaciones entre los poderes publicos,
instituciones y los ciudadanos, basadas en la idea de participacién, calidad, transpa-
rencia y mejora de la informacién.

En este proceso de simplificacién inciden factores muy heterogéneos a los que se
ha hecho ya referencia. Algunos son juridicos, como el respeto de los derechos que
reconoce nuestra Constitucion (participacion, transparencia, tutela judicial efectiva).
Otros son de indole social, en concreto, los movimientos de defensa de los consumi-
dores que arrancan en Estados Unidos en los afos sesenta y setenta, y actualmente
el activismo social y judicial, como apunta ATIENZA (2013: 109). Tampoco faltan
razones econdmicas y técnicas para la simplificacién del lenguaje, como la preo-
cupacién por el alto coste del papel. Las experiencias extranjeras demuestran que
simplificar el lenguaje ahorra dinero y esfuerzos humanos a las instituciones publicas:
el lenguaje sencillo es mucho mds persuasivo, con fundamento en el principio de
eficacia comunicativa (CONDE, 2009: 84) porque la confianza de los ciudadanos
contribuye al cumplimiento voluntario de las normas (STRANDVIK, 2012: 131).
Hay también un compromiso con la elegancia, el estilo y la belleza de la lengua

(PRIETO DE PEDRO, 2016: 135).

La opacidad no es inherente al Derecho y no podemos considerar natural que
solo los juristas que hablamos la misma jerga sigamos teniendo acceso al mundo
juridico. Achacar las barreras de comunicacion juridica a la complejidad intrinseca
del Derecho y al hecho de ser un lenguaje técnico encierra el riesgo de perpetuar

su opacidad y eximir a las instituciones de su cuota de responsabilidad (OLIVER-
LALANA, 2011: 340).

Es cierto que el derecho se caracteriza (o deberia caracterizarse) por su precisién.
La mdxima precisién garantiza la coherencia del sistema, previene contradicciones y,
en definitiva, preserva la seguridad en la aplicacién uniforme de las normas y demds
textos juridicos. La seguridad juridica impone utilizar conceptos univocos y eliminar
la ambigiiedad, en la medida de lo posible (SAINZ MORENO, 1995: 62). La preci-
sién del Derecho contribuye a la seguridad juridica: no es lo mismo prescripcion que
caducidad, homicidio que asesinato, nulidad que anulabilidad.

Que eso sea asi, sin embargo, no significa que la claridad sea enemiga del rigor
(HERRERO, 2017: 11). Algunos autores temen que la simplificacion del lenguaje
juridico sea contraproducente desde el punto de vista de la seguridad juridica, en el
sentido de que cuanto mds especifico (técnico) es el lenguaje, menos nivel de dis-
crecionalidad se deja a la interpretacién (CARRETERO y GARRIDO, 2005: 715).
Se dice que el Derecho no puede renunciar a su precisién y claridad técnica, pero,
a mi juicio, la revisién del estilo y la mejora de la calidad del lenguaje no suponen
en modo alguno sacrificio de las formas ni de la precision del lenguaje. Se dijo hace

>* En nuestro pafs, la preocupacién por el lenguaje administrativo nace en los afios ochenta y no-
venta. La aparicién del Manual de estilo del lenguaje administrativo (MELA), editado por el MAP en
1990 fue calificado como “hecho sin precedentes en la vida publica espafiola” y “un trabajo monumen-
tal que puede resultar histérico” (diario £/ Pais de 21 de junio de 1990).
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casi cincuenta afios y se puede afirmar ahora: “solo una visién miope del problema”
puede llevar a confundir ambos conceptos o hacer depender el rigor del empleo de
frases superfluas. Al contrario, cuanto mds se simplifica una forma mds se la enno-
blece (BLANCO DE TELLA, 1968: 88). Es cierto que la precisién es premisa de la
comprensioén, pero la claridad es, a su vez, condicién de ambas. En realidad, el gran
enemigo de la comunicacién juridica es la falta de sinceridad (ORWELL, 2017:
137); por eso el lenguaje juridico es enrevesado y suena falso. Bastaria con aplicar
rigurosamente las herramientas de la lingiiistica para conseguir un lenguaje juridico
mis claro y, con ello, més riguroso y eficaz.

4.3.2. Lenguaje juridico accesible

Lenguaje juridico claro no es exactamente lo mismo que lenguaje accesible y legi-
ble, aunque todos estdn estrechamente vinculados y, de hecho, las normas suelen re-
conocerlos como sinénimos®>. Un lenguaje juridico accesible es aquel que estd adap-
tado para las personas con discapacidad sensorial, fisica o psiquica segtn las reglas
del llamado “diseno para todas las personas” que incluye reglas de tipo formal (tipo-
gréfico, tamano de letra, espaciados, contraste de colores y otros) asi como recomen-
daciones sobre aspectos lingiiisticos (extensiéon recomendable de pdrrafos, longitud
de oraciones, y otros) *°. El objetivo es conseguir que los textos juridicos resulten “de
lectura amable”, expresion que deriva del inglés “user friendly” y de ahi el neologismo
“usabilidad” que recogen algunas normas, especialmente cuando se aplica a la inte-
raccion entre personas y maquinas (MONTOLIO, 2012: 74). Instrumentos tales
como la lectura ficil, que se estén extendiendo a los textos juridicos, tanto en el plano
normativo, como en los servicios publicos y el acceso a la justicia, garantizan no
solo su accesibilidad y legibilidad, sino también su comprensién®’. Sin embargo, no

> Por ejemplo, la Ley 2/2010, de 1 de marzo, de derechos de los Ciudadanos con la Adminis-
tracién de Castilla y Ledn, define asi el principio de comprension: “Las normas y procedimientos ad-
ministrativos han de ser claros y comprensibles para los ciudadanos. Ademds, los medios publicos de
informacién de los servicios han de usar un lenguaje accesible” (art. 5f). La Ley 8/2015, de 25 de marzo,
de Transparencia de la Actividad Publica y Participacién Ciudadana de Aragén reconoce “el principio de
simplicidad y comprensién, generando una disminucién progresiva de trémites mediante el redisefio de
procedimientos y la optimizacién de recursos, asi como promoviendo la utilizacién de un lenguaje acce-
sible y comprensible para los ciudadanos y las ciudadanas, y la eliminacién de las cargas administrativas ”
(art. 2.h). La Ley 4/2011, de 31 marzo, de buena administracién y gobierno de Illes Balears, recoge
juntos los principios de simplicidad y comprension (“Las normas y los procedimientos administrativos
tienen que ser claros y comprensibles para la ciudadania. Ademds, los medios publicos de informacién
de los servicios tienen que utilizar un lenguaje accesible” (art. 3 g).

56 La ley general de derechos de personas con discapacidad y su inclusién social, aprobada por Real
Decreto Legislativo 1/2013, reconoce el “derecho a la libre toma de decisiones” y para ello es impres-
cindible que la informacién y el consentimiento se presten en formatos adecuados, de manera que les
resulten accesibles y comprensibles (art. 6.2).

57 La lectura ficil es una técnica de redaccién que permite acceder a los textos juridicos a personas
con dificultades de comprension lectora a partir de las directrices internacionales de Inclusion Europe y
de la IFLA, que promueven una simplificacién de textos con el objetivo de hacerlos accesibles a toda la
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estamos todavia ante un Derecho que se pueda exigir ante los poderes publicos o los
tribunales, como confirma la STSJ de Madrid nim. 9043/2018 al negar el derecho
del reclamante a que la administracién le ofreciese los ejercicios de un procedimiento
selectivo de acceso al empleo publico en lectura fécil (ECLLI:ES:TSJM:2018:9043,
FJ. 6).

4.3.3. Lenguaje juridico inclusivo

El lenguaje juridico debe ser neutral en cuanto al género, es decir, inclusivo, no
discriminatorio y no sexista.

El principio constitucional de igualdad se extiende asi a la creacién, la interpre-
tacién y la aplicacién del Derecho y el lenguaje juridico se “feminiza” en palabras de
CAZORLA (2007: 128). El esfuerzo por evitar el “androcentrismo léxico” estd dan-
do muchos quebraderos de cabeza a nuestros legisladores, jueces y administraciones
publicas (BRIZ, 2011), que editan manuales, prontuarios y cédigos de estilo sobre
lenguaje juridico no sexista. En la comunidad juridica el tema se aborda con escep-
ticismo e ironia, cuando no criticamente, abrumados ante una suerte de dirigismo
politico que impone —denuncian— un lenguaje alejado de los usos sociales y de

las reglas gramaticales. Se reprocha especialmente el empeno por erradicar el uso del

masculino genérico en los textos juridicos’®.

ciudadania. Aparece en el listado de formas de comunicacién accesible de la Convencién Internacional
de Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU, 2006). Hasta ahora, la tinica mencién directa
en la legislacion espaola era la Ley del Libro de 2007 (Disposicién Adicional tercera) y han sido las
comunidades auténomas las que mds han regulado la lectura ficil. Por ejemplo, la Ley 13/2014, de
accesibilidad de Catalufa, incluye la lectura ficil como obligacién para proveedores de servicios de uso
publico (art. 26), para las administraciones publicas (art. 33) y en la educacién (art. 32). El BOA ndm.
70, de 10 de abril de 2019, publica en un boletin oficial, por primera vez en nuestro pais, una ley en
documento de lectura ficil.

Enel dmbito de la administracién de justicia, algunas iniciativas aisladas estdn potenciando la redac-
cién de escritos procesales en lenguaje fécil cuando estdn implicadas personas con discapacidad, con el
antecedente de la sentencia de la corte suprema mexicana de 2013 (caso “Ricardo Adair”). La sentencia
del juzgado contencioso-administrativo nim. 1 de Oviedo niim. 20/2019, de 7 de febrero, vincula las
dificultades de comprensién de una persona con discapacidad con una eventual vulneracién de su dere-
cho a la tutela judicial efectiva (FJ. 3), y es de las pocas que se han redactado en formato de lectura ficil.

% Un buen ejemplo de ello en la STS] CL 4300/2013 - ECLLES:TSJCL:2013:4300, sobre la
posible utilizacién de un lenguaje sexista en la ordenanza municipal de convivencia ciudadana de Valla-
dolid, impugnada por una serie de asociaciones vecinales, ONGs y sindicatos. La sala afirma, en primer
lugar, que los criterios establecidos en las normas para conseguir un lenguaje no sexista “no son mds
que criterios, recomendaciones u objetivos para los poderes puablicos y demds interpelados, pero de tal
extremo no cabe inferir que una norma sea radicalmente nula, por no explicitar el femenino junto al
masculino”. En segundo lugar, acude a las reglas gramaticales para recordar que “en idiomas como el
espaol, el género gramatical tiene por forma no marcada el masculino de los sustantivos y adjetivos,
siendo incluyente frente al femenino marcado. (...) Si, por ejemplo, la LOPJ habla de los jueces y ma-
gistrados, sin duda una correcta exégesis permite entender que incluye a los jueces, juezas, magistrados
y magistradas, mientras que cuando la propia LOPJ establece disposiciones para las juezas (art. 360
bis), inequivocamente estd excluyendo a los jueces” (FJ. 5). Sin embargo, el empleo del sustantivo en
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Pero los excesos de ciertas reivindicaciones, que hacen farragosos y repetitivos
los textos juridicos, no deben ocultar la necesidad de luchar para que el lenguaje
sea cada vez mds neutral, algo absolutamente compatible con la seguridad juridica
(BALAGUER, 2008: 71). Tampoco deberia oponerse como excusa que “la lengua
no es sexista, sino que lo es la sociedad” (SANCHEZ LOBATO, 2006: 38), porque
no es verdad: el lenguaje si es sexista, como puede ser discriminatorio o autoritario.
El lenguaje no es aséptico y es un importante motor de transformacion social, una
herramienta para eliminar estereotipos. Como advierte DEL VALLE (2016: 20), las
disputas sobre cuestiones lingiiisticas no son solo formales, ya que lo lingiiistico no
existe al margen de lo social y lo politico. En cualquier caso, coincido en que no de-
bemos quedarnos en el simple plano formal, acotado al lenguaje inclusivo, sino que
hay que avanzar por el camino del impacto de género sustantivo o de fondo, que es
una herramienta para mejorar la calidad del Derecho (NOGUEIRA, 2019: 322)%.

4.4. Lenguaje juridico universal

Segin las tesis del relativismo lingiiistico, el lenguaje —el juridico también— es
un producto cultural condicionado por el entorno y el hecho diferenciador por exce-
lencia. Esta interdependencia entre lenguaje y cultura es ficil de explicar: el lenguaje
es parte del comportamiento humano y la cultura se transmite mediante el lenguaje
(ACERO, BUSTOS, QUESADA, 2001: 254). Pero la sociedad actual estd fuerte-
mente globalizada, econémica, tecnoldgica y culturalmente, y esta realidad conduce
inevitablemente a la integracion de los lenguajes juridicos.

Una sociedad globalizada requiere unas reglas de juego comunes, es decir, un len-
guaje juridico global. En una sociedad globalizada el derecho tiende a actuar como
esperanto o lenguaje universal y se considera una herramienta eficaz para resolver
conflictos (ROSELLIL, 2016: 4)%. Thering ya buscaba un alfabeto juridico integrado
por elementos simples que permitieran generar una infinita diversidad de proposi-

su forma femenina no garantiza que “inequivocamente” la norma excluya a los varones. Una serie de
sentencias del tribunal constitucional (por todas, SSTC 253/1988, de 20 de diciembre y 102/1992, de
25 junio) reconocieron el derecho del viudo a obtener la pensién de viudedad que habia solicitado, a
pesar de la literalidad de la ley que sélo mencionaba “/as viudas” (FJ. 7).

La polémica tenfa que alcanzar a la mismisima Real Academia de la Lengua Espanola, con disputas
internas —medidticas— que se remontan al conocido texto de 2012 firmado por Ignacio Bosque y
otros veinticinco académicos de la lengua, una bofetada contra las guias de lenguaje no sexista elabora-
das por diversas instituciones publicas.

% La STS 4087/2018, ECLI:ES:TS:2018:4087, dio un paso de gigante al anular un plan de orde-
nacién urbana por falta de informe de impacto de género.

% Un ejemplo cercano de este lenguaje normativo universal es el de los signos y las senales de
trafico, un verdadero lenguaje universal que arranca de la Convencién sobre Circulacion Vial de 1968
(conocida como “Convencién de Viena”) en el seno de la ONU. Paradéjicamente, el desarrollo de nue-
vas tecnologias en el sector de la sefializacién de trafico, desde los paneles variables introducidos en los
afios ochenta, estd minando la internacionalizacién de los signos de tréfico al introducir letras y palabras
en un lenguaje que hasta ahora era eminentemente icénico y simbdlico.
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ciones y supuestos juridicamente relevantes. Aunque en este proceso se enfrentan
dos tendencias contrapuestas, que en palabras de MARINA (1998: 22) son “la glo-
balizacién y la vuelta al terrufo”, es evidente de que los ordenamientos juridicos de
los distintos paises (al menos los europeos y occidentales, los del “primer mundo”)
sufren un proceso de transformacién que los hace cada vez mds parecidos®'.

Para no desviar nuestra atencién de la pragmadtica del lenguaje juridico, tan solo
me centraré en tres aspectos relacionados con la cuestién lingiiistica: los problemas
de traduccién, el impacto del inglés como lengua universal y la codificacién como
instrumento para la armonizacién lingtiistica:

— La traduccién de los textos juridicos constituye una parte esencial de la meto-
dologia del Derecho comparado, primer paso en la bisqueda de un lenguaje juridico
universal (DE LA SIERRA, 2004: 102). La traduccién es insoslayable en el estudio
de lenguajes juridicos diferentes; pero aqui no nos sirve la traduccién radical, es decir,
la traduccién de una lengua a la que se arriba por primera vez y acerca de cuya cultura
se carece de informacién (ACERO, BUSTOS, QUESADA, 2001: 246)%. Un jurista
espanol no puede adentrarse en un ordenamiento juridico si sélo conoce la lengua
extranjera. Para conseguir una buena traduccién es necesario comprender la forma
en que se vertebra el ordenamiento juridico y las leyes en un pais determinado, y
esta tarea precisa tiempo y muchos escollos para el traductor no jurista aunque tenga
buen conocimiento de la lengua®. Ya intuye VAQUER (2014: 3010) que los con-
ceptos traidos de otros ordenamientos juridicos o de otras disciplinas cientificas no
pueden ser recibidos por el simple expediente de su traduccién, sino que requieren
un proceso de transposicion. Ademds, resulta muy dificil transferir el pensamiento
abstracto de un lenguaje a otro porque depende, en buena medida, del lenguaje en
que ha sido formulado. Conocer los principios de la filosofia del lenguaje nos ayuda
a aplicar mejor el método del derecho comparado y conocer las dificultades derivadas

de la importacién de términos extranjeros (DE LA SIERRA, 2004).

" Como se ha dicho, la globalizacién esconde un problema conceptual y terminolégico (DAR-
NACULLETA, 2016: 34). En todo caso, las instituciones internacionales y la Unién Europea, en par-
ticular, resultan un excelente campo de pruebas porque en su seno conviven ordenamientos juridicos
expresados en diferentes lenguas, que responden a diferentes culturas y evoluciones histéricas. La UE
realiza constantemente esfuerzos de armonizacién de términos juridicos para que se apliquen e inter-
preten con el mismo significado y cuenta con un servicio propio de juristas lingiiistas. La Directiva, en
tanto que mecanismo propio para la armonizacion juridica, tiene efectos indirectos en la armonizacién
lingiiistica, si bien no siempre con buenos resultados como destaca FONT (2006: 105).

62 Las investigaciones sobre la traduccién automdtica de los ordenadores ocuparon a los filésofos en
los afios 1948-1964 con el nacimiento de los primeros ordenadores (ACERO, BUSTOS, QUESADA,
2001: 142). Se trataba de conseguir que un ordenador fuera capaz de traducir de una lengua natural a
otra, pero las investigaciones se saldaron con un fracaso estrepitoso, porque para traducir no solo hay
que tener conocimientos lingiifsticos, sino también empfricos.

6 Existen estudios de campo especificos sobre cuestiones terminoldgicas en la traduccién juridica,
que desgranan las dificultades que encuentra el traductor no jurista desde el punto de vista termino-
légico y conceptual, de los que es imposible hacer una referencia completa aqui (por todos, GINES
AGUILAR, 1997). La comunicacién entre juristas y especialistas en lengua y traduccién no es fluida y

ambos se contemplan mutuamente con desconfianza (CARRETERO, GARRIDO, 2005: 713).
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— El marco de referencia para adoptar ese derecho universal parece ser el del Esta-
do con mayor capacidad para imponerse como potencia —politica, econémica, cul-
tural, tecnoldgica...— en cada momento histérico (ESTEVE PARDO, 2010: 295).
Y por eso el inglés se ha convertido en un lenguaje universal que se extiende como
lengua vehicular en el derecho no solo entre la comunidad cientifica (por razones
que tienen mucho que ver con el prestigio, la promocién profesional, el impacto de
las citas, etc.) sino también entre los juristas précticos. La expansién del inglés como
lengua vehicular en la divulgacién juridica y también en la ensefianza universitaria no
estd exenta de problemas. En Holanda, donde buena parte de la docencia universita-
ria se imparte en inglés, hay estudios que afirman que el uso de una lengua distinta
de la materna impide alcanzar los mismos matices de pensamiento y la capacidad de
abstraccién que si permite la lengua materna, asf que el resultado termina siendo una
especie de inglés internacional empobrecido®. La ciencia conductual nos ensefia que
el uso de una lengua extranjera distinta a la propia hace que usemos mis el sistema
cognitivo reflexivo y menos el automdtico (SUNSTEIN, 2015).

— Excluyendo los glosarios o diccionarios orientados a la traduccién juridica®,
la codificacién es una herramienta para la aproximacién de ordenamientos juridicos,
aunque no sea suficiente, por si sola, para alcanzar un lenguaje juridico universal.
Ante instituciones, lenguaje y conceptos juridicos tan desiguales la tarea codificadora
se hace complicadisima (SAINZ MORENO, 1995: 57). Quizds por eso se dice que

la codificacién ha fracasado en el Derecho ptblico (MUNOZ MACHADO, 2005:

27), aunque no han faltado loables esfuerzos en esta direccién .

5. CONCLUSIONES

El propésito de este trabajo era disenar una radiografia del lenguaje juridico. El
derecho es un lenguaje y, como tal, se puede abordar con un enfoque lingiiistico.
Tradicionalmente los juristas hemos prestado atencién al lenguaje en nuestra tarea

¢ Como lamenta el profesor de filosoffa de la Universidad de Rotterdam, G. Groot (entrevista en
el diario £/ Pais, de 31 de marzo de 2016).

% La elaboracién de glosarios o diccionarios de términos juridicos traducidos a distintas lenguas
y acompafiados de la correspondiente definicién es otro instrumento para conseguir la armonizacién
lingiiistica. Como ejemplo, el dirigido por R. DOMINGO (dir.), (2006).

Los lingiiistas no se ponen de acuerdo acerca de si existen o no universales lingiiisticos que forma-
rian un metalenguaje universal con el que podrian definirse las palabras en cualquier lengua, porque el
lenguaje humano es esencialmente borroso, como lo es el pensamiento humano. Es cierto que existe el
riesgo de petrificacion del vocabulario juridico, parcialmente subsanado por la inmediatez de las nuevas
tecnologias que permiten una constante adaptacién (DE LA STERRA, 2004: 118). Con todo, y siendo
conscientes de que no siempre ofrecen un tratamiento satisfactorio de la equivalencia juridica (CUNI-
LLERA, 2011: 67), estos glosarios y diccionarios son un instrumento util para los juristas.

% En 2015 se elaboré el Cédigo ReNEUAL de procedimiento administrativo de la UE, en cuya
elaboracién se tuvieron muy en cuenta los aspectos lingiiisticos (MIR y otros, 2015: 30). En efecto, su
redaccién final siguié un necesario proceso de “revision de la compatibilidad del lenguaje para evitar el
uso de conceptos que perderfan su sentido en la traduccidn y revisién del inglés” que ha sido el idioma
empleado en su redaccién.
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hermenéutica y sistemdtica (art. 3.1 del Cédigo Civil), pero no tanto como vehiculo
de comunicacién y narracién del Derecho. El giro lingiiistico permite aproximarse
a cuestiones esenciales para el Derecho como los aspectos emotivos de la comunica-
cién juridica, el uso persuasivo del lenguaje y el impacto del contexto sociopolitico.
En definitiva, el método lingiiistico es un instrumento til para la ciencia juridica
en sus dimensiones léxica, semdntica y pragmdtica, ya que todos estos planos se re-
troalimentan. Si nos tomamos en serio el lenguaje podemos conseguir una mayor
racionalidad juridica.

El enfoque léxico y semdntico permite entender cémo se exteriorizan los conceptos
juridicos a través del lenguaje, su significado y evolucién. No estamos ante simple
logomaquias: que una palabra esté o no en los textos juridicos tiene vital importancia
porque el Derecho tiene esa dimensién demitrgica, no es neutro, es un arma de po-
der. Pensemos, por ejemplo, en el cimulo de textos juridicos que incluyen términos
como “sostenibilidad”, “transparencia” , “memoria histérica”, “seguridad juridica” o
“inclusividad” que moldean la realidad de manera sutil y orientan las conductas de
los ciudadanos. En especial la metodologia conceptual facilita al jurista herramientas
para detectar las capas de los términos juridicos y la adecuacién entre significados y
significantes. El hecho de que las palabras sean las mismas no significa que los con-
ceptos juridicos hayan permanecido iguales o, al contrario, nuevos términos juridicos
pueden disimular un vacio conceptual. Al respecto, observo tendencias contradic-
torias donde conviven la proliferacién de neologismos con cierto conservadurismo
léxico.

El enfoque pragmatico, por su parte, resulta imprescindible para adaptar el lengua-
je juridico a su contexto y favorecer la comunicacién. La aproximacién a esta meto-
dologia exige establecer distintos niveles de textos juridicos y no tratarlos todos de la
misma manera. He insistido en que el lenguaje es un instrumento para la direccién
de conductas y que, como nos ensefan las ciencias conductuales, los textos juridicos
podrian tener efectos muy diferentes en funcién de la férmula lingiiistica empleada.
Por otro lado, el giro lingiiistico consolida la necesidad de que el lenguaje juridico sea
comprensible para sus destinatarios: un minimo de limpieza del lenguaje es requisito
para cualquier didlogo. Estoy convencida de que la claridad es una exigencia del Esta-
do social y democrético de Derecho y que fortalece la confianza en las instituciones y
los mecanismos de control social. Sin embargo, a pesar de su amplisima repercusion
social, el lenguaje juridico fracasa comunicativamente y ello genera importantes cos-
tes no solo econdémicos, sino también sociales.

En fin, la perspectiva lingiiistica del Derecho abre otros temas para investigacio-
nes futuras que dejo apuntados en mi trabajo, como el impacto de la imagen o de
la inteligencia artificial en el lenguaje juridico, el diseno legal, la expresion oral del
Derecho o el lenguaje juridico universal.
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RESUMEN: La t6pica, acufiada por Aristételes en el marco del Organon, tuvo una importante in-
fluencia en la elaboracién del Derecho en los siglos posteriores, especialmente en la Edad Media.
La recopilacién de catdlogos de tépicos condujo a la creacidn de libros de méximas juridicas, que
constituyeron el estadio inicial de sistematizacién del Derecho. La tdpica fue, asi, una pieza fun-
damental en la configuracion de los sistemas juridicos contempordneos. Sin embargo, desde 1700
y, muy especialmente, en el siglo XIX, las corrientes sistematizadoras del Derecho continental
desacreditaron el método tépico, dejéndolo de lado. Tras la Segunda Guerra Mundial, Theodor
Viehweg reivindicé la importancia de la tépica en la metodologia juridica, visibilizando las dis-
funciones derivadas de una aproximacién puramente légico-formal al Derecho. Esta construccién
evoluciond hacia las teorfas de la argumentacién juridica que han alcanzado un alto grado de
desarrollo en la actualidad. Sin embargo, el valor de la tépica en la metodologia contempordnea
del Derecho y, en especial, del Derecho publico, no se ha analizado en profundidad. Este estudio
realiza una aproximacidn en este sentido y propone el reconocimiento de un espacio para la tépica
compatible con otros enfoques metodoldgicos. Para ello se analiza el valor metodolégico de la
tépica partiendo de la distincién entre tdpicos formales y tdpicos materiales.
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ABSTRACT: Topics, coined as part of the Aristotelian Organon, had a major influence on the develop-
ment of law in later centuries, especially in the Middle Ages. The compilation of common places
(or Topics) in catalogs led to the design of legal maxims books, which constituted the initial stage of
Law systematization. Topics thus played a fundamental role in shaping contemporary legal systems.
However, since 1700 and, particularly, in the 19th century, the systematizing trends of civil law
discredited and superseded the topical method. After World War II, Theodor Viehweg advocated
the importance of Topics in legal methodology, rendering visible the dysfunctions arising from a
purely logical-formal approach to law. This construction evolved into theories of legal argumenta-
tion that have reached a high degree of development nowadays. However, the value of Topics in
the contemporary methodology of Law and, particularly, of Public Law, has not been analyzed in
depth. This paper makes an approach in this regard, and claims a space for Topics compatible with
other methodological approaches. For this purpose, an analysis of the methodological value of the
topic is carried out and a distinction between formal common places and material Topics is drawn.

KEYWORDS: topics; common places; legal method; legal system; public law.

SUMARIO: 1. PUNTO DE PARTIDA. 1.1. Planteamiento. 1.2. Cautelas.—2. IDEAS COMU-
NES SOBRE LA TOPICA JURIDICA. 2.1. El pensamiento tépico se opone al pensamiento
sistemdtico. 2.2. La tépica juridica se sitta en un plano aplicativo del Derecho. 2.3. La tépica
es incompatible con las exigencias del Derecho. 2.4. La tdpica juridica no es un método.—3.
CARACTERIZACION DE LA TOPICA JURIDICA. 3.1. Tipos de tépica. 3.2. Herramientas.
3.2.1. Tépicos formales. 3.2.2. Tépicos materiales. 3.3. Invencién y consenso. 3.4. Ambito de apli-
cacién. 3.5. Valor metodolégico. 3.5.1. ;La tépica como método en la actualidad? 3.5.2. La t6pica
en la creacién de Derecho positivo. 3.5.3. La tépica en la ordenacién del Derecho.—4. TOPICA
JURIDICA Y DERECHO PUBLICO. 4.1. La funcién tépica de los conceptos juridicos. 4.2.
Las técnicas tdpicas de solucion de problemas juridicos. 4.3. Aforismos y mdximas en el Derecho

publico.—5. NOTA BIBLIOGRAFICA.

1. PUNTO DE PARTIDA

1.1. Planteamiento

1. La tépica se acund por Aristételes y se desarrollé por Cicerén en el marco
de la argumentacién retérica. Conforme a sus construcciones, los problemas que
admiten distintas soluciones y que no se refieren a verdades inamovibles pueden
resolverse apelando a argumentos aceptados por la comunidad, los denominados lu-
gares comunes o topicos (loci commune o TOTOL). Esos lugares comunes son las fuentes
de las que se extraen los argumentos con los que participar en la discusion; algunos de
los tépicos entendidos en esta clave son, entre otros: el género, la especie, la causa, el
efecto o la definicién. Esta técnica jugd un papel fundamental en el dmbito juridico
desde el Digesto justinianeo hasta la Edad Media. Utilizando el razonamiento tépico
se elaboraron diversos catdlogos de tépicos juridicos. A partir de ellos comenzaron
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a aparecer libros de médximas juridicas, que ya no contenian en puridad argumentos
con los que buscar el consenso, sino reglas cerradas para la resolucion de conflictos
que se transmitfan en la forma de brocardos o aforismos -por ejemplo, venire contra
Jactum proprium non valet o quien puede lo mds puede lo menos-.

2. Esta arraigada tradicién del pensamiento tépico comenzé a derrumbarse en
los albores de 1700 en el contexto juridico continental (SCHRODER, 2012: 123
ss.). El descrédito de la tépica como forma de pensamiento se consolidd en los siglos poste-
riores: la tépica sirve para charlar, segin Descartes, Kant y Hegel (OTTE, 1970: 187;
KRIELE, 1976: 115-116; REHBOCK, 1988: 2). La racionalizacién del Derecho
mediante los postulados de la escuela de la exégesis -representada por Montesquieu- y
la jurisprudencia de conceptos -del primer Jhering- traté de eliminar el componente
subjetivo en la aplicacién del Derecho; por su parte, la corriente de purificacién del
Derecho -culminada en la obra de Hans Kelsen- persiguié la supresién de todas
las consideraciones extrajuridicas, que se consideraban ajenas a la disciplina. En esa
tarea de construccién sistemdtica primero y de depuracién del Derecho después, la
tépica no parecia tener cabida. El problema de la bisqueda de premisas a partir de
lugares comunes y de justificacién de las decisiones juridicas no merecia mayor con-
sideraciéon (MORELLI, 2002: 59). Lo relevante era la construccién del sistema y la
interpretacién de las normas en un momento en que el Estado asumia el monopolio
de la produccién del Derecho y el material juridico se ordenaba en torno a categorias
juridicas elaboradas racionalmente.

3. En este contexto, tras la Segunda Guerra Mundial, se abrié un debate en
Alemania en el que la tépica parecié aflorar como un método capaz de desplazar o,
como minimo, complementar, al método juridico cldsico, la dogmatica juridica -que
ya era objeto de numerosas criticas en ese momento (VIEHWEG, 1995: 212, 213;
MANSON, 1977: 196; COFRE LAGOS, 2002: 40; GARCIA AMADO, 2019). La
publicacién de la obra de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz (1953), acapard
la atencién de los estudiosos de la metodologia juridica de forma inmediata y con
una intensidad poco comun (BOCKENFORDE, 1964: 517; HORN, 1967: 601;
BOKELOH, 1973: 2). La tdpica se convirtié en un concepto de moda que resurgid
mis alld del Derecho, en la filosofia, la sociologia, la literatura y las ciencias politicas

(ZIPPELIUS, 1967: 2229; REHBOCK, 1988: 6 ss.; GARCIA AMADO, 2019).

4. El punto de partida del debate abierto por Viehweg se centra en el error que,
a su juicio, habfa cometido la tradicién juridica continental al aislar el pensamien-
to sistemdtico de cualquier otra forma de pensamiento (VIEHWEG, 1995: 134).
Considera que e/ Derecho es una forma de pensamiento problemdtico (aporético), que se
enfrenta al problema fundamental de garantizar la justicia en cada caso. Con ese fin,
debe buscar las premisas con las que resolver los problemas juridicos. En esa tarea
puede ayudarse de los tépicos, que son lugares comunes, argumentos aceptados en la
comunidad juridica, tal y como se habian configurado en la Antigiiedad. Para funda-
mentar esta propuesta, Viehweg utiliza argumentos de autoridad y una justificacion
eminentemente histérica. Acude a la tépica en Aristdteles, Cicerdn, el ius civile, el
mos italicus y Vico.
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5. Este planteamiento dio lugar a un vivo debate académico, especialmente li-
gado al acervo del Derecho privado, que se prolongé durante dos décadas. La tépica
juridica se abri6 paso como un nuevo camino entre la escuela sistemdtica y la sociol4-
gica (COING, 1955: 436; OPPERMANN, 1985: 1). Se discuti6 sobre la condicién
de método de la tépica, asi como sobre su posible encaje con algunas de las exigencias
fundamentales del Derecho (vinculatoriedad, igualdad y certeza). Sin embargo, /a
pluralidad de interpretaciones y la incapacidad para acordar un concepto compartido de
tépica condujeron a la disolucion del debate en la década de los setenta del siglo pasado
(LAUNHARDT, 2010: 9). El principal valor reconocido a la tépica de Viehweg fue
ser una de las precursoras de las teorfas de la argumentacién juridica y, en concreto,

de la nueva retérica (GASCON Y GARCIA, 2005: 87 ss.; ATIENZA, 2013: 30).

6. En la actualidad, se han ofrecido tres acepciones principales de la tdpica: a)
forma de racionalizacién de la bisqueda de premisas necesarias para la argumenta-
cién a partir de catdlogos de puntos de vista; b) forma de reconocimiento de validez
basada en el consenso y la discusion; y c) forma de razonamiento opuesta al sistema y
determinada por la conformacién del problema (OTTE, 1970: 184; RODRIGUEZ
PUERTO, 2001: 364). La primera de las acepciones podria adscribirse al humanis-
mo juridico; la segunda es propia de las teorfas de la argumentacién juridica; y la
tercera se ha identificado tradicionalmente con la obra de Viehweg, aunque el propio
autor matizé a lo largo de su obra la incompatibilidad entre pensamiento tépico y
pensamiento sistemdtico. Como se verd a lo largo de este trabajo, la acepcién propia
de las teorfas de la argumentacién juridica parece ser la mds adecuada para describir
el funcionamiento de la tépica en la actualidad, sin perder de vista la importancia
del proceso de invencién en la bisqueda de premisas y de utilizacién de tépicos en la
caracterizacién de la tépica frente a otras aproximaciones metodoldgicas.

7. Como consecuencia de esta dilatada trayectoria histdrica, la tépica es capaz
de explicar numerosas actividades juridicas, pero ninguna de ellas de forma suficiente
(como senala acertadamente, a mi juicio, GARCIA AMADO, 2019). Est4 presente
en el origen tanto del legal reasoning anglosajéon (PERELMAN, 1980: 130), como
de los embrionarios sistemas juridicos que se desarrollaron en la tradicién conti-
nental (BOKELOH, 1973: 15; KRIELE, 1976: 145). Esta circunstancia dificulta
considerablemente su andlisis y valoracién critica en la actualidad. A diferencia de la
aproximacién cldsica de la dogmatica juridica, que -a pesar de sus carencias- ofrece las
certezas propias de la construccién légica-sistemdtica, la tdpica se percibe como un con-
cepto vago, escurridizo, aunque muy sugerente. Qué es la topica y qué son los tépicos
en el Derecho continental no es una cuestién a la que pueda responderse de forma
univoca; es preciso atender al contexto histérico y a los distintos autores. Y es una
pregunta que estd todavia mds abierta en el contexto del Derecho publico, puesto
que los trabajos de topica juridica se refieren en su mayoria al Derecho privado, con
algunas excepciones referidas al Derecho constitucional (por ejemplo, BOCKEN-
FORDE, 1964: 517), que no puede considerarse, en puridad, parte integrante del
Derecho publico (VELASCO, 2014: 81 ss.).
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8. En este escenario, el trabajo que se presenta tiene por finalidad identificar
qué es la tépica y para qué sirve, en su caso, en el Derecho publico contempordneo
continental. En concreto, trata de establecer si la tradicion tdpica aporta algiin valor
anadido a las aproximaciones metodoldgicas del Derecho piiblico elaboradas hasta el mo-
mento en el contexto de la dogmitica juridica y la construccion sistematica. Por esa razén
no se centra en el andlisis de la tépica en el marco de las teorfas de la argumenta-
cién juridica, que pivotan fundamentalmente en torno al papel del juez y se refieren
normalmente al Derecho privado y, en algunos casos, al Derecho constitucional;
sin perjuicio de que se hagan referencias puntuales a las mismas. Con ese objetivo,
en primer lugar, se hace un esfuerzo por exponer criticamente las ideas extendidas
-no siempre justificadas- sobre la tépica juridica (2). A continuacidn, se realiza una
propuesta de caracterizacion de la tépica a partir de un andlisis sobre su funcién, he-
rramientas, ambito de aplicaciéon y valor metodoldgico (3). Por dltimo, con base en
esos presupuestos tedricos, se tratan de identificar algunas de las manifestaciones mds
importantes de la tépica en el Derecho publico contempordneo (4).

1.2. Cautelas

9. Antes de iniciar la exposicién, conviene formalizar algunas cautelas que, a
mi juicio, deben preceder a la lectura de cualquier trabajo relacionado con la tépica
juridica. La primera se refiere a los conceptos de tdpica y tdpicos, respectivamente; la
segunda, de mds calado, alude a la posible confusion en los trabajos de topica juridica
del objeto (el Derecho) con el método o la técnica (la topica).

10. En relacién con la primera cautela, hay que tener en cuenta que la tépica
es un concepto antiguo -creado por Aristételes en el marco de la retérica-, que no se
configurd en origen como un concepto juridico. No es hasta la Edad Media cuando
la tépica aparece ligada al Derecho en un contexto y con una finalidad que no se
corresponden con las circunstancias del Derecho en la actualidad. Ademds, /2 tdpica
ha influido de forma muy distinta en el desarrollo de las tradiciones anglosajona y conti-
nental. El common law no ha aspirado en ningin momento a la construccién de un
sistema cerrado en sentido estricto ni al tratamiento 16gico-formal del Derecho. La
busqueda de la justicia en cada caso se ha apoyado, por el contrario, en la argumen-
tacién, otorgando un papel fundamental al juez y controlando su actividad con base
en un modelo de precedentes vinculantes que, no obstante, confieren orden y cierta
sistematicidad al modelo (SCHAUER, 2004: 199 ss.). De manera que podria llegar
a considerarse que es mds sencillo encontrar el rastro de la tradicién tépica que en el
civil law, donde, a mi juicio, se ha hecho un esfuerzo activo por ocultarla.

11.  Esta larga evolucion del concepto de topica, asi como los distintos efectos de su
traslacion al dmbito juridico pueden plantear problemas a la hora de definir su significa-
do y de determinar sus funciones a dia de hoy (BOKELOH, 1973: 2). A ello se suma el
hecho de que -en la tradicién continental- la idea de tépica juridica estd fuertemente
condicionada por la obra de Theodor Viehweg y el debate que suscitd, esencialmen-
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te, en Alemania. Desde un punto de vista conceptual, Viehweg utiliza los términos
de tdpica y tdpicos, pero no les dota de una intensién clara. Ya se ha sefialado que
acude a los estudios de la tépica desde la Antigliedad [supra § 4], pero se aleja del sig-
nificado de tépica manejado en ellos sin proponer un nuevo concepto. El resultado
es una falta de seleccién de las notas definitorias de la tépica y de los tépicos, que ha
dificultado la comunicacién entre los juristas desde entonces. Ademds, ha ampliado
la extensién del concepto de tdpica, incluyendo casi cualquier forma de actividad
juridica que no se identifique con el pensamiento sistemdtico.

12. Por otro lado, hay que tener en cuenta que la palabra “t6pico” estd fuerte-
mente connotada en el lenguaje comin. Se habla de tdpicos para referirse a expresiones
triviales o muy empleadas, que pueden contener clichés o mitos sobre una materia. En el
dmbito juridico existen numerosos tépicos de este tipo; asi, por ejemplo, la idea fran-
cesa de que el juez administrativo -por definicién- no juzga (TOUZEIL-DIVINA,
2019: 225 ss.). Por estas razones, la utilizacién de los términos tépico y tépica en
un contexto técnico-juridico puede dar lugar a confusién, en la medida en que, en
parte, se aleja notablemente de ese significado -como se verd a lo largo del texto-. Ello
justifica plantear la pregunta de qué es la topica en la actualidad y en qué consiste
el método tépico (BLUHDORN, 1970: 312) en el Derecho publico. La respuesta
exige la formulacién previa de una propuesta conceptual que ayude a determinar qué
son la tdpica y los tépicos y para qué sirven.

13. Lasegunda cautela estd directamente relacionada con el silogismo elaborado
por Viehweg identificando tépica y Derecho: si la tdpica es la técnica del pensamiento
de problemas y la jurisprudencia es la técnica al servicio de una aporia -la pregunta por la
Justicia-, entonces la jurisprudencia es tdpica (GARCIA AMADO, 2019). Consciente
de esa errénea identificacién entre objeto y método, Viehweg afirma que “la juris-
prudencia no puede convertirse en un método” porque la tépica ha prestado grandes
servicios a la jurisprudencia y es tépica en si misma (VIEHWEG, 2007: 123). Esta
confusién entre objeto y método no es exclusiva de Viehweg ni de la tépica. Cicerén
senalaba que para conocer una materia era preciso conocer sus tépicos, pues de ellos
se extrae el material necesario para la demostracién (VIEHWEG, 2007: 49). Y desde
el siglo XIX puede afirmarse que la elaboracién académica del Derecho no solo es un
método, sino también una posible fuente de Derecho en determinados momentos y
contextos (SCHRODER, 2012:1). Puede afirmarse, por tanto, que esta confusién
ha sido habitual en la metodologia juridica, aunque no por ello ha sido, ni es, menos
problemadtica.

14. También en la dogmitica juridica los conceptos pasan a formar parte del
propio material juridico que es objeto de estudio -por ejemplo, el concepto de acto y
norma se elabora doctrinalmente y se incorpora al Derecho positivo, pasando a inte-
grar el material juridico-. Y lo mismo sucede con la tépica, especialmente a lo largo
de su evolucién histérica anterior al desarrollo del método juridico del siglo XIX.
La topica juridica medieval condujo a la elaboracion de catdlogos de topicos, aforismos y
mdximas que, cuando lograron un cierto grado de aceptacion, sirvieron como yacimiento
de soluciones juridicas para la elaboracion de normas juridicas (fuente del Derecho)
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y también como herramienta para realizar una rudimentaria ordenacion del Derecho
(método juridico). Por esa razén, Viehweg llega a considerar al Derecho como tdpica
en si mismo. No es fécil establecer la linea de separacién entre el método que ha lle-
vado a la creacién del Derecho y el Derecho en si. Esta cuestién se desarrollard mds
adelante al analizar el valor metodolégico de la tépica en el Derecho [§§ 46 ss.]. En
este punto es fundamental subrayar esta ambivalencia de la t6pica y los tdpicos en
el ambito juridico, que debe manifestarse en planos metodolégicos y pardmetros de
andlisis distintos. La naturaleza y limites de la utilizacién de la tépica -especialmente
en el Derecho publico- deberdn variar en funcién de su condicién de posible método
juridico o de Derecho mismo.

2. IDEAS COMUNES SOBRE LA TOPICA JURIDICA

15. Tras la exposicién de las cautelas relacionadas con los trabajos sobre la t6-
pica juridica, hay que analizar las ideas comunes y mds extendidas en la actualidad
sobre la tépica juridica. En ocasiones, estas ideas son mds bien prejuicios e, incluso,
clichés -topicos en el sentido vulgar del término-, gue se han derivado, fundamental-
mente, de la obra de Viehweg sobre la tépica. Creo que esas ideas pueden llegar a lastrar
el estudio de la tépica de forma analitica. Por esa razdn, merece la pena detenerse en
su exposicién y critica, con el fin de realizar después una propuesta de caracterizacion
de la tépica juridica contempordnea.

2.1. El pensamiento tépico se opone al pensamiento sistemdtico

16. Vichweg presenta a la tdpica como una forma del pensamiento juridico
contempordneo (COING, 1955: 442; LAUNHARDT, 2010: 7). Para fundar su
propuesta, acude a la topica antigua como desarrollo de la retérica, en concreto,
como parte de la topica aristotélica contenida en el Organon. La topica, asi carac-
terizada, se refiere a los razonamientos dialécticos que se realizan en el plano de lo
opinable (ARISTOTELES, 2011: 215 ss., 327 ss.; VIEHWEG, 2007: 29, 37 ss.).
Esta busqueda de la tépica en los textos antiguos tiene su origen en el planteamiento
de Giambatistta Vico que, en su obra De nostri temporis studiorum ratione (1708), di-
ferencia entre el método antiguo, la tdpica, y el nuevo método cartesiano, que opera
al modo de la geometria. Con base en esa distincién, Viehweg elabora una dicotomia
conceptual de pares opuestos: la tdpica es lo contrario al sistema, en clave de metodolo-
gia juridica académica. De hecho, su pensamiento se apoya, paraddjicamente, en
numerosas dicotomias conceptuales al estilo de la jurisprudencia de conceptos (Be-

griffsjurisprudenz) a la que Viehweg se oponia con su propuesta tépica (al respecto,
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2002: 1288)-.

17. La oposicién entre tépica y sistema parte de entender que, en realidad, no
es posible establecer premisas verdaderas de las que obtener deducciones en cadena

en el dmbito juridico, porque el Derecho es tépico (VIEHWEG, 2007: 32 ss.). El in-
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tento de ordenar el material juridico en un sistema serfa, asi, una aspiracién deseable
(incluso para VIEHWEG, 2007: 74), pero irrealizable por la propia naturaleza del
Derecho. La tdpica formula, de este modo, una critica fundamental a la finalidad del
pensamiento sistemdtico. La orientacién a la perfeccion del sistema altera las cadenas
deductivas y conduce a un alto grado de abstraccién y de separacién del problema.
Ademds, conduce a una sesgada seleccién de las cuestiones que son objeto de andlisis
con base en una finalidad establecida de forma aprioristica (VIEHWEG, 2007: 74).
En esa linea, Viehweg quiere demostrar que el Derecho siempre ha sido tépico, salvo
durante el paréntesis en que se intentd transformar en un sistema légico-deductivo
(comparte esta idea GARCIA DE ENTERRIA, 2007: 15; la critica LARENZ, 2001:
152). Desde su punto de vista, no tiene ninguna utilidad tratar de ordenar los con-
ceptos y proposiciones juridicas entre si de forma légico-deductiva. Deben estar lo

mds cerca posible del problema (DIEDERICHSEN, 1966: 697).

18. La orientacién al problema en lugar de al sistema hace de la tépica una
técnica del pensamiento problemadtico (Problemdenken) que se opone al pensamiento
sistemdtico (Systemdenken) (VIEHWEG, 2007: 56). Esa idea no es original de Vieh-
weg; la toma de Nicolai Hartmann. Sin embargo, este autor ni se referfa al dmbito
juridico -sino a la filosofia-, ni pretendia excluir una forma de pensamiento frente a
otra (BOKELOH, 1973: 55). En realidad, la oposicién frontal al sistema no puede
considerarse una de las notas definitorias de la tépica. Solo Viehweg plantea esa
incompatibilidad, que se suaviza en determinados pasajes de Tdpica y Jurisprudencia
y que se matiza abiertamente en otros momentos de su obra -asi, cuando expone el
método retérico, antiguo, identificado con la tépica y el método nuevo, critico, del
racionalismo cartesiano, sefiala que ambos modos deben intercalarse (VIEHWEG,
2007: 35)-. En general, se ha aceptado que la tépica cumple un papel de complemen-
to del pensamiento sistemdtico (CANARIS, 1983: 151; VIEHWEG, 2007: 74, 133;
DIEDERICHSEN, 1966: 705). Concretamente, en el plano académico, se entiende
que la tépica se ubica en un momento distinto -anterior- a la elaboracién del sistema

(WEINBERGER, 1973: 25).

19. Mds alld de la falsa oposicién entre topica y sistema, en las criticas de los
defensores de la tdpica al enfoque sistemdtico subyacen dos ideas de interés con una
fuerte carga axioldgica. La primera idea es la bisqueda de la justicia a través del De-
recho; dicho de otro modo, la justicia se plantea como el fin principal del Derecho
en cada caso (COING, 1993: 295). La segunda idea es la sinceridad de los estudios
metodoldgicos sobre el modo en que verdaderamente se elabora y se trabaja con el Derecho
en la prictica, especialmente por los jueces (HORN, 1967: 608; BLUHDORN,
1970: 270; LAUNHARDT, 2010: 9). Estas dos ideas estin acompanadas de la nece-
sidad de buscar la aceptacién por la comunidad juridica de las premisas que han de
guiar sus razonamientos, alejindose, asi, de los razonamientos légico-deductivos y,
précticamente, automdticos, a los que se habia aspirado en la tradicién alemana del
siglo XIX. En esta propuesta de razonamiento juridico puede entreverse un elemento
consensual y democrdtico que pretende romper con la tradicién positivista, forma-

lista (GARCIA AMADO, 2019) y, podria afadirse, autoritaria, anterior. Asimismo,
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se aprecia una clara influencia del common law (ESSER, 1990; VIEHWEG, 2007:
82) y, en concreto, del realismo juridico norteamericano (OPPERMANN, 1985: 42
ss.). Pero esa influencia apenas suele reconocerse expresamente por los defensores de
la tépica. Se deja de lado a la literatura anglosajona, en la que se podria haber encon-
trado un mayor desarrollo de los argumentos que se utilizan para defender la topica
como forma de aproximacién al Derecho.

2.2. La tépica juridica se sitda en un plano aplicativo del Derecho

20. Partiendo de la distincién entre aplicacion y teorfa (ciencia) del Derecho
(JHERING, 2005: 177), puede decirse, de forma intuitiva, que la tdpica se asienta
en un plano metodolégico aplicativo. La forma de pensar tépica parece ser la que me-
jor describe el trabajo de los juristas en la practica (DIEDERICHSEN, 1966: 697).
No en vano, es una técnica orientada a resolver problemas, que es lo que importa en
la aplicacién del Derecho, no tanto, en principio, en su investigacién y ordenacién
académica. Por esa razén, es habitual que los estudiosos de la tdpica se sitiien en un plano
aplicativo judicial, destacando, ademds, la funcién del juez en la creacién del Dere-
cho, que queda oculta a través del pensamiento juridico axiomdtico (BOKELOH,
1973: 11, 93). Esa linea de andlisis de la tdpica ha evolucionado a través de las teorias
de la argumentacién juridica, que controlan la discrecionalidad del juez y juegan, asi,

a favor del Estado de Derecho (BOKELOH, 1973: 36).

21. Sin embargo, Viehweg plantea su obra monografica sobre la tépica como
un estudio que se encuadra en la tradicién de la investigacion de los fundamentos del
Derecho (Rechtsgrundlagenforschung) (VIEHWEG, 2007: 27); esto es, de la explica-
cién tedrica de los procedimientos que se siguen en la prictica y en la investigacion
juridica (HORN, 1967: 601). Por esa razén, se ha entendido que e/ nuevo debate
sobre la tdpica abierto por Viehweg se plantea en el plano de la investigacion juridica,
aunque no lo haga con claridad (GALLEGO, 1962: 146; ZIPPELIUS, 1967: 2232);
y que la tépica seria mds til en el terreno de la creacién de Derecho, donde es ne-
cesaria una discusién previa en el marco de los érganos competentes (CANNARIS,
1983: 146; GARCIA AMADO, 2019). Es cierto, no obstante, que al mismo tiempo
Viehweg se refiere a la necesidad de guiar y racionalizar la resolucién de problemas
concretos, con base en la busqueda de la justicia y alude al papel del juez. Esa idea
de busqueda de la solucién justa en el caso concreto llevaria a situar su propuesta en
un momento aplicativo (asi lo entendié LARENZ, 2001: 152; también, GARCIA
AMADO, 2019). De manera que no es tan ficil determinar cudl es el plano en el que
se sittian las reflexiones de Viehweg y, en general, el debate sobre la topica juridica.
A mi juicio, hay que mantener abierto todo el espectro de planos metodoldgicos de
andlisis, con el fin de identificar las distintas dimensiones de la tépica que pueden
ser de utilidad en la operacionalizacidn, prictica y académica, del Derecho publico
actual.
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2.3. La tdpica es incompatible con las exigencias del Derecho

22. Las criticas mds duras contra la tépica juridica se centraron en la vulne-
racién de la exigencia de vinculacién al Derecho positivo, al interpretar que bus-
ca una legitimacion de las decisiones basada en el consenso, incluso més alld de la
Ley (CANNARIS, 1983: 143). Si se razona en Derecho con base en argumentos
orientados a resolver el problema, parece que el Derecho positivo se pone al servi-
cio del problema hasta el punto de que no es relevante garantizar su aplicacién. En
consecuencia, se acentta la independencia judicial frente a la vinculacién a la Ley
(HORN, 1967: 601). La configuracién de la tdpica como un mecanismo pricticamente
al margen del Derecho positivo impide considerar que el ajuste de las decisiones a las
reglas vigentes sea el criterio de rectitud o acierto fundamental de las decisiones juridicas
(LARENZ, 2001: 156); lo que se ha considerado una demostracién de que la tépica
estd anticuada (DIEDERICHSEN, 1966: 702; HORN, 1967: 601). Esta forma de
comprender la tépica ha llevado a negar su capacidad para elaborar propuestas vincu-
lantes necesarias en el Derecho (OTTE, 1970: 190). Por esa razén, se afirma que es
dificil asumir que la cetética, esto es, la puesta en duda de todas las afirmaciones con
un fin investigador, pueda sustituir a la dogmatica en el Derecho (sobre la distincién
entre cetética y dogmdtica, VIEHWEG, 1995: 156, 157).

23. En efecto, la tépica no ofrece ningtn criterio de ordenacién jerdrquica
de valores o pensamientos. Todas las soluciones juridicas parecen estar al mismo
nivel (DIEDERICHSEN, 1966: 700, 703). Lo que significa que todas las posibles
soluciones se presentan como igualmente posibles: cada juez puede elegir un ropos
adecuado de forma casual y arbitraria (LARENZ, 2001: 156). Por eso se senala que
la tépica renuncia a la garantia de la seguridad y la igualdad en la toma de decisiones
(LAUNHARDT, 2010: 39). Ahora bien, aunque Viehweg plantea una tdpica al
margen del Derecho positivo, no hay que desechar la posibilidad de encontrar algin
encaje a la topica en un contexto positivista, de garantia de la aplicacion de las normas
del ordenamiento juridico. En ese caso, la topica tiene que asumir las preferencias
expresadas por el legislador y argumentar anteponiendo las mismas a otros argu-
mentos. Ciertamente, en esos casos se plantea habitualmente el cldsico problema de
prelacién entre los distintos cdnones de interpretacién de normas (RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, 2016: 70 ss.). Esos argumentos se acufiaron histéricamente en
el dmbito de la tépica, como un mecanismo de control de la creatividad, que deja
mis flexibilidad y capacidad de adaptacién a la realidad que el sistema (VIEHWEG,
1995: 213).

Desafortunadamente, el problema de la vinculaciéon al Derecho y de la seleccién entre varias
soluciones posibles no parece resolverse ficilmente mediante una aproximacion sistemdtica al
Derecho o mediante la mera aplicacién del Derecho positivo. En el actual escenario de satura-
cién normativa, asi como de criterios de interpretacién, asistimos precisamente a un contexto
en el que parece que cualquier solucién puede ser buena. Un buen sector de referencia en este
sentido es el Derecho de la contratacién publica, donde, incluso en casos de clara expresién de
la voluntad del legislador, se acude a diferentes criterios -incluyendo la bondad o no de ciertas
decisiones- para defender distintas soluciones juridicas. La interpretacién de la regulacién sobre
los contratos menores parece constituir un buen ejemplo en este sentido (art. 118 Ley 9/2017,
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de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico). En la prictica muchas veces se asiste a una
solucién retdrica de los problemas que va mds all4, si no en contra, en ocasiones, del Derecho
positivo.

2.4. La tépica juridica no es un método

24. La uGltima de las ideas extendidas sobre la tépica juridica es que no es un
método juridico. Viehweg rescata la utilidad de la tépica para el Derecho, pero nie-
ga categéricamente su condicién de método, al igual que muchos de sus coetdneos
(BOKELOH, 1973: 116, 117). Un método debe orientarse a la obtencién de co-
nocimiento evaluable racionalmente y debe simplificar la tarea de quien lo aplica.
Sin embargo, la tépica solo se dirige a lograr la aceptaciéon de las premisas por el
interlocutor con el fin legitimarlas. La aceptacién por el interlocutor es el criterio de
legitimacién o de rectitud de las decisiones y el debate es su tinica instancia de con-
trol (VIEHWEG, 2007: 72). Ello hace que la tdpica abra muchas vias de resolucion de
problemas, a diferencia de la deduccion a partir de un sistema (WEINBERGER, 1973:
25), y que no sea lo suficientemente concreta como para determinar por completo los pasos
que deben darse en el pensamiento juridico (BOKELOH, 1973: 121; RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, 2002: 1290; LAUNHARDT, 2010: 39).

25. En consecuencia, puesto que la tépica no permite analizar la correccién
légica y objetiva de las soluciones, sino solo su capacidad de persuasion subjetiva
(DIEDERICHSEN, 1966: 702; BOKELOH, 1973: 10), no puede considerarse un
método (VIEHWEG, 2007: 75). La tdpica es una técnica o un estilo, no es méto-
do (BOKELOH, 1973: 128). En esta linea, hay que destacar que Viehweg habla
en todo momento de jurisprudenz y no de Ciencia del Derecho (Rechtswissenschaft)
-como solia ser lo habitual en los estudios de metodologia juridica en la Alemania de
la época-. Esa distinta seleccién de términos puede relacionarse con el cardcter tépico
del Derecho, que niega automdticamente su posible caracterizacién como ciencia

(ROBLES, 1985: 110).

26. Ciertamente, la tdpica se refiere a un momento de creatividad, de busqueda
de premisas que no se realiza de forma légica. Por esa razdn, se ha afirmado que la
topica es preldgica y se le ha negado la condicién de método, puesto que es dificil
ordenar esa tarea creativa de bisqueda de puntos de vista y de argumentacién (VIE-
HWEG, 2007: 68; COFRE LAGOS, 2002: 38). Pero ese momento de creatividad en
la biisqueda de premisas no es exclusivo de la tdpica. Cuando se elabora una propuesta
de sistema conceptual se eligen unas notas definitorias para la creacién de un concep-
to y no otras, sin que pueda evaluarse tinicamente su correccién légica, sino aspectos
como su funcién en la articulacién del pensamiento juridico, su resonancia o su
aceptacion en la comunidad juridica (DIEZ, 2018a: §§ 313 ss.). La topica alude, asi,
a la importancia de los usos del lenguaje y a la importancia del auditorio a efectos de
lograr la aceptacién de las reglas juridicas (VIEHWEG, 1995: 216), apelando a una
realidad que se ha dejado de lado en otros métodos, ocultando su existencia. Ademis,
la negacién de su condicién de método es puramente formal; del mismo modo que
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su caracterizacién como técnica no parece ser muy aclaratoria. Viehweg no sefiala
en qué se diferencia un método de una técnica y no parece ser una distincién clara
ni muy fructifera. Asi que, a mi parecer, lo relevante parece ser determinar el valor
metodoldgico de la t6pica, sin necesidad de afirmar si es un método en el sentido del
método légico-formal. Sobre esa cuestion se volverd més adelante [§§ 46 ss.].

Hay multiples ejemplos de construccién conceptual en los que se aprecia la existencia de nume-
rosos momentos de creatividad que no estdn formalizados mediante los procesos de induccién y
deduccién en el marco de un sistema cerrado. Asi, por ejemplo, en el debate en torno a la crea-
cién de un concepto que sirviera para caracterizar y designar a los crimenes cometidos durante
el nacionalsocialismo se observa un ejercicio de enorme creatividad y justificacién de la seleccién
de las notas definitorias y del término de los conceptos de “genocidio” y de “crimenes contra la
humanidad”. El resultado fue el triunfo de un concepto frente a otro sin que se puedan conocer
con certeza las razones que llevaron a ese éxito de un concepto y al fracaso de otro (LEMKIN,
1946: passim; al respecto, en detalle, SANDS, 2018: passim). La topica da visibilidad a ese mo-
mento de creatividad, de inventio, pero eso no significa que no exista en la utilizacién de otros
métodos. Dicho de otro modo, la existencia de creatividad en la busqueda de soluciones juridicas
no parecer set exclusivo de la tépica. Habria que buscar otros elementos que puedan diferenciarla
de otras aproximaciones metodoldgicas.

3. CARACTERIZACION DE LA TOPICA JURIDICA

27. 'Trasla exposicién de las ideas comunes extendidas sobre la tpica, se propo-
ne una caracterizacién de la t6pica juridica que sirva a los fines de este trabajo: iden-
tificar de qué modo la tépica y su tradicion de pensamiento pueden explicar mejor que
otros enfoques metodoldgicos algunas de las realidades o fendmenos del Derecho piiblico.
Para ello, se trata de encontrar el rastro de la tradicién tépica en el Derecho publico
continental a partir de los elementos que se analizan seguidamente.

3.1. Tipos de tépica

28. Vichweg diferencia entre tépica de primer grado y de segundo grado. La
primera se refiere a la tarea de invencién, de busqueda de premisas; la segunda alude
al trabajo con catdlogos de tépicos elaborados previamente. La busqueda de tépicos
se mueve en el terreno de la creatividad y, por tanto, es mds dificil de aprehender y de
explicar racionalmente con las herramientas de la metodologia juridica en la actuali-
dad; se sittia mds en el espacio de la psicologia y la neurociencia, sin que por ello deje
de tener relevancia apuntar a ese fenémeno. En otro plano, la aplicacién de tépicos
ya creados tiene en comun con el Derecho que debe enfrentarse a la seleccién de los
topicos mds adecuados para la solucién de un problema concreto, como sucede con
la aplicacién de las normas juridicas. Sin embargo, a diferencia de estas -por regla
general-, los catdlogos de tépicos son flexibles y tienen (o deberian tener) una ordena-
cién discrecional (LARENZ, 2001: 153). Hay que tener en cuenta que /os catdlogos
de topicos surgieron como herramientas para ofrecer posibilidades de argumentacion, no

para elaborar tedricamente el material juridico (SCHRODER, 2012: 31). Ademis, los
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tépicos no son vinculantes en si mismos y solo estin dotados de la legitimidad que
les otorga el consenso en un momento dado o a lo largo de un periodo determinado.
Pretenden estimular la intuicidn y evitar que se pierda ningtn argumento (OTTE,
1970: 186; MOLLERS, 2019: 495).

29. De lo expuesto se deduce que los catdlogos de tdpicos cierran la imagina-
cién y condicionan el pensamiento de un modo similar al pensamiento sistemdtico,
al plantear puntos de vista ya dados y aceptados previamente. De hecho, Viehweg es
consciente de esto al senalar que “[c]uesta mucho trabajo tocar aquello que ha queda-
do ya fijado” (VIEHWEG, 2007: 71). En esos casos, considera que la interpretacion
puede ser util, facilitando la adaptacién a los cambios de situacién. Se plantea, asi,
el mismo problema de interpretacion que se plantea en el Derecho ordenado sistemdti-
camente. Los tépicos entendidos de este modo son elementos de estabilizacién del
pensamiento juridico, que “favorecen el pensamiento nostilgico” (GARCIA AMA-
DO, 2019). En eso no son tan diferentes de los conceptos propios de la tradicién
sistemdtica. Puede decirse entonces que la tépica de primer grado es mds productiva
para aludir al pensamiento creativo, pero no es capaz de ordenarlo ni de explicarlo
suficientemente. Mientras que la tépica de segundo grado no se aparta tanto del
pensamiento sistemdtico, como podria pensarse @ priori. Sobre esta cuestién se vuelve
seguidamente, al analizar los tipos de herramientas de la tépica.

3.2. Herramientas

30. Acaba de verse que la tépica mds desarrollada es la de segundo grado, que
consiste en la bisqueda de premisas para resolver problemas utilizando lugares co-
munes, esto es, puntos de vista aceptados por la comunidad en un momento dado.
Lo propio de la tdpica parece ser, por tanto, la orientacién al problema y la utilizaciéon
de estas concretas herramientas argumentativas: los topicos, en el marco del Derecho.
En la doctrina cabe encontrar maltiples caracterizaciones y ejemplos de tépicos, que
no suelen alcanzar un alto grado de precisién (critico al respecto, LARENZ, 2001:
154). En especial, cabe destacar el poco interés en analizar la forma en que se presentan
los tdpicos. Viehweg senala que pueden ser conceptos o proposiciones (VIEHWEG,
2007: 65; BOKELOH, 1973: 7) -no menciona a las instituciones, que fueron una
de las formas de reduccién del Derecho utilizada por la jurisprudencia de concep-
tos y que parecen oponerse claramente a la tdpica y sus fines (en sentido opuesto,
identifica pensamiento tépico e institucional, GARCIA DE ENTERRIA, 2007: 18,
23)-. También se ha sefalado que los tépicos pueden ser citas conocidas, ejemplos
paradigmadticos o argumentos frecuentemente utilizados (DIEDERICHSEN, 1966:
697); o esquemas de argumentos (ATTENZA, 2013: 276).

Viehweg considera que son tépicos las resoluciones de casos que pueden transformarse en un
axioma; la categorfa de interés creada por Jhering (al respecto, en detalle, MEDINA, 2016: 132
ss.); conceptos juridicos como el de declaracién de voluntad; y principios como el de proteccién
de la confianza (BOKELOH, 1973: 7). También se ofrecen como ejemplos los argumentos 2
simile, a contrario y a maiore ad minus (VIEHWEG, 2007: 68, 151, 163; HORN, 1967: 604;
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BOKELOH, 1973: 28); y la teoria del enriquecimiento injusto (OTTE, 1970: 186). Otros ejem-
plos de tépicos son, por ejemplo, los argumentos de: lo mds duradero o permanente es mejor que
lo mudadizo; el género es preferible a la especie; lo que causa el bien en si mismo es mejor que lo
que lo causa accidentalmente; lo que es absolutamente bueno es mejor que lo que lo es solo en

ciertos casos (COFRE LAGOS, 2002: 31).

31. Los tdpicos, caracterizados de forma tan amplia, son argumentos de razdn,
basados en la lgica o la justicia natural, cuyo valor estd en su capacidad de crear con-
senso. Son puntos de partida retéricos que no se derivan de un contexto cerrado de
deduccidn, esto es, de un sistema (BOKELOH, 1973: 11; KRIELE, 1976: 118; RO-
DRIGUEZ PUERTO, 2001: 365; MOLLERS, 2019: 494). Sin embargo, parece
que en los ejemplos de tépicos que se ofrecen se mezclan fendémenos muy diferentes:
no parece igual la regla de “quien puede lo mds puede lo menos”, que el concepro de
interés elaborado por Jhering. Es evidente que algunos de ellos son argumentos que
convencen con facilidad, entre otras cosas porque suelen estar fuertemente arraiga-
dos en la conciencia juridica colectiva -en muchas ocasiones desde la Edad Media-.
Es el caso de las mdximas juridicas, brocardos o aforismos que se desarrollaron en
la tradicién de la tdpica juridica medieval y que se han ido transmitiendo a lo largo
del tiempo, condensando ideas bésicas de justicia. Mds que de tépicos podriamos
hablar de normas juridicas, porque ofrecen una solucién juridica cerrada y no un
argumento con el que buscar una solucién. Esta caracterizacién del trabajo con t6-
picos estd mds vinculada a la retérica que al andlisis y la discusién de los problemas
mediante la bisqueda de distintos puntos de vista. Pero hay otros tipos de topicos
que no ofrecen directamente soluciones, sino que contintian actuando como lugares
o fuentes de las que obtener argumentos para el debate, tal y como se utilizaban los
topicos en la Antigiiedad. En este caso los topicos son argumentos con una finalidad
principal: orientar o conducir el pensamiento (LARENZ, 2001: 153). Esta funcién
de los topicos, ligada a su capacidad para articular el debate y los distintos argumentos
(muchas veces apoyados en orientaciones principiales del Derecho positivo), parece encajar
mejor con las exigencias del Derecho actual que su pura capacidad de persuasion retérica.

32. Viehweg distingue en su obra entre tdpicos formales y materiales, aunque no
extrae consecuencias relevantes de esa diferenciacién. Sin embargo, en el dmbito del
Derecho publico continental, estas clases de topicos pueden ser idéneas para distin-
guir entre los tépicos y las funciones que se les han atribuido a lo largo de la historia,
asi como para explicar la realidad actual de la utilizacién de tépicos en el Derecho
publico, determinando los distintos pardmetros de ajuste a Derecho de la solucién
de problemas apoyada en tépicos. A continuacidn, se desarrollan brevemente ambos
conceptos.

3.2.1. Topicos formales

33. Los tdpicos formales son argumentos contenidos en conceptos o proposicio-
nes que tienen valor tépico en sentido aristotélico. Son ideas con capacidad analitica,
aceptables universalmente, que ayudan en la bisqueda de puntos de vista, argumen-
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tando en favor y en contra de lo opinable para la solucién de problemas (REIMER,
2016: 191). Su valor sistemdtico es intrascendente VIEHWEG, 1995: 211; 2007: 44,
65, 66) porque no contienen en si una solucion, sino que ayudan a encontrarla. En esa
medida, son estructuras de razonamiento, no tienen contenidos materiales (GARCIA
AMADO, 2019). Los tdpicos formales constituirfan de este modo, una clase o una
categoria a la que puede pertenecer un argumento (KRIELE, 1976: 142). Este tipo
de tdpicos parece el mds adecuado para acomodarse a un contexto, como el actual,
en el que la tépica debe convivir con un denso Derecho positivo y con el método
juridico dogmadtico. La tépica actuaria, de ese modo, como un complemento para la
solucién de problemas juridicos, alli donde no haya soluciones previstas previamente
en el ordenamiento juridico o existan ciertos problemas de interpretacion.

Aristételes senala que los tépicos deben clasificarse en torno a cuatro géneros: accidente, género,
proprium y definicién, que se relacionan con diez categorias: sustancia, cantidad, calidad, rela-
cién, lugar, tiempo, estado, posicién, accién y pasion (ARISTOTELES, 2011: 327 ss.). En estas
categorias de tépicos puede apreciarse con claridad la inexistencia de una solucién previamente
dada. Por esa razon, los cdnones de interpretacién (histérica, gramatical, ldgica, sistemdtica y
teleoldgica), asi como la analogia y la argumentacion a maiore ad minus'y a minore ad maius se
consideran tépicos (BRAUN, 2016: 171). Esos tdpicos se solian utilizar en la Edad Media junto
al Corpus Iuris Civilis (RODRIGUEZ PUERTO, 2001: 365). De hecho, en la actualidad, los
cdnones de argumentacion se han caracterizado como catdlogos de tdpicos: semdntico, pragma-
tico, histérico, de autoridad, sintdctico, genético, teleoldgico y ético (BERUMEN, 2015: 543).

3.2.2. Tdpicos materiales

34. A diferencia de los topicos formales, los tépicos materiales aluden a aforis-
mos, mdximas o reglas que contienen la solucién sustantiva para un posible proble-
ma. No son guias para la bisqueda de la solucidn, sino que la ofrecen directamente.
Se trata de argumentos cuya correccién se determina de forma externa a la tépica
(KRIELE, 1976: 142). Estos tdpicos tienen una clara fuerza persuasiva debido a su con-
solidacion a lo largo de los siglos y a la invocacion que realizan de mdximas que suelen pa-
recer de sentido comiin o de justicia, apelando a la coberencia, la racionalidad o, incluso,
la ldgica. Por esa razén no tienen capacidad analitica, pero si una importante fuerza
persuasiva, similar a la costumbre, ya que estos tépicos han sobrevivido a lo largo
del tiempo a partir de los catdlogos de tépicos medievales. En el dmbito juridico,
son normalmente mdximas que condensan la ratio decidendi de cierto tipo de casos,
lo que permite su aplicacién analdgica. Su interpretacién o su operacionalizacién es
muy similar a la de las normas del Derecho positivo en la actualidad (BOKELOH,
1973: 29). De hecho, es habitual que se empleen en la jurisprudencia, pasando a
formar parte del acervo juridico. En este sentido, se ha senalado que los tépicos plan-
tean los mismos problemas de aplicacién e interpretacién que las normas juridicas

(GARCIA AMADO, 2019).

Ejemplos de tdpicos de este segundo tipo podrian ser los siguientes: de minimis non curat praetor;
in dubio pro reo; enriquecimiento injusto; lex specialis derogar legi generali, entre otros (GARCIA

AMADO, 2019).
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35. El riesgo que existe en este tipo de tdpicos estd en su utilizacién como cli-
chés o ideas superficiales, con una connotacién negativa, alejindose de la tradicion
argumentativa de la tépica en la Antigiiedad y la Edad Media (KRIELE, 1976: 146;
GARCIA AMADO, 2019). Los tdpicos materiales son, asi, formulas que resultan de la
experiencia y de la tradicién y que se legitiman por su antigiiedad y por su férmula
lapidaria (COFRE LAGOS, 2002: 39; como ejemplo, PEREIRA-MENAUT, 2001:
49 ss.). Este significado enlaza con la idea de tdpico en otras disciplinas. En la lite-
ratura un tépico es un cliché fijo que tiene dos elementos fundamentales: un pensa-
miento transmitido a lo largo del tiempo y una expresién lingiiistica fija. También en
la sociologia un tdépico es una férmula lingiiistica que repite un estereotipo (REH-

BOCK, 1988: 7, 10).

36. En Derecho, aunque no se haya formalizado, también hay un uso similar
de los tépicos que encierran reglas juridicas. Ahora bien, a diferencia de los topicos
formales, estos tépicos no se plantean como argumentos que permitan buscar dis-
tintos puntos de vista, sino como méximas que condensan soluciones aplicables a
casos concretos. En ese sentido, pueden suscitar mds problemas de ajuste con el or-
denamiento juridico, en la medida en que contienen reglas juridicas. Podria decirse
que mds que método, son Derecho en si mismos o pretenden serlo -aludiendo a la
cautela expresada al inicio de este trabajo [§§ 13-14]-. Por eso, aunque se denominan
topicos -fundamentalmente porque surgieron en un momento en que la tépica era el
modo de argumentar en Derecho y crear soluciones juridicas-, estos argumentos no
ayudan a analizar en profundidad los problemas. Por el contrario, resuelven los proble-
mas juridicos superficialmente con base en lugares comunes y frases hechas (BOKELOH,
1973: 17). Los tépicos, entendidos de esta manera, pueden ser engafiosos y contener
numerosas excepciones que pueden conducir a soluciones indeseables (ATIENZA,
2013: 291). Sobre este tipo de tépicos se vuelve mds adelante en relacién con el De-

recho publico [§S 70 ss.].

3.3. Invencién y consenso

37. De lo expuesto hasta el momento, puede deducirse que la funcién prin-
cipal de la tépica contempordnea es poner el foco en el proceso de invencién, de
busqueda de premisas, asi como en la necesidad de su aceptacién por la comunidad
juridica. Desde la Antigiiedad la tépica se presenta como una técnica de invencién
que se apoya en lugares comunes, puntos de vista compartidos, que ayudan a razonar
a favor o en contra de determinadas posiciones con el fin de alcanzar una solucién
aceptable (ATIENZA, 1999: 43). La tépica es, asi, invencién por contraposicién a la
deduccién (KRIELE, 1976: 143; BRAUN, 2016: 170). En el dmbito juridico es una
técnica que estimula la intuicién (BOKELOH, 1973: 27), buscando soluciones sin
apoyarse en la deduccién a partir de un sistema (MOLLERS, 2019: 495). La tépica,
tal y como se desarroll6 histéricamente y también por Viehweg, no se presenta como
un modo de operacionalizar el Derecho positivo. Parece estar al margen precisamente
del material juridico. Por esa razdn, la tépica permite abrir un debate sobre las pre-
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misas sobre las que se asienta el propio sistema (SEIBERT, 1973: 52); pero no parece
idénea para trabajar en el marco de un Derecho dado. La bisqueda de las premisas a
partir de las cuales debe desarrollarse la argumentacion se presenta, de este modo, como
una tarea muy compleja que requiere de una racionalizacién anterior  LAUNHARDT,
2010: 17), puesto que no parece haber un mapa previo de argumentos. Para sim-
plificar el proceso, se proponen precisamente lugares comunes a los que se puede
reconducir la busqueda de una solucién. Aristdteles ordenaba esos tépicos en torno a
las siguientes categorfas: accidente, género, lo propio y definicién (ARISTOTELES,
2011: 327 ss.).

38. Esta tépica parece ser la verdadera para Viehweg. Comparte, asi, con Cice-
rén, la concepcidn de la tépica como un procedimiento de bisqueda de premisas que
ayudan a desarrollar verdades indiscutibles (CICERON, 1997: 222; VIEHWEG,
2007: 67). Viehweg sefala que la seleccién de las premisas se hace a modo de en-
sayo, de forma arbitraria, aunque buscando “premisas objetivamente adecuadas”
(VIEHWEG, 2007: 60). El problema estd en determinar cudndo las premisas son
objetivamente adecuadas. Para ello habria que acudir al consenso, al sentido comiin
0 la aceptacion, como el modo de establecer la correccion de la solucion a un problema
(CANNARIS, 1983: 140) -aunque ese consenso no siempre sea habitual en la prdc-
tica (BOCKENFORDE, 1976: 2094)-.

39. La utilizacién de lugares comunes demuestra que la tépica no renuncia a
la abstraccién como herramienta del pensamiento. Esto la acerca a otros métodos
juridicos, como el sistemdtico conceptual, que se apoya en la creacién de conceptos
que ayudan a ordenar y explicar todo el Derecho [§ 55 ss.]. Pero entonces se plantea
la pregunta por determinar qué caracteriza a la tpica frente a otras aproximaciones al
estudio y préctica del Derecho. En este sentido, la tépica no parte de la deduccién en
el marco de un sistema ni de la induccién del material juridico. Por supuesto, atiende
a las circunstancias del caso y del problema planteado para buscar una solucién, pero
esa busqueda se realiza a través de tépicos aceptados por la comunidad. La importan-
cia del proceso de creatividad -que se destaca en la seleccién de premisas- y el apoyo
en lo que es aceptable en una comunidad dada -sin partir de proposiciones juridicas
prestablecidas-, serfan dos de las principales caracteristicas que diferencian a la tépica
de otras aproximaciones metodoldgicas.

40. Larenz caracteriza a la tépica de Viehweg como un “procedimiento especial
de discusiéon de problemas” (VIEHWEG, 2007: 29), que usa puntos de vista, plan-
teamientos y argumentos generales aceptados como estables que pueden emplearse
a favor y en contra de una decisién. No hay en ningiin momento un interés por apre-
hender y hacer una conexion comprensiva con un sistema (LARENZ, 2001: 153). Pero
s hay un interés por conectar el problema con puntos de vista que se han obtenido
mediante procedimientos previos de abstraccién. El punto de partida es, por tanto,
una opinién acreditada, de la que después se pueden extraer conclusiones. No hay,
por tanto, una creacién o invencién totalmente libre; estd ligada al problema plan-
teado. Es mds, para tratar de hacer compatible la tépica con el Derecho positivo y
el material juridico, esa creacidn es posible siempre que sea conforme a las normas
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o a los precedentes que se consideran relevantes (ZIPPELIUS, 1967: 2232; BOKE-
LOH, 1973: 40). Ello no obsta, por supuesto, a que las premisas puedan buscarse
también en otras disciplinas siempre que se respete el Derecho vigente (BOKELOH,
1973: 27), lo que permitiria la introduccién de una aproximacién multidisciplinar
en el Derecho.

41. Sise enfoca de este modo, la tépica puede llegar a cumplir una funcién ins-
trumental en el Derecho contempordneo. No puede justificar por si sola la solucién
de un problema juridico al margen del Derecho positivo (ZIPPELIUS, 1967: 2233;
BOKELOH, 1973: 7). Pero la tdpica y sus herramientas, los tdpicos, pueden cumplir
una funcién eminentemente heuristica, de biisqueda de soluciones juridicas a través de la
biisqueda de puntos de vista que permitan articular la discusién en los casos en que de-
ban formularse nuevas soluciones juridicas no previstas en el ordenamiento juridico
(WEINBERGER, 1973: 22; BOKELOH, 1973: 27; MOLLERS, 2019: 495). Ade-
mis, la topica puede llegar a cumplir también una funcién prescriptiva, en la medida
en que pretende que las soluciones alcanzadas sirvan verdaderamente para resolver
conflictos y, por tanto, orientar conductas. Esa funcién estd estrechamente vinculada

a su finalidad de persuasién (COFRE LAGOS, 2002: 29).

42. En negativo, la tépica y los topicos no tienen una finalidad ordenadora, cla-
sificatoria o explicativa, como si sucede con las abstracciones conceptuales ordenadas
en sistemas mds o menos cerrados; tampoco se orientan una demostracién guiada
por las reglas de la 16gica (WEINBERGER, 1973: 23). La tdpica busca estar cerca
del problema para encontrar una solucién. En ese sentido, puede considerarse que la

topica tiene una vertiente productiva (ZIPPELIUS, 1967: 2232).

3.4. Ambito de aplicacién

43. En el planteamiento de la tépica que se formula por Viehweg no hay espa-
cio, 0 un espacio claro, para el Derecho positivo. La tdpica se centra en la necesidad
de adaptar continuamente el Derecho a los problemas de la realidad conforme a
la opinio iuris (BOKELOH, 1973: 77, 83; GARCIA AMADO, 2019). Uno de los
problemas que plantea la fundamentacion de la tépica de Viehweg en la tépica antigua y
medieval es la diferencia fundamental de contexto, que le lleva a obviar la importancia
de racionalizar el trabajo con el material juridico (Rechtsstoff). Se refiere a momentos en
los que no habia un centro de poder ni, por tanto, un Derecho positivo formalizado.
Y no hace un esfuerzo por adaptar las premisas de esa configuracién de la tépica a las
exigencias del Estado de Derecho contempordneo. En este sentido, se ha visto cémo
los tépicos formales y materiales [§§ 33 ss.], que surgieron en distintos momentos
histéricos, tienen un encaje muy diferente en el Derecho actual.

44. Para Viehweg un problema es toda aquella pregunta que hay que resolver
y en la que cabe mds de una respuesta (VIEHWEG, 2007: 59). Lo identifica con
la aporia, que es un problema que no tiene una respuesta definitiva (BOKELOH,
1973: 58). Al respecto, se ha senalado que, en la medida en que el jurista estd vincu-
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lado a la Ley, no queda espacio para la tépica (DIEDERICHSEN, 1966: 703). Pare-
ciera, asi, que la Ley puede y quiere programar todas las conductas del poder publico
y de los particulares; considerando una patologia los casos de existencia de lagunas
juridicas. Sin embargo, es claro que en el Derecho existen -y es necesario que existan-
dmbitos de discrecionalidad, donde la toma de decisiones no estd programada y debe
integrarse por quien es responsable de la decisién. En ese dmbito es posible ubicar a
la tépica contempordnea, sin que se plantee un problema de compatibilidad con las
normas juridicas existentes (SCHRODER, 2012: 80); puesto que la tépica juridica,
como cualquier otra aproximacién metodoldgica aplicativa, debe respetar en todo
caso el Derecho vigente. En este sentido, Cannaris reconocia que /a tdpica podia jugar
un papel alli donde no se hayan concretado suficientemente valores juridico-positivos y
sea preciso dotar de contenido a las normas (CANNARIS, 1983: 149); y Bockenforde
apuntaba que la tépica podia ser un método adecuado de interpretacién constitucio-
nal, debido, precisamente, a la imprecisién y amplitud de los principios constitucio-
nales (BOCKENFORDE, 1976: 2092; también, ESSER, 1990: 50).

45. En ese plano, se eliminan los problemas de vinculacién a la Ley, que queda
garantizada siempre que se respeten los mandatos normativos que dirijan la toma de
la decisién. Esto implica que las normas juridicas no pueden considerarse topicos
que entran a formar parte de la argumentacién juridica como meros puntos de vista
que pueden ayudar a solucionar un problema (sobre ese peligro, BOCKENFORDE,
1976: 2092). Las normas deben primar por encima de los posibles tdpicos que se aduz-
can para la solucion del problema. La argumentacion tdpica tiene, asi, como limite la
vinculacién al Derecho positivo (MOLLERS, 2019: 496), que es el fundamento del
Estado de Derecho. Cuando la subsuncién en una norma permite resolver un pro-
blema, no hay espacio parala tépica (BOKELOH, 1973: 122). No obstante, hay que
tener en cuenta que, en algunos casos, exigencias de justicia llevaron a primar una
solucién tdpica sobre una solucién aplicada en la subsuncién de las normas vigentes:
es el caso paradigmatico de la confianza legitima. Esos supuestos deben considerarse
excepcionales y exigen una fuerte carga justificativa de la introduccién de una solu-
cién al margen del Derecho vigente. Ademds, su éxito en la justificacién de las de-
cisiones lleva normalmente a incluirlos en el propio Derecho. La tépica conduce de
este modo a la creacién de Derecho positivo. Sobre esta cuestién se vuelve un poco

después [§§ 53 ss.].

3.5. Valor metodolégico

46. Un primer filtro de la dimensién metodoldgica de la tépica permite afirmar
que en la tépica -particularmente referida al trabajo con tépicos (tdpica de segundo gra-
do)- parece haber una descripcion suficiente de un modo de proceder, aunque, sin duda,
mucho mds abierto que el método conceptual (en la tépica de primer grado es mds
dificil encontrar un proceso intelectual suficientemente pautado, ya que se sitda en
un momento del pensamiento creativo). Al apoyarse en la argumentacién en torno a
lugares comunes, parece que no hay suficiente control, pero hay reglas que permiten
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determinar cudl es la mejor argumentacién. Por esa razdn, parece indiscutible -sin
entrar todavia a la concreta caracterizacién como método-, que la tépica tiene valor
metodoldgico. Lo ha tenido histéricamente y hay que determinar si puede tener al-
guna virtualidad en este plano en la actualidad. A continuacién, se trata de discernir
cudl es, en su caso, esa dimensién metodoldgica de la tépica en el Derecho publico
contempordneo.

3.5.1. ;La tdpica como método en la actualidad?

47. Se ha sefalado anteriormente que la negacién del cardcter de método de
la tépica estaba vinculado al reconocimiento del método axiomdtico como el tnico
posible y, al mismo tiempo, imposible de materializar [supra §§ 24 ss.]. Ese plantea-
miento se critica por su extremo formalismo y por su caricaturizacion de la idea de
sistema deductivo (GARCIA AMADO, 2019). En la misma linea, se sehala que, en
la medida en que los catdlogos de tdpicos era sistemas rudimentarios, volver del sistema
a la tépica supondria una involucion (BOKELOH, 1973: 15; KRIELE, 1976: 145).
Asimismo, se afirma que la tépica es un estadio previo a la elaboracién del pensa-
miento juridico (CANARIS, 1995: 160).

48. En la actualidad, la idea de sistema se corresponde mds con una forma de
pensamiento que aspira a la unidad y al orden que con un sistema légico-formal
cerrado (HILBERT, 2015: 4); lo que se corresponde con la concepcién de la Parte
General del Derecho administrativo como una idea ordenadora de cardcter flexible
(SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 2-3). Parece necesario desprenderse de esa imagen ri-
gida de método para realizar un andlisis mds amplio sobre la posible consideracion de
método de la topica. Es més, cabe anadir que muchos de los métodos juridicos acepta-
dos comtinmente como tales -Derecho comparado (al que se ha caracterizado como
tépico: KRAMER, 1969: 5 ss.; VELASCO, 2019), andlisis econémico del Derecho
(DOMENECH, 2014) o andlisis empirico, por ejemplo- podrian tener dificultades
para seguir siendo considerados de esa manera si se les exigieran las caracteristicas
propias del método 16gico-deductivo basado en un sistema axiomdtico.

49. Asi pues, para analizar si la topica puede considerarse un método hoy, hay
que determinar en primer lugar una definicién de método. En ese sentido, puede
convenirse en que en el dmbito juridico un método se refiere a formas “ordenadas,
disciplinadas y controlables de proceder para formular proposiciones juridicas co-
rrectas a partir de las normas que 1ntegran el ordenamiento juridico” (RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, 2002: 1282); 0 a una “forma rigurosa de proceder para llegar a un
resultado que pueda presentarse como racional y, por tanto, intersubjetivamente con-
trolable” (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2016: 11). El Estado de Derecho exige
que exista una posible verificacion racional de la elaboracién cientifica del Derecho;
al igual que sucede con la racionalizacién de la informacién en la préctica juridica
(HORN, 1967: 601, 605; ATIENZA, 1999: 38). Hay que determinar si la tépica es

capaz de satisfacer estas exigencias de racionalidad y de control intersubjetivo.
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50. Al respecto, se ha entendido tradicionalmente que las formas de pensa-
miento distintas del iusnaturalismo racionalista no satisfacen las exigencias de ra-
cionalidad propias de cualquier método (HORN, 1967: 604; GARCIA AMADO,
1999: 131). Sin embargo, el proceso de razonamiento dialéctico puede interpretarse
como una forma de elaboracién de conocimiento mediante el razonamiento précti-
co, junto al descubrimiento y la demostracién (AARNIO, 1979: 20; PERELMAN,
1980: 129). En esa clave, la tdpica centrada en la aplicacion de tdpicos podria situarse
en el dmbito de la denominada “légica de lo razonable” (HORN, 1967: 604; MAN-
SON, 1977: 197; PERELMAN, 1980: 59). Es un tipo de argumentacién material
que tiene un importante componente intersubjetivo (ATIENZA, 1999: 42; GAR-
CIA AMADO, 1999: 137) y que conecta con la razonabilidad de los puntos de vista
aportados y de las soluciones propuestas a partir de su conviccién de un auditorio
universal (GARCIA AMADO, 1999: 141; de forma critica, NIETO, 2007: 212-
213). En esa linea, la tépica contribuye a la justificacién externa de las decisiones
(ATIENZA, 2013: 31, 104). La argumentacidn juridica estd plagada de ideas que no
son controlables légicamente, pero cumplen funciones importantes desde el punto
de vista tépico (por ejemplo, la relevancia de un argumento o su aceptabilidad). Ade-
mds, la tépica solo alude a la necesidad del consenso para confirmar la utilizacién de
puntos de vista en la solucién de ciertos problemas, en los que el Derecho ha abierto
un margen de decisién. La aceptacidn de los lugares comunes ayuda a racionalizar esa
tarea de invencién que dard pie a la aplicacién de reglas 16gicas.

51. En ese sentido, hay que afadir que la tépica no renuncia a las exigencias
légicas en el desarrollo de silogismos. Una vez establecidas las proposiciones opi-
nables, las premisas, hay que razonar evitando contradicciones con el fin de lograr
conclusiones aceptables (VIEHWEG, 2007: 40). En ambos casos, hay que tener en
cuenta que se trata de formas de pensamiento asociativo, esto es, que tratan de co-
nectar con lo que ya se conoce (ZIPPELIUS, 1967: 2232). La diferencia puede estar
en su finalidad: en la tépica, se trata de resolver problemas, mientras que con el sistema
se busca, fundamentalmente, contribuir a la construccion y perfeccionamiento del propio
sistema. Esto explica que la forma de operacionalizar intelectualmente el Derecho no
sea muy diferente en ninguno de los dos casos. La tépica también acude a los silogis-
mos y las inducciones. La diferencia estribaria, para los defensores de la topica, en la
distancia que hay entre la realidad y el pensamiento juridico. En el sistema hay una
gran distancia, que debe salvarse a través de largas cadenas deductivas, que van de los
conceptos y las proposiciones del sistema al problema. Sin embargo, en la tépica, el
pensamiento no se eleva tanto sobre el problema. Lo que hace que las posibles cade-
nas deductivas nunca tengan una gran longitud (VIEHWEG, 2007: 59).

52. A lavista de estas apreciaciones puede considerarse, por tanto, que la tépica
es un método o, al menos, que tiene valor metodolégico en el Derecho. Por supuesto,
tiene muchas limitaciones: no ayuda a seleccionar qué decisién, de todas las propues-
tas, es la mds racional; lo que la diferencia del sistema (GARCIA AMADO, 1999:
138; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2002: 1289). Pero, a través de la biisqueda de

lugares comunes, aceptados por la comunidad juridica, ayuda a racionalizar la seleccion
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de las premisas que servirdn de base para resolver un problema juridico. La operacionali-
zacion posterior de esas premisas se llevard a cabo de forma légica, de acuerdo con los
silogismos que acompafan habitualmente la aplicacién del Derecho. Ciertamente,
se trata de una aproximacién limitada, por cuanto no ofrece criterios para seleccio-
nar unos tépicos frente a otros (GARCIA AMADO, 1999: 138). Sin embargo, la
negacién de su consideracién de método dejaria fuera del andlisis metodoldgico un
enfoque que puede aportar explicaciones utiles en el tratamiento académico y apli-
cativo del Derecho.

3.5.2.  La tdpica en la creacion de Derecho positivo

53. El valor metodolégico contempordneo de la tépica debe ponerse en co-
nexién con su valor metodolégico en el pasado. En el periodo medieval el Derecho
cristalizé en catdlogos de tépicos y de reglas juridicas siguiendo el modelo de los
libros de reglas romanos y, en especial, del catdlogo de reglas del Digesto (DOMIN-
GO, 2003: 19). Este proceso permitié una elaboracién conceptual posterior mds o
menos sistemdtica que desembocé en la formacién de normas de Derecho positivo.
Los tépicos han sido, asi, fundamentales en la formacion del Derecho occidental (COFRE
LAGOS, 2002: 40). Hay que tener en cuenta que el legislador bebe de las mismas
fuentes de conceptos e ideas que el resto de operadores juridicos, de modo que los
tépicos constituyeron un yacimiento fundamental para acunar las soluciones juridi-
cas incorporadas al Derecho positivo (BRAUN, 2016: 172). Muestra de ello es que
histéricamente la busqueda del Derecho se realizé con base en la tépica, a ciegas, para
después convertir las conclusiones en fuentes del Derecho (VIEHWEG, 2007: 89).
Por eso es posible encontrar un vinculo del Derecho positivo actual con médximas
juridicas o aforismos antiguos, que se elaboraron en el marco de la tradicién tépica.
Viehweg alude a este fenémeno senalando que los tépicos pueden ganar importancia

y abrirse camino en la legislacién (VIEHWEG, 2007: 149).

El caso mds claro de incorporacién de tépicos al Derecho positivo es el del andlisis de la admisi-
bilidad de un recurso, mediante los requisitos de la legitimacion (estado), plazo (tiempo), com-
petencia territorial (lugar), etc. (ZIPPELIUS, 1967: 2231). También hay principios que se crean
a partir de la t6pica. Es el caso del principio de proteccién de la confianza que se puede enraizar
con la buena fe y la culpa in contrahendo que, a su vez, se emparenta con la mdxima venire contra
factum proprium non valet (BOKELOH, 1973: 28). En la misma linea, hay que tener en cuenta
que el argumento « simile SCHRODER, 2012: 126 ss.) ha conducido a la exigencia de igualdad
en la aplicacién de la Ley. Otros ejemplos podrian ser el tdpico de prior in tempore potior in iure,
que ha pasado a ser un principio de prioridad y el de Hand wahre Hand, que se consagra en el

principio de buena fe (DIEDERICHSEN, 1966: 703).

54. En estos casos, los tépicos pasan a tener la vinculatoriedad propia del Dere-
cho positivo porque ya no se explican por su condicién tépica, sino por su naturaleza
juridica. No obstante, su origen tépico puede dificultar en ocasiones su sistematiza-
cién con reglas de ordenacién jerdrquica y vinculatoriedad total. Asi, por ejemplo,
en el caso de los cdnones de interpretacién de las normas o en las reglas de resolu-
cién de conflictos normativos es dificil encontrar una prelacién clara entre las reglas
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existentes (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2016: 70 ss.). La fuerza persuasiva del
argumento parece pesar mds en estos casos que su valor dentro de un sistema cerrado. Lo
mismo sucede con los aforismos o mdximas juridicas medievales que han llegado a
nuestros dias y que dificultan su integracién en un contexto sistemdtico, asi como su
aplicacion racionalizada cuando se aplican de forma simultdnea a las reglas de Dere-

cho positivo a las que han dado lugar (como ejemplo, sirva la doctrina de los actos
propios en el Derecho publico, DIEZ, 2018b: 64-65).

3.5.3. La tépica en la ordenacién del Derecho

55. Junto a la importante contribucién de la tradicién tépica a la creacién de
Derecho, hay que destacar su papel en la ordenacién del Derecho. Aunque pueda pa-
recer contradictorio, la tépica o, en sentido mds amplio, la tradicién tépica occiden-
tal, ha jugado un papel fundamental en el desarrollo de herramientas de ordenacién
del Derecho, que, en tltima instancia, se perfeccionaron a través de la dogmdtica
juridica y del pensamiento sistemdtico. La tdpica antigua, griega y romana, ocupaba
un espacio muy amplio en la ordenacion del pensamiento. Cuando Cicerdn describe la
forma de proceder con base en la tépica, enumera las siguientes herramientas (CI-
CERON, 1997: 222 ss.): a) silogismos e induccién; b) descubrimiento y captura de
premisas; ¢) diferenciacién de las denominaciones y de las categorias; d) diferencia-
cién de los géneros y tipos; y ) analogias y semejanzas entre distintos géneros. Si se
analizan estas actividades del pensamiento en la actualidad, se pondrian en relacién
con la construccién del pensamiento a través de conceptos ordenados en un sistema
mds o menos cerrado y no con la tépica moderna -de hecho, Cicerén dedica una
buena parte de su tépica a las definiciones (CICERON, 2017: 5 ss.)-.

56. Con la salvedad del descubrimiento y la captura de premisas, las demds he-
rramientas de la tépica han conducido a la ordenacion de la realidad con base en catego-
rias, géneros y tipos, a los que se han atribuido distintas denominaciones. Esa operacién
se realiza por induccién y deduccién, teniendo en cuenta las semejanzas y diferencias
entre los distintos conceptos creados. Esas herramientas conforman, en gran parte,
las técnicas de ordenacién sistemdtica del Derecho que se perfeccionaron en el siglo
XIX. Esto es asi, porque desde la Edad Media la tépica se movié en un doble plano,
como parte de la légica y como parte del arte de la invencién (SCHRODER, 2012:
27-28). La dialéctica escoldstica se puso al servicio de la ordenacién del Derecho, lo
que cristalizé en la comprensién actual de los sistemas juridicos (BERMAN, 2001:

154 ss.).

57. Algo similar sucede en relacién con los catdlogos de tépicos y médximas
juridicas medievales. Aunque se renunciaba a su ordenacién mediante criterios 16-
gicos -de hecho, se solian ordenar alfabéticamente (DIEDERICHSEN, 1966: 697;
un ejemplo actual en PEREIRA-MENAUT, 2001: passim)-, han suministrado un
yacimiento de soluciones juridicas con un grado bajo o medio de abstraccion, a partir
del cual se han podido realizar inducciones para la creacion de conceptos, principios o la

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



386 SILVIA DIEZ SASTRE

Jformalizacion de instituciones. Los catdlogos de topicos nutrieron, de este modo, al
sistema deductivo (BERUMEN, 2015: 536). En tiempos del humanismo juridico,
se comienza a ir de lo general a lo particular, asi como de las definiciones con el fin
de acabar con un Derecho caético. En ese contexto, los lugares comunes comenzaron
a servir para ordenar el Derecho comiin. Dejaron de ser herramientas de argumen-
tacién y pasaron a ordenar el material juridico romanista a partir de instituciones
juridicas (RODRIGUEZ PUERTO, 2001: 366-367). Por su parte, los catdlogos de
topicos actuaban como sistemas rudimentarios, que buscaban ordenar un material
cadtico para hacerlo aprehensible (BOKELOH, 1973: 15; KRIELE, 1976: 145). Su
ordenacién con criterios axiol6gicos, objetivos o légicos, constituyé un paso previo
a su sistematizacién (ZIPPELIUS, 1967: 2233). Ahora bien, no serd hasta la Mo-
dernidad cuando se aspire a reconducir el material juridico a un dnico principio o
institucién (RODRIGUEZ PUERTO, 2001: 368).

58. En la tépica contempordnea se suele aludir a la falta de criterio ordenador
de los catdlogos de tépicos y a la inexistencia de relacién jerdrquica entre ellos. Sin
embargo, el propio Viehweg senala que no cualquier tépico es adecuado para cual-
quier discusién. Para discernir cudles lo son hay que hacer un “cuadro de conjunto”
de posibles debates preguntando qué fuentes de pruebas se adecuan a cada uno. El
propio Aristdteles organizaba la tépica por zonas de problemas (VIEHWEG, 2007:
50-55). Esta creacién de cuadro de conjunto parece asimilable a la creacién de tipos
que permitan establecer grupos de casos en funcién de los problemas que se plantean
(DIEZ, 2018a: §§ 187 ss.). La operacionalizacion de los tdpicos conlleva, por tanto, un
proceso de abstraccion. No se trata solo del trabajo sobre el problema concreto. En el mo-
mento en que hay que buscar soluciones juridicas, tiene lugar un proceso de cotejo
de la realidad y el Derecho. En esta misma linea, se considera que los tdpicos pueden
elaborarse para crear nuevos conceptos juridicos o un nuevo instituto juridico (MO-
LLERS, 2019: 497) o un principio dogmadtico, en el que no se pueden subsumir
supuestos de hecho porque es demasiado indeterminado (KRIELE, 1976: 118, 151).

59. Con base en este anilisis puede afirmarse entonces que, histéricamente, no
existe una cesura clara entre tradicién tépica y sistemdtica; ni tampoco una diferencia
tan grande con respecto a las herramientas intelectuales utilizadas en cada una de
ellas (que se reconducen a la abstraccién). La principal diferencia estd en que la tépica
contempordnea patrocinada por Viehweg destaca la distancia existente entre sistema y
pridctica. Por ello, considera que la incardinacién de los catdlogos de tépicos en un
sistema deductivo altera la funcién de los tépicos, alejindolos del problema (VIE-
HWEG, 2007: 66); y pone de manifiesto las disfunciones que se generan al poner
la realidad al servicio del sistema. Pero esa distancia no se deriva Ginicamente de la
conversién de los catdlogos de topicos en un sistema. El monopolio del Estado en
la produccién del Derecho y el encumbramiento de la ley general y abstracta como
garantia mdxima de justicia han contribuido -en el Derecho continental- a crear
estructuras juridicas (normativas, organizativas y procedimentales) que muchas veces
se alejan de los problemas de la realidad. En la pregunta por la justicia, el Derecho
continental dejé de lado la justicia del caso concreto con el protagonismo del juez,
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en favor de una justicia de soluciones generales expresadas en las leyes (SCHAUER,
2004: 199). Por esa razén, en nuestros sistemas parece que el espacio para la topica
es, necesariamente, més reducido que en otros sistemas como el common law.

4. TOPICA JURIDICA Y DERECHO PUBLICO

60. Tras la caracterizacién de la tépica y los tépicos en la actualidad, es mo-
mento de abordar la conexién entre tépica y Derecho publico. La tépica juridica se
desarrollé en un momento histérico en el que el Derecho publico ain no se habia
formalizado como tal en su forma actual. Es mds, el Derecho publico se elabora du-
rante el predominio del método juridico clésico, de construccién 16gico-sistemdtica,
tomando como referencia el Derecho privado (DIEZ, 2018a: §§ 115 ss.). Esto signi-
Jica que la tépica no jugd, en principio, un papel protagonista en el Derecho piiblico, ni
tampoco con posterioridad, después de la obra de Viehweg. La obra de los autores que
se ocuparon del tema, especialmente en la década de los sesenta del siglo pasado, se
centr6 en ejemplos provenientes del Derecho privado. Solo en algiin caso excepcio-
nal, se hizo un esfuerzo por discernir qué papel podria jugar la tépica en el Derecho
constitucional, al hilo de las teorias de la interpretacién constitucional (un buen

ejemplo en BOCKENFORDE, 1976).

61. En este escenario, una vez realizada una caracterizacion contempordnea de
la t6pica juridica, hay que tratar de identificar qué aporta, en su caso, la topica al
Derecho publico continental actual. Dicho de otro modo, se pretende determinar
qué ayuda a explicar mejor o a hacer en el dmbito juridico la tradicién de la tdpica. En
ese sentido, se propone entender que la tdpica contribuye a explicar, al menos, los
siguientes fenémenos: la funcién tépica de algunos conceptos juridicos; las técnicas
topicas de resolucién de problemas ligadas a esos conceptos; y la utilizacién de afo-
rismos en el Derecho publico y el recurso en la argumentacién a lugares comunes.
Los dos primeros se referirfan a la utilizacién de tépicos formales, con una funcién
propia de la tdpica clisica. El tercero hace alusién, sin embargo, a la utilizacién de
topicos materiales, cuya funcion es mds parecida a la de las reglas juridicas que ala de
los t6picos, entendidos como puntos de vista o lugares comunes que ayudan a buscar
soluciones a los problemas juridicos [al respecto, supra §S 34 ss.].

4.1. La funcién tépica de los conceptos juridicos

62. Se ha senalado anteriormente que la tdépica suele percibirse como una
técnica o método que se opone al pensamiento sistemdtico que se centra en la elabo-
racién conceptual del Derecho [§S 16 ss.]. Ahora bien, mds alld de la compatibilidad
tedrica de ambas aproximaciones, parece posible encontrar un punto de conexién
entre la tradicién del método juridico cldsico, de creacién sistemdtica conceptual,
y la tradicién tépica. Ese punto de conexién serfa la identificacién de una funcién

topica de los conceptos juridicos (HORN, 1967: 606). La tépica, como método
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juridico, estd orientada a la solucién de problemas mediante una discusién apoyada
en lugares comunes que gozan de aceptacién en la comunidad juridica. Esa discusion
se canaliza a través de los tépicos formales a los que se ha aludido mds arriba [§§ 33
ss.]. Esos tépicos formales son, en muchas ocasiones, conceptos que entran a for-
mar parte del universo juridico. Por esa razén, su virtualidad puede explicarse desde
una perspectiva distinta a la de la tépica, la conceptual. El resultado de ese proceso
es la integracién entre el pensamiento conceptual y el pensamiento tépico porque
hay conceptos juridicos que cumplen una funcion tdpica. Por supuesto, para aceptar
esta propuesta, hay que concebir a los conceptos como herramientas ttiles para el
pensamiento juridico mds alld de su caracterizacién como piezas incardinadas en un
sistema légico-deductivo y hay que admitir la pluralidad de formas de los conceptos
juridicos con funciones muy diversas, més alld de la cldsica ordenacién y clasifica-
cién del material juridico (instituciones, conceptos clasificatorios, tipos, principios,
conceptos clave, conceptos puente e iconos juridicos, entre otros; al respecto, DIEZ,
2018a: 108 ss.). Asimismo, hay que centrarse en la naturaleza conceptual de algunos
topicos formales.

63. Los conceptos que cumplen una funcién tépica tienen de particular que no
se crean mediante induccién a partir de las normas, ni se deducen a partir de otros
conceptos. Se crean a partir del problema para permitir su andlisis y la basqueda
de una solucién. Esto no significa, a priori, que su grado de abstraccién sea menor.
Pueden ser conceptos abstractos -de hecho, en la prictica lo son-, pero han de estar
caracterizados por la orientacién hacia la resolucién de problemas. No son conceptos
que contengan una solucion; sino que ofrecen un punto de vista con el que buscar una
solucion mediante el andlisis del caso y el cruce de argumentos. Por esa razdn, este tipo
de conceptos se ha creado normalmente en sede jurisdiccional. Y, en muchos casos,
se han elaborado en un contexto de constatacién de los limites del Derecho positivo
en la respuesta a problemas juridicos especialmente complejos -véase, por ejemplo,
la caracterizacién de la confianza legitima como el caballo de Troya del Estado de
Derecho (OSSENBUHL, 1972: 29)-. De hecho, podria decirse que algunas de las
elaboraciones conceptuales mds importantes del Derecho piblico contemporineo
tienen este cardcter topico.

64. En esta clave, un ejemplo de concepto con funcién tépica podria ser el
principio de proporcionalidad con sus elementos: idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto. Estos conceptos que tienen la virtualidad de permitir
analizar los problemas que se plantean sin predefinir una solucién concreta. Son
topicos en el sentido aristotélico, fomentan la discusién, obligan a la justificacién
de la decisién y orientan en la busqueda de una solucién que pueda ser finalmente
aceptada porque persuada, en este caso, desde el punto de vista juridico. También
el principio de protecciéon de la confianza -que se ha considerado como un tépico
(KRIELE, 1976: 147)- podria considerarse un concepto con funcién tépica, que
ayuda a resolver problemas concretos a partir de un concepto: la confianza digna de
proteccién. Al concepto de precedente también podria atribuirsele una funcién t6pi-
ca. En esta misma linea, en el Derecho administrativo se ha sefialado que el concepto
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de orden publico es un tépico fundamental (BOKELOH, 1973: 125). Por tltimo,
cabria entender que el concepto de eficiencia que se emplea en el andlisis econémico
del Derecho también es un concepto con una funcién tédpica.

65. Estos conceptos no tienen una intensién propia de los conceptos clasifica-
torios que permite una aplicacién dicotémica (como, por ejemplo: vélido-invalido):
son mds vagos y se sitian en un punto medio-alto de la escala de abstraccién. Ade-
mds, la forma de aplicarlos no es la subsuncién, tal y como se entiende en el marco
de los conceptos desarrollados por la dogmatica juridica. Son ideas que ayudan a
abrir la discusion, a buscar distintos puntos de vista y a argumentar para justificar la
decision final que reme/wz el problema planteado. En estos casos se ha llegado a hablar
de “conceptos gula > (COFRE LAGOS, 2002: 39). Por esa razén, es habitual que se
articulen entre sf o que se agrupen a través de tests o técnicas -como se desarrolla mds
adelante [§§ 67 ss.]-. Por supuesto, el margen de invencién al que se refiere la tépica
es estrecho en el caso de estos conceptos. Existe un universo normativo y juridico al
que hay que hacer referencia, precisamente, si se quiere lograr la aceptacion de la so-
lucién; lo que reduce el margen de creacién. Pero ello no quita importancia al hecho
de que estos conceptos se puedan incardinar de forma mds clara en el marco de la
tradicién tépica que en el de la elaboracién de conceptos propia de una concepcién
16gico-formal del Derecho.

66. En cuanto a la forma en que se presentan estos conceptos, hay que sefialar
que suelen aparecer habitualmente como principios. La abstraccion de su intension
y la ausencia de una aplicacion subsuntiva es coherente con esta configuracion habitual
como principios, tanto en la jurisprudencia, como en su positivizacion posterior en las
normas juridicas. Sin embargo, hay que tener en cuenta que -sin perjuicio de que
estos conceptos también puedan tener, en su caso, una dimensién principial- no ac-
tlian como mdximas de optimizacién cuando se proyectan sobre problemas juridicos
concretos. Tampoco surgen de forma natural (de forma critica, GARCIA AMADO,
2011: 61), sino del consenso de la comunidad juridica a partir de los problemas que
se deben resolver. La consideracién de estos conceptos como principios parece estar
orientada a reforzar su incorporacién en el sistema juridico, dignificando su posicién
y justificando su inclusién en el Derecho positivo —por ejemplo, cuando el princi-
pio de proporcionalidad se considera una emanacién de la cldusula de Estado de De-
recho o cuando se vincula el principio de proteccién de la confianza con el principio
de buena fe y la construccién de la culpa in contrahendo de Jhering—.

67. Por otro lado, también se ha llegado a identificar la funcién tépica con la
heuristica, que caracteriza, fundamentalmente, a los denominados conceptos clave y
los conceptos puente (BRAUN, 2016: 172; DIEZ, 2018a: 205 ss.). Sin embargo, la
heuristica abre nuevos dmbitos de investigacion, identifica nuevas realidades y dirige
la atencidn a nuevos problemas; mientras que la tépica se sittia en una dimension
cetética: parte de un problema o grupo de problemas ya identificados y procura trazar un
eje de andlisis y discusion de la solucion que debe brindarse en cada caso. En este punto,
hay que tener en cuenta que la acepcién del concepto de tépico, entendido simple-
mente como una idea extendida y aceptada en la comunidad, puede ser confuso en
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la medida en que se refiere a ideas basilares en nuestras sociedades que, précticamente
tienen un valor institucional y a las que se puede atribuir la condicién de concepto
clave: principio democrdtico, Estado de Derecho, etc. (BRAUN, 2016: 172). Las
funciones, sin embargo, parecen ser distintas y tienden a proyectarse en planos meto-
dolégicos diferentes: la funcién heuristica es mds propia de la metodologfa académi-
ca, mientras que la funcién tdpica se corresponderia con una metodologia aplicativa.

En el dmbito académico, un ejemplo de concepto elaborado de manera muy apegada al problema
es, a mi juicio, el de la Administracion de la escasez (ARROYO y UTRILLA, 2015). Consigue
poner el acento en un elemento comiin a numerosos problemas que se plantean en la prictica,
con el fin de racionalizar las soluciones dadas en esos casos y poder llevar a cabo, en su caso,
planteamientos analdgicos. Al mismo tiempo puede considerarse un concepto clave, con una
funcién heuristica, en la medida en que la escasez parece estar llamado a ser uno de los conceptos
mds importantes en nuestras sociedades acechadas por los efectos del cambio climdtico y de las
transformaciones sociales que traerdn aparejados.

4.2. Las técnicas tépicas de solucién de problemas juridicos

68. Estrechamente vinculada a la funcién tépica de los conceptos juridicos -que
se sitia principalmente en un plano académico- podria identificarse una segunda
manifestacién de la tépica en el Derecho publico: las técnicas tépicas de solucién de
problemas juridicos, que se utilizan en un plano metodolégico aplicativo. Los con-
ceptos con ﬁmcio’n topica suelen agruparse o articularse en tests o técnicas que permiten
resolver un problema. Asi, por ejemplo, el principio de proporcionalidad se articula
en un triple test (BARNES, 1998); del mismo modo que la propia técnica de la pon-
deracién en la toma de decisiones conformadoras -no en el 4mbito de los derechos
fundamentales (al respecto, GARCIA AMADO, 2009: 1-42)-, que no se adscribe a
la tradicién légica, sino a la tépica (BERUMEN, 2015: 533). Algo similar podria
llegar a afirmarse en relacién con la técnica de evaluacidn de costes y beneficios en el

andlisis econémico del Derecho (DOMENECH, 2014: 101 ss.).

La ponderacién permite establecer reglas de prevalencia condicionada de cada principio (RO-
DRIGUEZ DE SANTIAGO, 2016: 137) y reconducir muchos de los problemas de justicia
que se plantean en el Derecho (ZIPPELIUS, 1967: 2233). Los criterios que permiten establecer
esas reglas se han caracterizado como tdpicos que connotan a los principios para condicionar su
prevalencia (BERUMEN, 2015: 542). La ponderacién se apoya en conceptos que tienen una
funcién topica: interés y proporcionalidad, fundamentalmente. De hecho, las criticas que se
realizan a la ponderacién coinciden con las criticas que se formulan habitualmente a la tépica:
imprevisibilidad de sus resultados, justicia de caso concreto, atribucién de poder a quien toma la
decision, entre otras (al respecto, en detalle, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2000: 12, 143, y
2016: 139 ss.). En ese sentido, puede entenderse como una técnica de cardcter tépico; aunque se
ha teorizado como un método de aplicaciéon de un tipo de normas y de conceptos: los principios.
La identificacién de su cardcter tépico permite, sin embargo, apelar a la orientacién al problema
y a la razonabilidad de las decisiones que se tomen en el marco de la ponderacién.

69. En esos casos, varios conceptos con funcién tépica se ordenan para analizar
y encontrar una solucién a un problema determinado. Esos conceptos no suelen estar
positivizados, ni derivan del Derecho positivo; de modo que son esos, pero podrian
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ser otros. En ese sentido, son lugares comunes o tdpicos en sentido estricto, porque no se
trata de un catdlogo cerrado, sino flexible, y porque no derivan de un proceso deductivo en
el marco de un sistema. La comunidad juridica acepta que se apliquen tal y como se
determina en la jurisprudencia. Aunque, al mismo tiempo, pueden llegar a alcanzar
cardcter vinculante -y pasar a ser Derecho- a través de su fijacién en las decisiones de

los Altos Tribunales.

70. Esta forma de agrupacion de conceptos con funcién tdpica a través de lo
que aqui se han denominado técnicas tdpicas supone un avance con respecto a los
catdlogos de tépicos que se manejaban en la Antigiiedad y en la Edad Media. La
comprension actual del Derecho impediria la utilizacion de catdlogos de topicos y conduce
a una racionalizacion mayor de la aplicacion de los topicos a través de estas técnicas. En
este sentido, hay que tener en cuenta que la creacién de técnicas juridicas (como la
ponderacidn, el principio de proporcionalidad, de confianza legitima o el precedente
administrativo y judicial) se adscribe a la tradicion tdpica y no a la sistemdtica; y que
explica una parte pequena de las formas de solucién de los problemas juridicos.

En una primera aproximacién puede parecer que estas técnicas tépicas son similares a otras
herramientas que se han descrito en la metodologfa tradicional, como es el caso de los siste-
mas moéviles. Sin embargo, los elementos de un sistema mévil tienen diferente peso y pueden
ser intercambiables (al respecto, WESTERHOFE 1991: 15 ss.); cosa que no parece que pueda
desprenderse de la forma en que se articulan los tests o técnicas tdpicas. No obstante, en esta
linea Viehweg afirma que los principios que rigen la aplicacién del Derecho de dafios cumplen

una funcién tépica, porque ninguno se sitda por encima de otros (VIEHWEG, 2007: 164 ss.;
MORELLI, 2002: 75).

4.3. Aforismos y méximas en el Derecho publico

71. Junto a los conceptos con funcidn tdpica y a las técnicas tépicas de reso-
lucién de problemas, es posible identificar una tercera manifestacién de la tradi-
cién tdpica en el Derecho publico: la utilizacién de aforismos, médximas o tdpicos
(entendidos en sentido vulgar: como una idea extendida y comdinmente aceptada).
Asi, no es extrano que en la argumentacion para resolver un problema se invoque una
mdxima juridica o aforismo que, normalmente, tienen su origen en los catdlogos me-
dievales de reglas juridicas -aunque su formulacion en latin pueda llevar a pensar en
muchos casos que su origen estd en el Derecho romano-. Se trataria de tépicos de
cardcter material, frente a los tépicos de cardcter formal [supra §S 34 ss.].

Por ejemplo, en el Derecho publico se alude a la regla de venire contra factum proprium non valet
(DIEZ, 2018b: 61 ss.) 0 a la teoria del enriquecimiento injusto (REBOLLO, 1995: passinz). Otro
ejemplo de aforismo juridico de gran importancia es la mdxima lex specialis derogar legi generali,
que ordena la relacién entre las fuentes incluso por encima del criterio de que la ley posterior
deroga la ley anterior que, aunque también tiene su origen en otro aforismo (lex posterior derogat
priori), estd recogido expresamente en el ordenamiento juridico (art. 2 Cédigo Civil) (DIEZ-

PICAZO, 1990: 361 ss.).

72. Los aforismos se utilizan en muchas ocasiones como méximas juridicas que
gufan la interpretacién, normalmente del juez, pero también de la Administracién
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-asi, por ejemplo, el aforismo in claris non fit interpretatio-. Su funcién es justificar
una concreta interpretacion de las normas o reforzar las pretensiones de alguna de las
partes (CARBONELL y LETELIER, 2011: 164). En ocasiones, su tarea va mds alld
de la mera interpretacion o refuerzo y se convierten en formulas con las que se pretenden
dar soluciones previamente fijadas a ciertos casos. A diferencia de los tépicos formales,
estos aforismos no ayudan al andlisis de un problema. Muestran una solucién presta-
blecida, que suele estar vinculada a un sentimiento intuitivo de justicia o al sentido
comun -por ejemplo, en la mdxima “quien puede lo mds puede lo menos” o la regla
prior in tempore potior in iure-. Por esa razén, puede entenderse que estos aforismos
se alejan de la tradicién de la tépica clésica.

73.  Quizis por ello, su contenido no siempre es compatible con las exigencias
del Derecho positivo, especialmente en el dmbito del Derecho publico. Estas mdsxi-
mas se consolidaron, en general, en el dmbito del Derecho privado y tienen una dudosa
legitimidad en la actualidad. Los aforismos se acercan a la costumbre porque requie-
ren un elemento de consensus omnium -que puede acercarse a la communis opinio de
la costumbre- que exige cierta estabilidad a lo largo del tiempo y la identificacion de
una comunidad a la que atribuir la capacidad para aceptar o rechazar los tépicos y las
conclusiones derivadas del debate con base en los mismos. Unicamente su utilizacién
habitual por los mds altos tribunales convierte a estos aforismos en jurisprudencia,
cuyo valor ya tendria un encaje aceptable en el ordenamiento juridico, a pesar de que
su convivencia con el Derecho positivo no sea siempre pacifica (SANTIAGO, 2019).

74. En este sentido, hay que tener en cuenta el frecuente uso que se hace de
estos aforismos en el contexto de la globalizacién juridica (GARRIGUES, 2003:
17). Su origen habitual en el Derecho romano y, normalmente, en el ius commune
refuerza su capacidad para persuadir sobre su idoneidad para buscar soluciones apli-
cables mds alld de las fronteras del Estado, incluso en paises con tradiciones juridicas
diversas. Ahora bien, ya se ha sefialado que estos aforismos son tépicos materiales que
contienen verdaderas soluciones juridicas y que no actiian como tépicos en sentido
estricto con una funcién de invencién o creacién de premisas. Por esa razén, puede
ser peligroso que la invocacion genérica de estos aforismos se sustituya por una aplicacion
racional de las normas juridicas que, en muchas ocasiones ya resuelven los problemas que
se pretenden reconducir a través de estas mdximas juridicas. El proceso de construccion
de un Derecho global no requiere una retroaccién en el tiempo borrando los tltimos
trescientos afios de historia, sino un proceso de abstraccién y de busqueda racional
de soluciones juridicas que aparecen en los distintos ordenamientos juridicos (en

sentido opuesto, PEREIRA-MENAUT, 2001: 45-47).

Asi, por ejemplo, es habitual que se utilice la méxima patere legem quam ipse feciste en el dmbito
europeo (PEREIRA-MENAUT, 2001: 37 ss.), cuando existen técnicas juridicas -por ejemplo,
el precedente o la autovinculacién en Alemania (Selbstbindung)- que permiten racionalizar las
respuestas que deben darse a ese tipo de supuestos y que se pueden reconducir a mandatos del
Derecho positivo (igualdad y proteccién de la confianza, entre otros) (DIEZ, 2008). Es posible
que el origen histdrico de esas reglas esté en el aforismo latino, pero su aplicacién para resolver
problemas actuales requiere, en la medida de lo posible, una reconduccion a soluciones que cuen-
tan con un soporte en el Derecho positivo.
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75. Junto a los aforismos y las mdximas, aparecen también en Derecho publico
los lugares comunes, en sentido amplio, que aluden a ideas comdinmente aceptadas y
que no tienen, necesariamente, un soporte en el ordenamiento juridico. Zampoco se
trata de tdpicos con una funcion analitica -tépicos formales-, sino que logran persuadir a
través de la apelacion a un consenso colectivo previo en torno a una idea. La utilizacién
de estos tdpicos es habitual en la jurisprudencia y puede llevar a deformar la premisa
originaria (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2002: 1292). Su utilizacién plantea,
asi, problemas comunes a los que se encuentran en los aforismos, puesto que en
ambos casos se estd ante tdpicos materiales y no formales.

Asi, por ejemplo, la idea de que el dmbito propio del reglamento independiente es el de la organi-
zacién administrativa permite resolver un problema prescindiendo de la invocacién de las normas
aplicables del ordenamiento juridico y sin ubicar el problema en un contexto sistemdtico, con

una visién de conjunto (en detalle, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2002: 1292 ss.).
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COMENTARIOS

LUCIANO PAREJO ALFONSO, “LA ACTUACION ADMINISTRATIVA A
CABALLO DE LA DIVISION ENTRE NORMACION Y SIMPLE EJECUCION
Y EL CASO DE LA PLANIFICACION Y EL PLAN”, REVISTA DE DERECHO

PUBLICO: TEORIA Y METODO, VOL. 1 (2020), PP. 7-40.

Francisco Velasco Caballero
Catedydtico de Derecho Administrativo
Universidad Auténoma de Madrid

El articulo del profesor Parejo rescata como problema tedrico una preocupaciéon
académica ya iniciada en los afios setenta: el plan administrativo como categoria
singular. El estudio avanza en la singularizacién tedrica del plan, porque identifica
algunos de sus elementos tipicos: su singular procedimiento de elaboracién, dirigido
a la correcta identificacién y valoracion de situaciones de hecho complejas; la arti-
culacién de muy diversas medidas y decisiones en torno a un objetivo; y la posicién
intermedia del plan entre la normacién abstracta y la decisién de casos concretos.
Sin embargo, mds alld de estos avances tedricos, la categoria del plan atiin se muestra
en buena medida inasequible para la racionalizacién juridica. En mi opinién, esto se
debe a algunas insuficiencias metodoldgicas de partida, que lastran la correcta apre-
hensién tedrica del plan. Menciono algunas.

En primer lugar, hay un problema en la seleccién de los sectores de referencia (en
el sentido de Schmidt-Assmann) a partir de los cuales se induce la idea de plan. Si
tomamos como sector de referencia primario el planeamiento urbanistico o territorial,
tal y como hace el estudio del profesor Parejo, y de entrada asumimos que tales planes
tienen eficacia normativa directa (crean derechos y obligaciones para la Administra-
cién y los particulares), el concepto de plan va a estar lastrado desde el principio con
una nota de normatividad que va a ser fuente de enormes dificultades teéricas: intro-
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ducir la normatividad como caracteristica de todos los planes dificulta la compren-
sién de aquellos instrumentos administrativos a los que también llamamos “planes”
(como los de subvenciones, los econémicos, los de empleo, los de reestructuracién
industrial, los de estudios, etc.) donde la normatividad, si existe, es a lo sumo interna,
relativa y secundaria. Planes no dirigidos a la creacién de derechos y deberes, sino
donde lo importante es la conexién de recursos publicos y/o privados en torno a un
objetivo concreto. Eso si, esta perturbacion tedrica derivada de la “normatividad” del
plan, cuando es inducida a partir del planeamiento urbanistico, no se da en todos
los Derechos administrativos. No se da en aquellos paises donde el plan urbanistico
(0 al menos el planeamiento urbanistico general) no tiene vocacién normativa, sino
estratégica o simplemente programadora. Quizd, y es sélo una hipdtesis, para avanzar
en la conceptualizacién juridica del plan haya que dejar fuera de la observacién, al
menos provisionalmente, al plan urbanistico, y avanzar antes con las demds expresio-
nes no-normativas de planeamiento.

El estudio del profesor Parejo plantea la singularidad e incomodidad del plan
frente al esquema binario normacién-ejecucién. Quizd esta incomodidad derive de
que las categorias normacién versus ejecucién cumplen una funcién tedrica y expli-
cativa a la que es por completo ajena la idea de plan. Me explico. La distincién entre
normacién y ejecucién, que sin duda es un binomio primario en la construccién
del Derecho administrativo, tiene un origen eminentemente politico; y de ahi pasa
a ser una categoria de pensamiento propia del Estado de Derecho. La distribucién
del poder piblico en el trinsito del Antiguo Régimen al Estado liberal de Derecho
se articulé —aun con muchas diferencias entre los distintos paises- aprovechando la
previa teoria politica de las funciones estatales: la legislacién era cosa del Parlamento;
la ejecucién era asunto del Gobierno y su Administracién. En el desarrollo prictico
de esta idea politica elemental, los parlamentos de hecho no monopolizaron el poder
normativo, porque a los gobiernos se les reconocié el poder de dictar reglamentos
(bien como una funcién atribuida con cardcter general por la Constitucién, bien
como una tarea delegada caso a caso por la ley). De todo esto resultan dos enun-
ciados, relevantes para el asunto que nos ocupa. El primero es que ejecucion no es
sindnimo de aplicacion, menos atin de subsuncidn; ejecucién también es normacion
o reglamentacién, aunque con estrecho sometimiento a la ley. El segundo enunciado
relevante es que el binomio legislacién-ejecucién nace para distribuir el poder publi-
co, en el tiempo de trdnsito del principio mondrquico al principio democrdtico. Y
si esto es asi, si el binomio legislacidn-ejecucion sirve para la distribucién del poder,
el plan simplemente es indiferente a la razén de ser de ese binomio. El plan debe su
existencia, mds que a razones politico-constitucionales, a la creciente sofisticacién
operativa de la Administracion, a lo que colaboran activamente la economia politica
y a la ciencia de la Administracién emergente en la segunda mitad del siglo xx. La
realidad de la planificacién administrativa observa con cierta indiferencia una dico-
tomia, la de legislacién (o normacién) versus ejecucion, que es ajena a su razén de
ser. Por eso ha habido pocos escripulos teéricos en decir que el plan es norma (re-
glamentaria). Porque afirmar la naturaleza normativa del plan no impedia inscribirlo
en la funcién ejecutiva de la Administracién. Y porque si la pregunta no era sobre la
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esencia misma del plan, sino sobre a cudl de las dos categorias predefinidas se ads-
cribia (norma o acto administrativo), la opcién por la calificacién normativa parecia
a priori més proxima que la de acto. Pero esto no significaba que el plan fuera una
norma reglamentaria, significaba simplemente que si habia que elegir entre una de las
dos calificaciones, la normativa parecia de entrada mds asequible o atil.

Por lo dicho, quizé el problema metodolégico estd en que el marco conceptual bi-
nario (norma versus acto) estd definido de antemano y para la distribucién del poder
publico. Por eso dice Luciano Parejo, con razén, que al plan se le obliga a dormir en
el lecho de Procusto que constituye la dicotomia norma-acto. Segtin esto, para en-
tender y racionalizar la realidad del planeamiento posiblemente haya que prescindir
de conceptualizaciones binarias (los sistemas externos, de los que hablaba Larenz) y
optar por una tipologia fluida de la actuacién administrativa. En cada tipo empirico
no hay una tnica nota definitoria frente a los demds tipos empiricos. Por ejemplo, el
plan no tiene una nota peculiar y privativa que lo distingue frente al reglamento, la
instruccion, la autorizacién, el mandato, etc. En cada tipo empirico, y tal podria ser
el plan, se da una singular combinacién de multiples elementos también presentes
en otros tipos empiricos, aunque en distinta forma y proporcién. Una aproximacién
tipoldgica rebaja la tensién metodoldgica en torno al concepto del plan. Simplemen-
te, porque no obliga a optar entre dos calificaciones —la de norma y la de acto- que
no se han formulado para explicar la actividad planificadora de la Administracién
contempordnea, sino para para distribuir el poder piblico.

ANDRES BOIX PALOP, “LOS ALGORITMOS SON REGLAMENTOS:

LA NECESIDAD DE EXTENDER LAS GARANTIAS PROPIAS DE LAS
NORMAS REGLAMENTARIAS A LOS PROGRAMAS EMPLEADOS POR LA
ADMINISTRACION PARA LA ADOPCION DE DECISIONES”, REVISTA DE
DERECHO PUBLICO: TEORIA Y METODO, VOL. 1 (2020), PP. 223-270.

Carlos Amoedo Souto
Catedritico E. U. Dereito Administrativo
Universidade da Corunia

Introduzco el siguiente comentario general, aclarando que no es sino un comen-
tario privado hecho al autor sin més intencién que la de darle una opinién tras la lec-
tura de un borrador casi final. Lo reproduzco aqui no tanto por peticién de Andrés,
que también, sino sobre todo en testimonio de una forma de trabajar que no deberia
ser tan rara para los que todavia pensamos que la ciencia juridico-administrativa
deberia ser mucho mds colaborativa e informal de lo que estamos acostumbrados a
hacer, y que se ha reflejado muy afortunadamente hasta ahora en la trayectoria del

STEM.
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El trabajo empieza a cafién con un estado de la cuestién bastante panordmi-
co. Opino que ganarfa garra con una introduccién problematizadora mds de vuelo
rasante: casos empiricos de utilizacién de algoritmos en el actual Derecho adminis-
trativo + planteamiento del problema juridico-instrumental.

Buscaria en los sectores punteros de la informatizacién administrativa (tributos
y trafico). Por ejemplo, en el programa de inspeccién anual tributaria hay muchas
referencias a los nuevos sistemas de andlisis de riesgos, pero no se dice cudles son,
etcétera.

No tengo nada claro el cardcter reglado de los algoritmos propios de los automa-
tization systems. De hecho, sobre la fijacién de uno de los algoritmos administrativos
mds comunes (la férmula matemdtica para valorar las ofertas econémicas de con-
tratos publicos) sigue habiendo una interesante polémica. No es reglado por la ley
ni por las directivas, sino que sigue siendo discrecional en su determinacién por el
érgano de contratacién, que normalmente escoge la férmula matemadtica que mds le
conviene. Un caso de tantos, aqui.

Entiendo tu estrategia garantista de extender a los algoritmos la naturaleza nor-
mativa propia de los reglamentos. Pero no acabo de verla muy sélida. Ni desde el
punto de vista tedrico ni tampoco pragmdtico. Los algoritmos vuelan mds bajo o,
por decirlo de otra manera, en una longitud de onda distinta de la habitual. Su
naturaleza propia es de dificil aprehensién por las herramientas juridicas cldsicas.
Creo, en primer lugar, que partes de una visién de la decisién administrativa “ana-
l6gica” excesivamente lineal, kelseniana, poco problematizada. Ergo, del papel de
la potestad reglamentaria en la configuracién de las decisiones administrativas, y
del propio reglamento en la orientacién reglada, en la predeterminacién normativa
de la actuacién de la Administracién. En segundo lugar, opino que, antes de trasla-
darle una naturaleza reglamentaria a su contenido o a su forma de determinacién,
deberias demostrar mds acabadamente, con evidencia empirica, en qué medida los
algoritmos dan lugar a actos administrativos que ponen fin a un procedimiento ad-
ministrativo. Discutir el papel prdctico del algoritmo dentro de un procedimiento
administrativo ayudaria a aterrizar la discusién y hacerla mds clara. ;Resuelven el pro-
cedimiento de manera automatizada? ;O simplemente son un zzput mds, un trimite
de la instruccién del procedimiento, que puede someterse, conforme al principio de
audiencia, a las correspondientes alegaciones? Quizd la primera trinchera garantista
del uso de los algoritmos sea la teoria del procedimiento y la del acto administrativo,
y no tanto la potestad reglamentaria.

Para mi, solo serfa exigible un reglamento cuando el algoritmo influya de tal
manera en los criterios de la decisién administrativa que afecte a derechos consti-
tucionales por la presencia de sesgos no explicitos ni explicitados. Pero es que ahi
probablemente lo que deberfa hacerse es defender la reserva de ley para aprobar algo-
ritmos que afecten al ejercicio de esos derechos; y desde los criterios legales, bajar al
desarrollo mediante reglamentos ejecutivos. Si los algoritmos no afectasen al ejercicio
de derechos constitucionales, ni desarrollasen leyes previas, entiendo que las deci-
siones administrativas son discrecionales para la Administracién, y esta no tendrd
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obligacién de plasmarlas en reglamento, al no haber una reserva constitucional de
reglamento administrativo.

En todo caso, el reglamento, a mi juicio, solo habilitaria a la Administracién para
utilizar un algoritmo; serfa un reglamento habilitante, mds préximo a los reglamen-
tos organizativos, pero no constitutivo de la validez del algoritmo. Veo dificil defen-
der que un algoritmo coja la forma reglamentaria y se informe por el Consejo de
Estado o andlogo autonémico (serfa glorioso ver cémo llaman a un informdtico para
que les expliquen el algoritmo), o que el propio algoritmo en si deba ser objeto de
aprobacién y publicacién, porque en muchas ocasiones el algoritmo, como creacién
humana que es -y resultado de un contrato administrativo de programa informdtico
desarrollado ad hoc- estd sometido a propiedad intelectual y secreto comercial: pasa
con los programas de voto electrénico y sus algoritmos de seguridad (el caso Loomis
afectaba a derechos mucho mds sensibles).

Veo otras dos debilidades a tu argumento: la primera es la congelacién de ran-
go. Los algoritmos estdn mejordndose constantemente, se parchean, se autoparchean
incluso, y no tiene mucho sentido defender que tocar una linea de cédigo fuente
obligue a tramitar una modificacién reglamentaria. La segunda son las consecuen-
cias contenciosas de atribuir naturaleza reglamentaria a los algoritmos. Impugnar
un algoritmo reglamentario tiene muchas consecuencias procesales. Pero visto coémo
estd el panorama, dudo que el TS le reconozca cardcter normativo a un algoritmo,
;o vaya a ser que tengan que resolver en casacién sobre estas cosas, de las que nadie
entiende nada, y los que entienden, los informdticos, poco quieren explicar!

Juli Ponce Solé
Catedydtico de Derecho Administrativo
Universidad de Barcelona

Los algoritmos no son reglamentos ni regulaciones, pero las normas juridicas se
traducen a cédigo para que los algoritmos puedan operar. No son reglamentos ni
tienen cardcter regulador pues no innovan el ordenamiento, lo aplican mediante
decisiones automatizadas.

;Cémo funciona un algoritmo? Aqui se explica grificamente y ayuda a entender
por qué no son reglamentos: incluso con machine learning o deep learning, el siste-
ma reproducirfa a un decisor humano. Otra cosa es que deban aplicarse requisitos
especificos de elaboracién y publicidad de los algoritmos. Lo que se produce/se va a
producir es una codificacién de los textos legales para que los algoritmos puedan fun-
cionar. Pero eso presenta un conjunto de problemas distintos. Es urgente, coincido
con el autor, una nueva regulacién del tema de la que se carece en Espana.

Finalmente, Boix sefala en relacién con una regulacién que reserve la toma de
decisiones discrecionales que impliquen necesidad de ponderacién de hechos e inte-
reses con empatia o compasién a humanos (reserva de humanidad) que: “El proble-
ma es que, como es evidente, se trata de una solucién solo viable a corto plazo, en
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tanto que, como ya se ha dicho, las mayores ganancias de tipo cualitativo derivadas
del empleo de programas y algoritmos dedicados a la toma de decisiones serdn previ-
siblemente logradas precisamente empleando la inteligencia artificial en estos entor-
nos, razén por la cual no es previsible que la prohibicién sea una solucién normativa
sostenible a medio y largo plazo”. Sin embargo, no todo lo posible puede ser deseable
para la sociedad y el Derecho puede establecer limites. El ejercicio de potestades por
personas que no sean funcionarios es posible, pero el art. 9 del Estatuto bésico del

empleado publico lo prohibe...

Luis Arroyo Jiménez
Profesor Titular de Derecho administrativo
Universidad de Castilla-La Mancha

La tesis que defiende A. Boix en este articulo se concreta en las dos afirmacio-
nes siguientes: (i) los algoritmos que utilizan las Administraciones Publicas para
adoptar decisiones son reglamentos porque cumplen una funcién de regulacién de
sus actuaciones futuras semejante a la que desempefa con cardcter general este tipo
de norma juridica; y (ii) precisamente por ser reglamentos, los algoritmos que utili-
zan las Administraciones Publicas para adoptar decisiones deben quedar sometidos
a las garantias tradicionales —todas ellas, aunque con ciertas posibles modulaciones—
que nuestro ordenamiento impone a la adopcién de ese tipo de norma juridica.
La argumentacion establece, pues, una vinculacién necesaria entre la funcién que
despliegan los algoritmos, su naturaleza o calificacién juridicas y, en fin, el régimen
juridico al que han de quedar sujetos. Esta linea de razonamiento plantea dos difi-
cultades importantes, de orden tedrico y metodolégico, a las que me referiré sucesi-
vamente.

Desde una perspectiva tedrica, la tesis descansa sobre un presupuesto discutible,
como es la afirmacién de que son reglamentos los instrumentos cuya funcién sea
programar el comportamiento futuro de las Administraciones publicas. En el len-
guaje que manejamos normalmente los juristas (por cierto, no solo los espafoles) los
reglamentos se caracterizan por cumplir esa funcidn, asi como por presentar otras dos
propiedades. La primera, que se refiere a su objeto, consiste en ejercer tal funcién a
través de determinaciones abstractas. La segunda es de cardcter formal y consiste en
expresarse a través de un determinado tipo normativo al que las normas secundarias
del sistema juridico, que ordenan el reconocimiento de la validez y de la eficacia de
los elementos que lo conforman, reconocen como norma juridica.

Un reglamento es, por tanto, un tipo caracteristico de norma juridica que pro-
grama el comportamiento de sus destinatarios mediante determinaciones abstractas.
Podemos precisar algo mds la categoria, pero no es necesario a los efectos que nos
ocupan. Baste aqui sefialar que si un concreto instrumento cumple esa funcién ins-
titucional pero, o bien lo hace a través de determinaciones concretas, o bien no se
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expresa a través de un tipo normativo reconocido por el sistema, entonces no serd un
reglamento. Veamos los dos supuestos.

En ocasiones las Administraciones publicas adoptan decisiones de funcién regu-
ladora que, sin embargo, no son reglamentos porque tienen un objeto concreto. Un
ejemplo de ello son las decisiones administrativas habilitantes de funcién reguladora:
se trata de actos, contratos o convenios administrativos que configuran el estatus
juridico de concretos operadores econdmicos y que, al hacerlo, cumplen una funcién
de regulacién sectorial (ARROYO JIMENEZ, Libre empresa y titulos habilitantes,
CEPC, Madrid, 2004). Otro ¢jemplo son los actos materiales concretos de funcién
reguladora a los que la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional federal
alemdn reconoce excepcionalmente la aptitud de crear restricciones sobre las liberta-
des econdmicas a pesar de no producir efectos juridicos sobre sus destinatarios, debi-
do precisamente a que desempefan esa funcién de regulacién sectorial. Todos estos
son ejemplos de actos (juridicamente formalizados unos, de cardcter material otros)
que despliegan una funcién reguladora pero que, sin embargo, no son reglamentos
porque tienen un objeto concreto.

Una mayor proximidad con los reglamentos presentan los instrumentos de fun-
cién reguladora cuyas determinaciones tienen un objeto abstracto, pero que no se
expresan a través de un tipo normativo reconocido como tal por el sistema juridico.
Encontramos numerosos ejemplos de ello en la enorme variedad de instrumentos de
soft law elaborados por las Administraciones Pablicas. Se trata de instrumentos que
programan el futuro comportamiento de sus destinatarios a través de disposiciones
generales (o0, para ser mds precisos, de disposiciones definidas mediante un supuesto de
hecho abstracto), que incluso pueden producir efectos juridicos de diversa naturaleza.
Sin embargo, no son reglamentos (ni ningtin otro tipo de norma perteneciente al
Derecho objetivo) porque carecen del efecto juridico caracteristico de las normas
juridicas: operar como presupuesto de validez de otros actos o normas posteriores.

Los instrumentos de soff law no se distinguen de los reglamentos ni en su fun-
cién reguladora ni en la textura lingiiistica de sus determinaciones, sino mds bien
en el hecho de que carecen de efectos anulatorios directos (ARROYO JIMENEZ
y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, European and domestic soft law within Spanish
administratve law, 2020). Lo expresa con claridad el art. 6.2 LRJSP (y la regla se en-
cuentra en muchos otros sistemas juridicos): el “incumplimiento de las instrucciones
u 6rdenes de servicio [o de cualesquiera otras medidas de soff law, podriamos anadir]
no afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los érganos administra-
tivos”. Su incumplimiento puede generar otros efectos juridicos distintos (efectos
anulatorios indirectos, efectos interpretativos, efectos resarcitorios y efectos sancio-
nadores internos), pero no determina la invalidez de los actos en los que se concrete
(efectos anulatorios directos). La razén por la que no lo hace es que los instrumentos
de soft law no son normas juridicas y, por lo tanto, no son reglamentos. Por la misma
razén no se benefician de su inderogabilidad singular, que es una propiedad de los
reglamentos en tanto que normas juridicas.
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En esta circunstancia los algoritmos se asemejan a los instrumentos de soft law.
Los algoritmos que utilizan las Administraciones Publicas para adoptar sus decisiones
no son reglamentos, a pesar de cumplir una funcién reguladora y de concretarse en
disposiciones abstractas, porque no operan por si solos como presupuestos de validez
de los actos dictados por las Administraciones Publicas, de tal manera que si estas
se separan de ellos en el futuro, los actos correspondientes no serdn necesariamente
invalidos porque no habrdn incurrido al hacerlo en una infraccién del ordenamiento
juridico.

De nuevo, ello no impide que los algoritmos empleados por las Administraciones
Publicas puedan producir efectos juridicos. Por un lado, es posible que una norma
juridica (esta si Derecho objetivo) ordene su cumplimiento, o bien imponga un deber
de motivacién en caso de que la autoridad pretenda separarse de ellos en un caso
concreto (por ejemplo, el principio de igualdad). En cualquiera de los dos supuestos
los efectos anulatorios serdn meramente indirectos, y resultardn de la infraccién de
esa otra norma. Si se prefiere, la inaplicacién del algoritmo en un caso concreto puede
formar parte del supuesto de hecho al que esa otra norma vincula como consecuencia
juridica la invalidez del acto administrativo. Por otro lado, es también posible que
la inaplicacién del algoritmo en un caso concreto suponga apartarse de una préctica
administrativa consistentemente observada en el pasado y que ello determine, no
ya la invalidez del acto (por ejemplo por lesién del principio de igualdad) como en
el caso anterior, sino el nacimiento de una pretensién indemnizatoria en virtud del
principio de confianza legitima. En definitiva, la consistente utilizacién del algoritmo
puede dar lugar a un supuesto de autovinculacién administrativa, en los mismos
términos que el precedente o el soff /aw administrativo. Finalmente, es posible que
la utilizacién del algoritmo haya sido ordenada por una autoridad jerirquicamente
superior, de modo que, al no utilizarlo, el titular del 6rgano administrativo haya
incumplido el principio de jerarquia y su titular pueda ser sancionado disciplinaria-
mente (arts. 6.2 LRJSP y 95.2 EBEP). Nada de ello convierte, sin embargo, en re-
glamentos a los algoritmos que utilizan las Administraciones para adoptar decisiones.

Desde una perspectiva metodoldgica, la tesis presenta una cierta inconsistencia:
por un lado, en ella subyace la idea (a mi juicio plenamente acertada) de que es la
funcién de los instrumentos juridico-administrativos la que determina mds intensa-
mente su régimen juridico; por otro lado, sin embargo, el autor siente la necesidad de
interponer entre aquella y este la perspectiva de su naturaleza y calificacién formales.
Parece como si no bastara constatar la funcién reguladora de los algoritmos para lle-
gar a la conclusién de que deben quedar sujetos a un régimen juridico adecuado a esa
tarea, y fuera preciso aplicarles antes la etiqueta o concepto tradicionalmente utili-
zado para racionalizar juridicamente a los instrumentos que han venido cumpliendo
dicha funcién en el pasado.

Sin embargo, no hay tal necesidad. Hace ya décadas que Villar Palasi observé
la (relativa) intercambiabilidad funcional de las técnicas de intervencién adminis-

trativa (VILLAR PALASI, La intervencién administrativa en la industria, IEP, Ma-
drid, 2004). Instrumentos o tipos de actuacién conceptualmente diferentes pueden

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



COMENTARIOS 405

cumplir la misma funcién institucional, es decir, pueden utilizarse para perseguir la
misma finalidad. Asi, antes se ha demostrado que para programar el comportamiento
futuro de los sujetos que desarrollan una actividad la Administracion puede utilizar
formas juridicas muy diversas: reglamentos, actos, contratos, convenios, actos mate-
riales y medidas no vinculantes.

Pero es que, ademds, el hecho de que instrumentos y técnicas de actuacién admi-
nistrativa conceptualmente diferentes cumplan una misma funcién determina que su
régimen juridico tienda a aproximarse (ARROYO ]IMENEZ, Libre empresa y titulos
habilitantes, CEPC, Madrid, 2004). El motivo reside en que el régimen juridico al
que estd sometida cada técnica de actuacién juridico-administrativa no depende solo
(ni siquiera principalmente) de su concreta ubicacién en un sistema conceptual (por
ejemplo, en el de las formas juridicas a través de las que se expresan las potestades ad-
ministrativas: norma acto, contrato, etc.), sino sobre todo de su funcién regulatoria
o institucional, es decir, de aquello para lo que va a ser utilizada por las Administra-
ciones Publicas (programacién, seleccién, control, etc.).

En definitiva, para justificar que la utilizacién de algoritmos por las Adminis-
traciones Publicas en la adopcién de decisiones administrativas tiene que estar
sometida a ciertas garantias, tradicionalmente asociadas a los reglamentos, no hace
falta decir que los algoritmos son reglamentos, sino que basta constatar que su
utilizacién por las Administraciones Pablicas cumple la misma funcién que en el
caso de los reglamentos justifica su sometimiento a ese régimen juridico. Se logra
asi, en fin, el mismo resultado, sin necesidad de deformar una categoria como la del
reglamento, cuyo régimen juridico no sélo resulta de su funcién (reguladora), sino
también de la manera especifica en la que con ellos se despliega (cardcter vinculante
y determinaciones abstractas). Mds atin, por este camino se evita aplicar en bloque
el régimen juridico de los reglamentos a la decisién de utilizar un algoritmo para
adoptar decisiones administrativas, un resultado este que el propio A. Boix reconoce
excesivo por cuanto que admite la necesidad de adaptar o reelaborar ese régimen.

Es cierto, en fin, que el Derecho debe extender ciertas garantias juridicas pro-
pias del Estado democrdtico de Derecho (transparencia y publicidad, explicabilidad,
participacion, estabilizacién, etc.) a las decisiones administrativas adoptadas median-
te la utilizacién de ciertos algoritmos. Y esa labor debe realizarse simultdneamente
en los planos de la dogmdtica juridico-administrativa y de la reforma del Derecho
administrativo. Sin embargo, para ello no es necesario ni sistemdticamente adecuado
sostener que los algoritmos son reglamentos.
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