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Presentación 



La tradición académica de los libri amicorum resulta muy particularmente apropiada al volumen que un buen puñado de profesores y profesionales de Argentina, Brasil, Costa Rica, Chile, Inglaterra, Perú, Portugal, Uruguay, Venezuela y variados lugares de España, hemos querido dedicar a un gran amigo.

Gaspar Ariño ha envuelto siempre su actividad universitaria, profesional, social y política en un clima de acogedora apertura a la amistad franca, jovial, cordial, y ese ha sido el tono dominante del magisterio que directa o indirectamente ha ejercido sobre muchos de nosotros, del fecundo liderazgo que nos ha unido a él en no pocos casos en diversas empresas intelectuales y profesionales, o, en fin, de la amistosa relación de colegas que le vincula a otros de los que aquí colaboran, a alguno de los cuales nos consta que él reconoce también como maestro. Lo que, en efecto, nos une a todos los que con tanto gusto hemos querido contribuir a este homenaje, es la amistad y el afecto a Gaspar Ariño, ya desde hace muchos años en la mayor parte de nosotros, y siempre originado en alguna preciada relación intelectual trabada a lo largo de su rica trayectoria personal. Estamos seguros de que muchos más habrían querido asociarse a este agradecido reconocimiento, pero quienes asumimos su coordinación éramos conscientes de los límites inevitables de una iniciativa como esta.

La personalidad de Gaspar Ariño y su fecunda obra hunden sus raíces en el humus familiar y social que nutrió su infancia y su juventud en su tierra valenciana y le hizo crecer en un ambiente austero, laborioso y servicial, responsable y distendido, de firmes convicciones católicas, sensible a las necesidades sociales y con alto aprecio por el orden jurídico.

Su abuelo paterno, Mateo, había emigrado desde tierras de Teruel siendo aún un chico, para abrirse camino en Valencia. Las perspectivas que se abrían a Utiel, con la llegada del ferrocarril, de convertirse en un relevante centro comercial comarcal, le decidió pronto a ir allá. No tenía aún ni veinte años, pero ya había trabajado como dependiente en Valencia y logrado reunir algún dinero con el que se lanzó a comenzar allí, trabajando duro para poner en pie lo que serían los Almacenes Coloniales Ariño. En Utiel, casó con la hija de un comerciante de aceites, con la que tuvo cinco hijos, y tras su fallecimiento, volvió a casarse con una hermana de su primera mujer. De este segundo matrimonio nacieron otros dos hijos, uno de los cuales, llamado Rafael, nacido con el nuevo siglo XX, sería el padre de Gaspar. El abuelo Mateo murió solo con 53 años. Había edificado la casa familiar y conseguido con su laboriosidad esforzada e industriosa una situación desahogada para su familia. Rafael, el padre de Gaspar, pudo ir a la Universidad Central para cursar los estudios de Derecho y ser el Secretario del Ayuntamiento de Utiel a sus veinticuatro años, en 1924, cuando su población estaría entorno a los doce mil habitantes. Allí ejerció su función hasta 1948, en que se trasladó al Ayuntamiento de Catarroja, más cerca del domicilio familiar que había trasladado durante los meses del año académico a la ciudad de Valencia para facilitar los estudios de sus tres hijos. Se había casado con Teresa Ortiz, hija única de un agricultor del mismo Utiel y el 6 de enero de 1936 había nacido el segundo de sus hijos, Gaspar. Rafael, el mayor, que llegaría a ser notario en Valencia, lo había hecho unos años antes, y algún tiempo después vendría Juan, que también se licenciaría en Derecho para ingresar luego en el Cuerpo Técnico de la Administración Civil del Estado y llegar a ser muy reconocido por su buen trabajo en el Consejo de Universidades, desde su creación tras la Ley de Reforma Universitaria de 1983 y a través de sus distintas metamorfosis hasta nuestros días. Los años de la guerra habían sido duros y difíciles. La familia era conocida por su acendrado catolicismo, pero el Secretario del Ayuntamiento era respetado por su hombría de bien y su buen hacer y supo además tomar las pertinentes medidas de prudencia. Los primeros recuerdos de Gaspar le sitúan en una casa de labranza, en pleno campo, que tenía la familia, y en la que su padre les tuvo por algún tiempo, a una cierta distancia del pueblo.

El ingreso en el bachillerato alejó a Gaspar del medio rural de las tierras altas castellano-hablantes -impronta de la histórica expansión aragonesa- y le sumergió en la gran ciudad de Valencia, con los intervalos de las vacaciones estivales que le devolvían a Utiel. Cursó el bachillerato en el colegio San José de los jesuitas, con los siete cursos que entonces comprendía y que tenía su remate en el examen de Estado que había que rendir en la universidad ante un tribunal, dando cuenta de todos los conocimientos adquiridos en ese largo período. Junto al buen desarrollo intelectual, esos años acrisolaron actitudes, convicciones de fondo, positiva tensión moral, en concordancia con el ambiente vivido en su familia.

Desde 1953 a 1958 hizo Gaspar los estudios de la licenciatura en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, que estonces se cursaban en la sede central de esta Universidad, en torno al patio presidido por Juan Luis Vives. Obtendría matrícula de honor en todas las asignaturas menos en dos, desde que -según cuenta-, picado por la «humillación» sufrida ante unas preguntas del catedrático de Derecho romano, se dio a estudiar duramente, dedicando gran empeño a esta materia, que tan útil se ha demostrado en la formación de los juristas y que tan en la base ha estado, por cierto, de la fructífera dedicación al Derecho público de algunos de los más ilustres administrativistas. Los recuerdos de Gaspar sobre aquellos años fluyen con nostalgia y afectuosos acentos. Suele rememorar sus tardes en la recoleta biblioteca, donde coincidía con otros estudiantes, algunos algo mayores que él, con los que entablaría duradera amistad: Manuel Broseta especialmente, Francisco Tomás y Valiente... Tenían un cuadro de profesores excelente, entre los que él destaca a Font Rius, en Historia del Derecho, un deslumbrante Naharro, en Hacienda Pública, Don Adolfo Miaja de la Muela, en Internacional Público, o el propio Galvañ Escutia.

El mercantil le atrajo especialmente, y Broseta, que ya se había ido con D. Joaquín Garrigues, le animó a irse también él con el gran maestro mercantilista a la Central. Allá se fue y allí inició su andadura académica como postgraduado desde octubre de 1958 a marzo de 1959, acudiendo a las clases de Garrigues. Sus obligaciones militares le obligaron a interrumpir entonces lo que ya iba siendo un proyecto, para ir a Zaragoza a cumplir los seis meses de prácticas de la Milicia Universitaria. Compatibilizándolo con esto, se inscribió en algunos cursos de doctorado en la Universidad cesaraugustana y uno de ellos -El contrato de obra pública- resultó impartido por Aurelio Guaita, ya catedrático de Derecho administrativo entonces allí, que le interesó especialmente y fue determinante para el cambio de rumbo que a partir de entonces seguiría. La lectura del trabajo de García de Enterría sobre «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo», publicado como comentario monográfico en el núm. 2 de la Revista de Administración Pública, en 1950, le provocó una reacción intelectual de admiración crítica y escribió sobre ello un primer trabajo menor para el curso de doctorado de Guaita, germen de lo que acabaría siendo su tesis doctoral, convertida luego en su magnífica monografía sobre la Teoría del equivalente económico en los contratos administrativos, editada en 1968 por el Instituto de Estudios Administrativos con un prólogo de José Luís Villar Palasí, su director de tesis. Gaspar ha dejado narradas sucintamente por escrito estas circunstancias, en homenaje de gratitud a Aurelio Guaita, en el prólogo que escribió para aquel tan sentido y ponderado libro suyo publicado ya casi al final de su vida, en 1989, sobre Lenguas de España y art. 3.º de la Constitución.

Cuando vuelve a Madrid, ya no lo hace a la cátedra de Garrigues -por el que siempre mantendrá la mayor admiración- ni para dedicarse al Derecho mercantil -aunque siempre seguirá atrayéndole por su atención precisamente a lo económico-, sino plenamente decidido a dedicarse al Derecho administrativo que, con Guaita, se ha dado cuenta de que está en gran medida por hacer. Hay que recordar que justo por entonces acababa de publicarse la primera edición del Tratado de Garrido Falla, y de que hasta entonces los libros generales al uso eran los escritos por la generación de administrativistas emergida en el primer tercio del siglo XX: Antonio Royo Villanova, José Gascón y Marín y José García Oviedo principalmente. Era evidente la necesidad de reconstrucción a fondo, para la que, desde luego, el nuevo libro de Garrido Falla marcaba ya toda una nueva orientación. Como, sin duda, venía marcándola la publicación desde 1950 de la Revista de Administración Pública, impulsada especialmente desde su Secretaría por Eduardo García de Enterría, quien en el curso 1958-1959 se había iniciado como Catedrático en la Universidad de Valladolid, comenzando a nuclear allí lo que pronto sería un vigoroso grupo de nuevos administrativistas. Estaban aún recientes las leyes de la jurisdicción contencioso-administrativa de diciembre de 1956, de Régimen Jurídico de la Administración del Estado de 1957, la del Procedimiento Administrativo de 1958, o la de Entidades Estatales Autónomas, del mismo año, que estaban marcando el inicio de toda una renovación legislativa, activada por entonces desde la Secretaría General Técnica de la Presidencia del Gobierno detentada por Laureano López Rodó, con la colaboración del propio Garrido Falla, Jesús González Pérez, Manuel Ballbé y los demás componentes de aquella nueva generación que transformó y modernizó nuestro Derecho administrativo.

En el Madrid del otoño de 1959 los catedráticos de Derecho administrativo de la Central, en la Facultad de Derecho, eran Luís Jordana de Pozas -que se jubilaría en 1961-, Segismundo Royo Villanova -que fallecería aún joven en 1965- y Laureano López Rodó. Guaita, aunque valenciano como Gaspar -pero de la huerta valenciano-hablante- había sido discípulo de Don Laureano en la Universidad de Santiago de Compostela, y le envió a este, que seguía atendiendo la cátedra, aunque, desde 1957, ocupase la ya mencionada Secretaría General Técnica de la Presidencia del Gobierno, desde la que, como es sabido, promovió la creación del Centro de Formación y Perfeccionamiento de Funcionarios (CFPF) -que por Ley de 1961 se convertiría en organismo autónomo y luego sería la Escuela Nacional de Administración Pública- en el histórico y soberbio edificio de la antigua Universidad de Alcalá de Henares.

En los dos primeros cursos como ayudante en la cátedra de López Rodó, concluyó los cursos de doctorado necesarios y comenzó a trabajar a fondo en la preparación de lo que sería su tesis doctoral, especialmente desde que Don Laureano le presentó a José Luis Villar Palasí, que pasaría a ser quien el mismo Gaspar considera su maestro por antonomasia. Desde que Villar se incorporó como Catedrático a la Facultad de Derecho -ya López Rodó en excedencia especial al ser nombrado Ministro en su previa condición de Comisario del Plan de Desarrollo-, Gaspar trabajaría junto a él como profesor adjunto, ayudándole a preparar, particularmente, sus Lecciones sobre contratación administrativa, que se publicó en el Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de Madrid, en 1969, o, de muy otra manera, y con otro de los Adjuntos, Manuel Arias Senoseain, aquel libro sorprendente y sembrado de sugestivas ideas que fue su Derecho administrativo. Introducción y Teoría de las Normas, publicado por el mismo Servicio en 1968. La tesis doctoral sobre La teoría del equivalente económico en los contratos administrativos obtendría la máxima calificación, tras su defensa en 1967 ante un tribunal que formaron los profesores Antonio Hernández Gil, Luis Sánchez Agesta, José María Naharro Moral, Aurelio Guaita Martorell y José Luis Villar Palasí como director del trabajo.

Entre tanto Gaspar había pasado a ser también profesor de la Escuela Nacional de Administración Pública a la que llegó de la mano de José Luis Meilán, profesor también de la ENAP desde años atrás. Ambos se unieron a José Luis Villar Palasí quien creó por entonces el Instituto de Estudios Administrativos, como departamento de investigación de la ENAP. Este centro, que Villar Palasí dirigió inicialmente con Meilán como Secretario, llevaría a cabo en pocos años una eminente labor de investigación, estudio y edición de publicaciones. Pero en 1968 Villar pasó a ser Ministro de Educación y poco después Meilán fue nombrado Secretario General Técnico de la Presidencia. Gaspar asumió entonces la dirección del IEA y, con el apoyo de ambos, impulsó notablemente las actividades del Instituto, con los Congresos de Historia de la Administración, nuevas ediciones de clásicos, algunas traducciones relevantes o diversas monografías. Alfredo Gallego Anabitarte se uniría a su tarea estableciéndose desde aquellos años una gran vinculación de amistad entre ambos, por encima de sus grandes diferencias de personalidad. Otros más jóvenes también se asociarían a ese empeño: José Manuel Sala, Ángel Menéndez Rexach, Manuel Dapena, Pío Albaladejo, Enrique Hervás, Pedro de Miguel y algunos más, que le ayudaban en sus tareas académicas. Eran los años -suele decir con añoranza- en que uno no mide el tiempo dedicado al estudio. Años fundamentales de lecturas, reflexión, contraste crítico, profundización teórica e histórica, construcción sistemática personal, en los que se sientan las bases de una vida intelectual fecunda y sin los que, por lo común, no parece que se pueda llegar a desplegar una vida académica con la excelencia que la Universidad reclama. En ellos gozó siempre de la ayuda e inspiración del Profesor Villar Palasí y del Profesor Meilán.

Recuerdo muy bien haber conocido a Gaspar por entonces, precisamente en Alcalá, donde almorzamos juntos un día en un restaurante de la plaza mayor -creo recordar-. Quería comentar con él aspectos de la tesis que estaba iniciando en la Universidad de Oviedo sobre los consorcios. Me puso en contacto con él Juan Luis De la Vallina, llegado a Oviedo como Catedrático en el verano de 1967, y que había aceptado la dirección de mi tesis tras el nombramiento de Villar como Ministro quien, por propia iniciativa de De la Vallina, la había asumido inicialmente. Aquel encuentro, en el que pude apreciar su amplitud de miras, el entusiasmo y realismo de sus sugestivas sugerencias y cuestiones, su buena información y, sobre todo, su sincero interés por lo que tenía entre manos, marcó el inicio de una relación de mutua compenetración intelectual y de amistad que circunstancias muy posteriores reforzarían y que, en cualquier caso, el tiempo demostraría capaz de superar largos periodos de menos trato, cambios vitales más o menos temporales que unos y otros siempre experimentamos o, en fin, discrepancias sobre unas u otras cuestiones.

En esos años ya finales de la década de los sesenta y principios de los setenta es cuando Gaspar, además de preparar su trabajada Memoria sobre el concepto, el método, las fuentes y el programa del Derecho Administrativo, pieza que, tomada en serio, fue tan importante para la formación del profesor universitario, elabora su segunda gran monografía, que sería objeto de dos ediciones: «La Administración Institucional: bases de su régimen jurídico (Mito y realidad de las personas jurídicas en el Estado)» (IEA, 1972 y 1974). Abordó este tema por recomendación de Villar, que le había hablado de la necesidad de estudiar a fondo la cuestión de la personalidad jurídica en su aplicación al Estado y a las entidades públicas, aunque le dijo: ten cuidado, ¡este tema es un miura! Le ocupó cuatro años, los mismos también del empeño por lograr una cátedra, que por entonces se había convertido en la necesidad, primero, de ingresar en el Cuerpo de los nuevos Profesores Agregados de Universidad, desde el cual se accedía luego al de Catedráticos por concurso de méritos. Lo intenta fallidamente por primera vez en 1971, y lo consigue, al segundo intento, en 1972, siendo nombrado Profesor Agregado de la Universidad Complutense, en el mismo concurso-oposición en que Alfredo Gallego Anabitarte obtuvo el mismo nombramiento en la Universidad de Santiago, y José Antonio Manzanedo Mateos, que a los pocos días nos dejaba, en la de Oviedo. Para la oposición de 1971 preparó como lección magistral lo que luego publicó sobre La afectación de bienes al servicio público (1973), y para la de 1972, el estudio sobre Las tarifas de los servicios públicos que publicó el Instituto García Oviedo de Sevilla en 1976.

Tras un par de cursos como Agregado en la Complutense, se inicia el comienzo de un giro importante en la vida intelectual, académica y profesional de Gaspar, que acabará de forjar su modo de ser y de hacer en los años venideros. Los cambios políticos derivados del asesinato de Carrero Blanco en diciembre de 1973 acarrean el cese de su vinculación con el IEA de Alcalá, y la del equipo que colaboraba con él. Deciden tratar de continuar de alguna manera su tarea intelectual, respaldándola a la vez con una actividad profesional como abogados y asesores, para lo que se embarca en el establecimiento de un despacho profesional -que fuese también «hogar científico»- no muy lejos de lo que era la sede del Instituto de Estudios de Administración Local, en la calle Santa Engracia (entonces, García Morato). Pero, apenas iniciada esta empresa, obtiene, en agosto de 1974, una beca de la Fundación Ford para pasar el curso 1975-1976 como Visiting Professor en la Brookings Institution, Washington, DC, estudiando Administración educativa. Llegado allí, lo que haría más bien sería estudiar relaciones intergubernamentales, y más en concreto el federalismo americano, principalmente bajo la orientación de uno de los senior Fellows, James L. Sundquist, que había publicado en 1969 Making Federalism Work: A Study of Program Coordination at the Community Level, y fue premiado en 1974 con el Louis Brownlow Award por la prestigiosa American Society for Public Administration (ASPA). Fruto principal de aquello seria el estudio que algunos años más tarde publicaría Gaspar, ya tras nuestra Constitución de 1978, cuando se iniciaba el proceso autonómico, como contribución al libro publicado por Espasa-Calpe en dos volúmenes en 1981 sobre La España de las Autonomías, bajo el título de «El Estado de las Autonomías. Realidad política e interpretación jurídica».

Pero lo que más proyección tendría en su vida posterior de cuanto hizo en este primer viaje a Estados Unidos, fue que empezó a atraer su interés el régimen de las public utilities. Y, en el plano más personal, que conoció en Wisconsin a María Gutiérrez Noguera, una inteligente mujer catalana que desarrollaba allí su trabajo de investigación biológica y con la que contraería matrimonio en 1976.

Antes de llegar a la Brookings, por recomendación de la propia Fundación Ford, convenía «aterrizar» en América, para lo que decidió ir a Wisconsin, a la Escuela de Graduados de la Universidad de Madison, donde estuvo hasta finales de 1974 como asistente de su Decano James Bock. Y allí, acercándose a la vida americana en todas sus facetas, comenzó a llamarle la atención la regulación económica y en especial la de las public utilities, que estaba entonces particularmente en discusión, pues se apuntaba ya la liberalización que vendría en el transporte aéreo y luego en el gas y en la electricidad, etc. El había estudiado el servicio público, pero le cautiva el método analítico económico de la doctrina y de la jurisprudencia americanas. Llega a la persuasión de que hay que cambiar el método de trabajar el Derecho, yendo más a lo sustancial, sobre la base de un riguroso análisis económico, superando lo que pasa a ver críticamente como mero análisis formal y judicializado. Y es indicativo al respecto que sus estancias en Estados Unidos no fueron en Escuelas de Derecho sino en prestigiosas instituciones de ciencia política y administrativa, acreditadas por su riguroso análisis multidisciplinar de los problemas con que se encara el gobierno.

Motivado por estas preocupaciones, decide volver a USA más tiempo y obtiene una Beca Fulbright para trabajar como Consultor en la Rand Corporation, en Santa Mónica, California, en 1976-1977, y seguir un curso de public utilities, impartido por economistas (Harvey Averch y Leland Johnson, destacadamente, los grandes teóricos de la tendencia de los monopolios regulados a acumular más capital del que necesitan), donde puede estudiar los problemas de la ineficiencia de la inversión como consecuencia de la sobreinversión, los problemas de relación coste-beneficio, etc., y donde recibe información también sobre problemas tan variados y allí entonces candentes como el aprovechamiento ambiental de los mares, la defensa del Pacífico, el plan energético decenal de California, etc.

En Los Ángeles nace su primera hija, Mónica, hoy Directora de regulación internacional en Ofcom (Office of Communications), el regulador británico para el sector de las telecomunicaciones electrónicas, tras doctorarse en Derecho en el Instituto Europeo de Florencia y ampliar estudios en las Universidades de Columbia y Oxford.

A su regreso, en agosto de 1977, España ha iniciado su transición política y ya gobierna el primer Gobierno salido de las urnas democráticas del mes de junio, presidido por Adolfo Suárez y, con la llamada «restauración» de la Generalidad de Cataluña en septiembre, se iniciará un proceso que desembocará en la gran transformación autonómica del Estado que se consumaría tras la Constitución que por entonces comenzó a prepararse ya. Siguiendo las reglas de juego establecidas, que, como tantos otros, no pudo pensar que cambiarían seis años más tarde, decidió optar por tratar de adquirir definitivamente la condición de catedrático y logró en efecto pasar a ser Catedrático de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna desde 1978 a 1980. Fueron años felices. Disfrutaba en Canarias e hizo allí buenos amigos, implicándose en cuestiones para las que fue reclamado. Le complacía en particular poder dedicar buenos ratos de gran tranquilidad a sus estudios y lecturas. Hizo allí labor de maestro. Allí le conocerían y se beneficiarían de su magisterio y apoyo Juan Miguel de la Cuétara y Francisco Villar Rojas, cuya determinante presencia en la coordinación de este homenaje ha querido ser expresiva de su singular gratitud personal y de la que, con razón, piensan que le deben los profesores de Derecho administrativo de La Laguna por lo que hizo en aquel bienio y desde entonces en su favor.

Una vacante en la Universidad Autónoma de Barcelona, le facilitó volver a la península. Pero estaría allí poco más de un curso, aunque dejando también buenos amigos. El profesor Baena del Alcázar había dejado vacante la plaza de catedrático de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid y, tras el correspondiente concurso de traslado, pasó a ocuparla desde 1982 a 1988, durante seis cursos. Siguiendo una tradición muy antigua -desde que D. Antonio Royo Villanova la dejase vacante-, atendió cumplidamente la cátedra desde su domicilio madrileño que entonces tenía fijado en Majadahonda, y a la vez que atendía el despacho de Santa Engracia, que fue tomando incremento.

Por entonces había comenzado también a ser habitual colaborador del diario ABC, con su buena pluma, y había entablado algunos compromisos políticos resultado de los cuales sería pronto uno de los vicepresidentes del Partido Liberal que entró en la denominada Coalición Democrática con Alianza Popular y el grupo democristiano que lideraba Oscar Alzaga.

Siempre rememora sus años vallisoletanos con enorme afecto. Probablemente porque él supo volcarlo generosamente con sus colaboradores, con los alumnos y con tantas otras personas que lógicamente trataban de corresponderle con igual moneda. Yo viví esa experiencia en directo, en particular desde que al inicio del otoño de 1983 decidí trasladarme a la vacante de Profesor Adjunto que se había convocado a concurso de traslado, lo que me permitió regresar a mi ciudad natal y a mi universidad de origen. Allí estaban ya Antonio Martín Descalzo, el veterano Adjunto que por aquellos años fue elegido Decano del Colegio de Abogados, y el magistrado Ezequías Rivera Temprano, que venía colaborando en la asignatura desde los tiempos de José María Boquera, varios años antes. Antonio Calonge Velázquez estaba iniciando su andadura académica y, bajo la dirección de Gaspar, obtendría su doctorado en 1985. Era la primera tesis doctoral que se leía en aquella Facultad por parte de alguien involucrado en tareas docentes en el área de Derecho administrativo desde que García de Enterría se trasladase a Madrid en los primeros sesenta. José Carlos Laguna de Paz fue alumno de Gaspar y siempre le ha hecho «culpable» de su decisión de dedicarse al Derecho administrativo, comenzando con la obtención de una beca de investigación para elaborar la tesis doctoral que inició antes de que Ariño dejara Valladolid. También se incorporó entonces al área, para hacer su doctorado, Isabel de los Mozos Touya y, algo después, Rosa María de la Lastra, una vivaz estudiante procedente de Salamanca y de Piedrahita, en la provincia de Ávila, que había sido alumna directa de Gaspar en los dos cursos de Derecho administrativo en Valladolid, y que le seguiría inicialmente a Madrid, al tiempo que inició la andadura por el mundo británico y angloamericano que le ha llevado a su actual posición en el Queen College de la Universidad de Londres. Manuel Balado, jurídico militar, comenzó asimismo la tesis que terminaría luego en Madrid, también bajo la dirección de Gaspar. Los abogados Enrique Martínez Méndez y Santiago Rodríguez-Monsalve Garrigós colaboraban como Profesores Asociados. Todos establecieron unos lazos intelectuales y de amistad con Gaspar que, de uno u otro modo, duran hasta hoy. Sus alumnos recuerdan sus clases jugosas, que mostraban el fondo de los problemas a que los conceptos, principios y reglas del Derecho administrativo tratan de dar solución desde sus fundamentos en el Estado de Derecho. Cuantos colaboramos con él no podemos olvidar además sus magníficas cualidades culinarias, especialmente a la hora de preparar una paella multitudinaria. El mantenimiento de las relaciones entre él y «los de Valladolid» continuaría, aunque de modo más intermitente, de modo que los diversos profesores que luego se fueron incorporando a ese equipo, participaron todos de esos vínculos personales siempre vivos. Y Gaspar quedó tocado por la tierra y las gentes de Castilla, tan distintas, como sus climas, de sus lares valencianos. No era Valladolid el mejor sitio para su propensión a los catarros, pero al regreso por Olmedo se convirtió en costumbre la parada para llevar a casa unas buenas piezas de lechazo o del pan blanco de la tierra. Allí le acogía amistosamente la hospitalidad de José Antonio González Caviedes, alcalde de la ciudad del «Caballero», que algunos años después, en 1996, perdería la vida prematuramente siendo senador por la provincia de Valladolid, sin poder sospechar, sin duda, que una de sus hijas sería hoy la esposa del viceprimer ministro del Gobierno británico, Nick Clegg, otro entusiasta de Olmedo.

En 1986 accedió a la segunda cátedra de Valladolid, por entonces creada, como consecuencia del enorme crecimiento que había experimentado el alumnado, Luis Cosculluela Montaner. Los dos catedráticos mantuvieron una excelente relación personal hasta que cesaron prácticamente a la vez para trasladarse uno a la Universidad Complutense y otro a la Autónoma de Madrid.

En la vida ciudadana vallisoletana, su condición de catedrático y, a algunos efectos, de vicepresidente del Partido Liberal -una formación que contaba con no demasiados efectivos, y que pronto acabaría englutida por Alianza Popular- le dio entrada a diversos círculos y le permitió participar activamente en algunas iniciativas o decisiones relevantes. En la primavera de 1987 diversas circunstancias confluirían para que pudiera jugar un papel decisivo en la designación de José María Aznar como candidato de Alianza Popular a la Presidencia de la Junta de Castilla y León en las elecciones del mes de junio, que efectivamente ganó ese partido, aunque sin mayoría absoluta.

Fue también en 1985 cuando recibió el Premio «Luca de Tena» a la mejor colaboración en diario ABC, uno de los galardones más apreciados en el mundo periodístico español por entonces.

Creada en la Universidad Autónoma de Madrid una tercera cátedra de Derecho administrativo, además de las que ya ocupaban Aurelio Guaita -por muy poco tiempo más, pues regía la jubilación a los 65 de la Ley «Moscoso»- y Alfredo Gallego Anabitarte, Gaspar optó a ella mediante el nuevo procedimiento de concurso de méritos, en el que acabó presentándose él solo, y pasó a esta Universidad madrileña desde el inicio del curso 1988-1989 hasta su jubilación en 2006. Toda su actividad académica, profesional y pública quedó concentrada ya en Madrid. Seguía residiendo en su casa de Majadahonda, donde crecía su ya numerosa familia: Mónica, Maite, Ana, Gaspar y Jordi.

El núcleo de los más vinculados a la universidad de cuantos formaban el despacho de Santa Engracia, pasó a trabajar en el nuevo despacho que se instaló en Serrano, 6. Allí estableció su lugar habitual de trabajo Gaspar, en el que ha permanecido hasta hoy, con un corto intervalo de vuelta a Santa Engracia por razones de obras.

Los acontecimientos se precipitan. El apoyo de Fraga, que le había animado a entrar más a fondo en política en la cena en que le dieron el Premio «Luca de Tena», y la buena relación con Aznar, designado en agosto de 1989 para encabezar la candidatura de Alianza Popular en las elecciones de ese otoño y asumir la Presidencia de ese Partido, le decide a ser candidato al Congreso en esas elecciones y es efectivamente elegido diputado por Valencia, habiendo figurado en el segundo lugar de la lista de la candidatura de AP por esa provincia. Entra en la Ejecutiva del partido que se transforma en Partido Popular. Fue toda una nueva experiencia para él la campaña electoral, las relaciones con las bases, la vida del partido y la actividad como diputado de la oposición en el Congreso de los Diputados en esa 4.ª Legislatura, hasta 1993, formando parte de las Comisiones de Industria y Energía y de Infraestructuras de obras y servicios, con intervenciones importantes como las que tendría con motivo de la aprobación de la Ley de 1990 sobre reforma del régimen urbanístico y valoraciones del suelo, que quedaría tan malparada unos años después -aunque más bien el Texto Refundido de 1992 que ella autorizó- por obra de la famosa Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997.

Durante la segunda mitad de la Legislatura, sin embargo, reduce en lo posible su actividad política. En 1991 ha sido nombrado profesor de Derecho público del Príncipe de Asturias y entiende que tal encargo requiere de él una visibilidad no partidista. Ha experimentado también que lo suyo no es la política activa, con cuantos específicos condicionamientos conlleva en la práctica, y decidirá retirarse definitivamente de ella al término de la Legislatura.

A partir de 1993 vuelca especialmente su actividad profesional e intelectual en renovar lo que por entonces comienza ya a llamarse entre nosotros -él sería uno de los principales promotores de la expresión- la regulación económica, con indudable inspiración angloamericana. Crea un Programa de Estudios de Regulación Económica (19941998) en la Universidad Autónoma, con la colaboración de algunas de las grandes empresas españolas gestoras de los grandes servicios esenciales a los que tal regulación querría precisamente referirse. Y, cuando tras no pocos esfuerzos, el proyecto no encuentra los necesarios apoyos para continuar su andadura en el seno de la Universidad, decide crear en 1999 la Fundación de Estudios sobre Regulación (FER), que él presidirá desde entonces, y que instala en el mismo edificio de su despacho de Serrano. Contará así con ese instrumento para seguir impulsando los diversos estudios e informes que desde la segunda mitad de los noventa no ha dejado de alentar, promover y dirigir. Esta importante actividad de Gaspar -que, entre otras cosas, generaría una serie de monografías y de relevantes Papeles de trabajo y daría nacimiento a la Revista de Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructura en red (REDETI), que desde 1999 se publica cuatrimestralmente- pronto se proyectaría en Iberoamérica, donde acabó cuajando unos años más tarde, en 2005, en Santiago de Chile, la creación de la Asociación Iberoamericana de Estudios de Regulación, ASIER, que él ha impulsado y presidido desde entonces hasta 2010. ASIER, que desde el principio se ha propuesto promover los principios del Estado de Derecho como único camino seguro para la necesaria justa regulación económica, ha celebrado Congresos Iberoamericanos anuales sucesivamente en Santiago de Chile (2005), Montevideo, Uruguay (2006), Sao Paulo, Brasil (2008), San José de Costa Rica (2009) y Lima, Perú (2010). En la última Asamblea celebrada en Lima, la presidencia de esta Asociación ha pasado a Floriano P. de Azevedo Marques Neto, un joven y activo profesor de Derecho público de la Universidad de Sao Paulo. La magna empresa, llamada a producir fecundos progresos en algo de lo que toda el área iberoamericana está tan urgentemente necesitada, está en marcha con solidez. Juan Miguel de la Cuétara, muy particularmente, ha tenido la gran fortuna de acompañar al profesor Ariño con particular intensidad en este empeño, quien pudo contar enseguida con la excelente acogida y apoyo de prestigiosos colegas de los diversos países del área, muchos de los cuales colaboran en este homenaje, aunque sea obligado mencionar especialmente, por la relevancia de su contribución como coautor del proyecto, a Juan Carlos Cassagne, unido a Gaspar desde tiempo atrás por fraternal amistad, y también, por la importancia de su papel inicial, al maestro mendocino Jorge Sarmiento y al colega chileno Alejandro Vergara.

La gran contribución del profesor Ariño, particularmente durante los últimos quince años, ya en plena madurez, a la construcción del Derecho público económico, que queda acreditada con la relevancia de las obras generales y especializadas que ha ido dando a luz en estos años, solo o acompañado por diversos colaboradores por él orientados -varios de los cuales, españoles o de otros países, culminarían meritorias tesis doctorales-, se ha desarrollado en todo este marco, sobre la base de los sólidos fundamentos acumulados a lo largo de su vida, y en permanente e intenso contacto, también en este período y quizás especialmente en él, con los problemas, necesidades y soluciones que se han ido planteando a la nueva regulación económica en las grandes empresas eléctricas, de telecomunicaciones, de agua, de transportes o financieras, y a los Estados, sus legisladores y sus agencias o autoridades administrativas de supervisión o regulación. Él ha contribuido directamente en muchos casos a diseñar soluciones, no solo con sus publicaciones, sino también con sus informes y asesoramientos específicos y los de su equipo. Entre sus libros de estos años, quizás merecen destacarse especialmente, por su alcance más general, Economía y Estado: crisis y reforma del sector público (1993), basado en las lecciones que preparó con tanto cuidado para la educación del Príncipe en Derecho público, o Empresa Pública, Empresa Privada, Empresa de Interés General (2007), donde vuelca sus reflexiones de muchos años sobre la empresa y, en particular, sobre la pública o, en fin, ciertamente, los Principios de Derecho Público Económico (1.ª ed. en 1999 y 3.ª en 2004) o el impulso y dirección de los varios tomos de Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (2002 y ss.). En 1997, nos brindó a Juan Miguel de la Cuétara y a mí la honrosa oportunidad de reunir en un libro común los análisis y reflexiones que cada uno quisiéramos sintetizar sobre una noción nuclear del Derecho administrativo, sobre la que -en el clima de libertad intelectual que compartíamos entre nosotros y otros más en lo que alguno, con buen humor, denominó como escuela del disenso- habíamos tenido múltiples cambios de impresiones con variados motivos, y nació así El nuevo servicio público (1997). En otros libros importantes de la relación de sus publicaciones, contó Gaspar con la ayuda de valiosas colaboradoras, de muchos años: Lucía López de Castro García-Morato en temas del sector eléctrico, Mónica Sastre Beceiro en Derecho de aguas. Ya en 2010, en fin, ha intervenido en un tema candente del que se venía ocupando de muchos modos desde hacía años, con un libro sobre La necesaria reforma de la Ley de Cajas de Ahorros. Y cada vez le ha ido interesando más el Derecho de la competencia y la problemática específica de su aplicación a los llamados sectores regulados, sobre lo que giran también algunos de sus trabajos de estos años.

Mantuvo estrechas relaciones de asesoramiento con UNESA y con Iberdrola, particularmente en la primera etapa tras la fusión de Hidroeléctrica Española e Iberduero. Fue miembro del Consejo Consultivo de Privatizaciones, de julio a diciembre de 1996. Ha sido Consejero de la Compañía Telefónica, S.A., entre 1997 y 2002, y sigue siendo miembro del Directorio de Telefónica de Argentina, desde 1997. Ha mantenido, en fin, múltiples contactos y atendido consultas diversas especialmente en los diversos llamados sectores regulados, asistido por la Fundación, una veces, y a través de la firma por él fundada Ariño y Asociados, Abogados, cuyo despacho profesional ha ido ensanchándose por el inmueble de Serrano, 6, y cuya dirección ha traspasado recientemente a José Luis Villar Ezcurra y Rafael Ariño Sánchez, colaboradores suyos de muchos años, quedándose él como Presidente. Ha tenido una creciente presencia en arbitrajes nacionales e internacionales y entre las cosas que le agrada recordar de los múltiples y dispares asuntos en que ha debido intervenir, se cuenta su contribución y la de Alfredo Gallego Anabitarte, compañero tantos años en el despacho hasta que, en la última etapa, decidieron seguir rumbos autónomos, en la ubicación en España de los cuadros de la Colección Thyssen.

En todos estos años seguía siendo a la vez colaborador habitual del periódico económico Expansión, lo que le ha ido obligando a tomar el pulso y a analizar y expresar su opinión sobre la múltiple heterogeneidad de acelerados acontecimientos que han ido conduciendo la vida económica de estos quinquenios, siempre tan dependiente de las corrientes del pensamiento, las tendencias de las costumbres, el impacto del progreso tecnológico y los aciertos, errores e infortunios de la política a los más diversos niveles, en un mundo ciertamente cada vez más globalizado. Por estos trabajos y pronunciamientos, en 1998 le fue otorgado el Premio del Club Español de la Energía.

Junto a toda esta actividad, ha procurado siempre mantenerse muy próximo a los compañeros de oficio universitario, y la universidad le ha ocupado intelectualmente en más de un momento. De ello queda también traza en sus publicaciones. A principios de los noventa apoyó la iniciativa de los profesores López Rodó y Freitas do Amaral que ha cuajado en los ya consolidados Coloquios o Congresos bianuales hispano-portugueses de profesores de Derecho administrativo, en varios de los cuales ha participado. Fue también uno de los más convencidos impulsores de la necesidad de crear lo que, ya desde hace varios años, es otra espléndida realidad en las relaciones entre los profesores de Derecho administrativo de España: la Asociación Española de Profesores de Derecho Administrativo, que ha celebrado ya su VI Congreso anual el pasado mes de febrero en Palma de Mallorca, en la Universidad de las Islas Baleares, y que, presidida hasta ese momento por el profesor Lorenzo Martín-Retortillo Baquer, ha pasado a estarlo ahora por el profesor Francisco López Menudo.

Jubilado ya de su actividad universitaria institucional, Gaspar mantiene su espíritu enteramente joven y no ha disminuido apreciablemente el ritmo de trabajo que le ha permitido desplegar una obra tan vasta. Ahora desea concentrarse cada vez más -dice- en lo importante y va traspasando responsabilidades operativas. Si Dios le da salud, como todos sus amigos deseamos, habrá de prestar aún valiosas contribuciones en muchos frentes, aunque, como siempre ocurre -y su vida no es una excepción-, algunas quizás de las más importantes pasen inadvertidas o sean conocidas solamente por algunos pocos testigos de excepción o por quienes, andando el tiempo, inopinadamente, donde menos se espera, se encuentren en la disposición propicia para captarlas y apreciarlas, como tantas veces acontece con la buena obra escrita.

Quienes estamos más cerca de él sabemos de la satisfacción con la que ha estado preparando en los últimos meses la próxima publicación de una recopilación de variados trabajos suyos dispersos -Lecciones de Administración y Políticas públicas-, en los que, a lo largo de la vida, fue ocupándose de diversas cuestiones importantes del Derecho público, con atento estudio, sin prejuicios, pulsando la realidad, y con pasión por la verdad y la justicia de lo concreto. Con la persuasión que siempre ha gustado de transmitir, de que las ideas, cuando son buenas, siempre se abren camino, o de que los vicios del sistema pueden ser superiores a las virtudes de las gentes que lo practican, por lo que, obviamente, conviene advertirlos y erradicarlos.

La personalidad de Gaspar Ariño y su fecunda trayectoria estaba reclamando un reconocimiento público, que simbolizara siquiera la gratitud que muchos le debemos. Es lo que hemos querido expresar con este volumen que viene a evidenciar, cara a la posteridad, un testimonio colectivo de que sus enseñanzas y trabajos en Derecho público y regulación económica han fructificado, no solo en España sino en toda la comunidad de naciones iberoamericana y están presentes en la mejor doctrina jurídico-administrativa y particularmente en la regulatoria que se está construyendo en nuestros días en las lenguas hermanas, español y portugués.

Como se verá por su índice, son más de sesenta las colaboraciones reunidas, escritas por profesores y profesionales de una decena de países, todas las cuales abordan temas de gran actualidad en los que el profesor Ariño ha hecho aportaciones de singular importancia.

Hemos agrupado los trabajos en dos grandes partes que dedicamos respectivamente a los grandes temas y a problemas actuales. Es solo un modo de sistematizar el conjunto, que no supone excluir que en los estudios de la segunda parte no se diluciden grandes temas, incluso clásicos, ni que en los de la primera no se atiendan a cuestiones o problemas actuales.

Los de la primera parte se ordenan a su vez, en cuatro apartados: uno primero sobre aspectos más generales o básicos del Derecho administrativo; un segundo sobre aspectos de la complejidad organizativa de la Administración Pública; el tercero, dedicado a una de las instituciones más caras al profesor Ariño, a la que siempre se refiere como su «primer amor»: el contrato en Derecho público; y, en fin, el cuarto, sobre algo que siempre ha estado también en las preocupaciones de Gaspar y que es ciertamente clave del Estado de Derecho que ocupa a un administrativista: el control de la legalidad de la acción administrativa.

La segunda parte consta de seis apartados: dos de carácter más general, dedicados respectivamente, a los servicios y los bienes públicos, y a la regulación económica. No es necesario insistir en que sobre estos temas han girado algunas de las aportaciones más destacadas de Gaspar Ariño, como ya hemos ido recordando. Los otros cuatro apartados atienden a diversos específicos sectores objetos de especial regulación económica: la energía y los transportes, las telecomunicaciones y el audiovisual, la banca y las finanzas y, finalmente, otros sectores.

Aunque el Comité coordinador de este homenaje, que tanto me ha complacido contribuir a promover, quiso que fuese yo quien me encargase de esta presentación, no puedo concluir sin agradecer a los otros dos componentes del Comité su deferencia y muy especialmente al profesor Juan Miguel de la Cuétara Martínez sus atinadas sugerencias y aportaciones a estas páginas, un desvelo más de los muchos que se ha tomado al asumir la carga principal de la coordinación, aun eficazmente ayudado por sus colaboradores más cercanos, a los que hay que extender también la particular gratitud que deseo terminar expresándole por la feliz realización de este proyecto, haciéndome intérprete de lo que seguramente es el sentimiento de cuantos, tan gustosamente, hemos querido dejar constancia de nuestra admiración, reconocimiento, gratitud y afecto al profesor Gaspar Ariño Ortiz con una contribución intelectual a esta obra en su honor.

Esperamos que el libro esté a la altura de lo que el profesor Gaspar Ariño Ortiz merece y sea útil para el quehacer jurídico, de buen gobierno y de impulso de la prosperidad económica y social que ha ocupado tan vivamente su vida.

Valladolid, 1 de mayo de 2011 

José Luis MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ 

Catedrático de Derecho Administrativo. 

Universidad de Valladolid. 
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Tributé en 2006 un homenaje particular a Gaspar Ariño con el trabajo «La regulación económica como alternativa», con ocasión de su jubilación en la Universidad Autónoma de Madrid. El título trataba de evocar su memorable artículo «El servicio público como alternativa», publicado en la misma revista, pero veintisiete años antes (1) . Tratándose de un homenaje a Ariño, resultaba lógico escoger como tema el concepto de regulación económica, pues él fue el primer administrativista que invitó a la comunidad científica española a dirigir la mirada al mundo anglosajón, particularmente al estadounidense, y a retirarla de modelos antiguos y agostados. El contenido de aquel trabajo científico, de corte marcadamente técnico-jurídico, me permite hoy, en este ubérrimo septuagésimo quinto aniversario del maestro, entregar como contribución al Liber Amicorum en su honor, un trabajo alejado de los habituales temas regulatorios. Proporciono a continuación unas breves consideraciones inspiradas por un viejo retrato de Tomás Moro y una nueva biografía de Tomás Cromwell, que conectan con la reflexión conclusiva de mi trabajo sobre la regulación económica, acerca de la preeminencia de los resultados de la revolución inglesa de 1688 sobre la francesa de 1789 y acerca del renacimiento del common law como reacción al dogma de la soberanía del parlamento.

Un retrato de Sir Tomás Moro preside el despacho de Gaspar Ariño de la calle Serrano, colocado a las espaldas de su silla, a su izquierda. Este cuadro presidía también el despacho de la calle Santa Engracia, donde yo le conocí la soleada y fría mañana del 10 de diciembre de 1987, cuando nos encontramos -seis meses después de finalizados mis estudios de licenciatura-, para concretar la forma en que debería iniciar la preparación de una tesis doctoral sobre el régimen jurídico del suministro de gas natural, un tema de investigación que me había sugerido Francisco González Navarro, quien me acompañaba en la visita. Nunca antes de escribir estas líneas había hablado con Gaspar de ese cuadro y es ahora cuando me ha contado que se trata de un encargo, que él mismo hizo, espléndidamente ejecutado, a partir del retrato pintado por Holbein el Joven, de la Frick Collection (Nueva York), y el de Rubens, elaborado como recreación del anterior, entre 1629 y 1630, que tenemos en el Museo del Prado.

Hay en la Frick Collection otro cuadro de Holbein el Joven, precisamente un retrato de Tomás Cromwell. Los catálogos más manejables de la Frick Collection se limitan a proporcionar una breve descripción de los retratados, pero el Catálogo de nueve volúmenes editado en 1968 resume adecuadamente, la comprensión tradicional de las relaciones entre estos dos principales protagonistas de la Inglaterra Tudor. Cromwell no solo sustituyó a Moro en el puesto de Lord Canciller y se ocupó de su destrucción y muerte, sino que alcanzó éxito y poder inmensos, y fue el conspicuo y rudo agente del Rey para la supresión de las órdenes religiosas. Al final de los días de Moro en la Torre de Londres, Cromwell le fuerza a que exprese una opinión incriminatoria y, aunque no lo consigue, Moro es condenado por alta traición (2) . En 2009 se publicó un libro titulado Wolf Hall (es el nombre de la casa de los Seymour), justamente galardonado con el prestigioso Man Brooker Prize, escrito por la novelista Hilary MANTEL y que contiene una biografía novelada de Tomás Cromwell (3) .

El 6 de julio de 2010 conmemoramos el 475 aniversario de la decapitación de Santo Tomás Moro, por orden de Enrique VIII, quien unos años antes lo había nombrado Lord Canciller, primera autoridad del Reino de Inglaterra, después del Rey mismo. Tomás Moro alcanzó de Dios la gracia de mantenerse fiel a su fe, aun a costa de la propia vida. Derramó su sangre en el patíbulo porque se negó a jurar la Act of Supremacy de 1534, a reconocer al Rey como suprema autoridad de la Iglesia en Inglaterra y, derivadamente, a aceptar la nulidad del matrimonio del Rey con Catalina de Aragón y la validez de su unión con Ana Bolena.

Los escritos de Moro nos lo muestran como un hombre piadoso, jurista insigne, lleno de sentido común, de un fino sentido del humor, amante de la vida, de su familia y siempre interesado y participativo en la política de su país y de toda Europa. A Álvaro DE SILVA debemos agradecer, nuevamente, que en torno a este aniversario haya puesto a disposición de los lectores, en Acantilado, la edición española de las últimas cartas del político inglés antes de su muerte (4) . Moro representa, con sus amigos Erasmo y Vives, a aquellos que quisieron contribuir a la reforma de la Iglesia, pero sin romper con la tradición recibida.

Moro es un ejemplo para los cristianos, pero su egregia figura emerge también de forma gigantesca ante toda la humanidad. Su decapitación fue signo adelantado de las coordenadas históricas que habrían de diseñarse en el futuro, donde la conciencia individual, corolario moral y jurídico de la dignidad de cada persona, se situarían en el centro del desarrollo de la vida social y política. La vida de Moro ilustra que el giro moderno del teocentrismo medieval al antropocentrismo renacentista no fue el efecto de una secularización antirreligiosa, sino una etapa más del progresivo desvelamiento del depósito de la fe, que alcanzó su cenit con la Constitución Apostólica Gaudium et Spes del Concilio Vaticano II y su proclamación de la conciencia como santuario inviolable donde el alma se encuentra con Dios (5) . Moro dio su vida por la fe cristiana, por una eclesiología en la que es preferible hablar de la Iglesia en Inglaterra que «de Inglaterra», donde las iglesias locales no son meras divisiones administrativas, pero tampoco realidades anteriores a la Iglesia misma y donde el Papa es algo más que un primum inter pares. Por encima de todo, Moro dio su vida por una irreductible, sencilla y rotunda defensa de su propia conciencia. Aquí radica lo novedoso, lo auténticamente universal en el tiempo y en el espacio, también lo enigmáticamente grandioso de Moro, que SILVA disecciona minuciosamente en el capítulo de su libro titulado «¿La conciencia de Moro o el cabezota de Moro?» (6)  y que pocos como BOLT han acertado a plasmar (A man for all seasons).

Dejando a un lado el indiscutible valor literario, la nueva novela de MANTEL parece que revisa la historia que nos ha sido transmitida, tratando de que se tambalee la convicción sobre la integridad moral de Moro -que se convierte en integrismo- y sobre la falta de escrúpulos de Cromwell -que se convierte en -habilidad para la supervivencia-. Sin embargo, la habilidad de Cromwell sería relativa, pues también él terminó decapitado cinco años después de Moro, en 1540, igualmente por orden de Enrique VIII. Por lo demás, el Moro integrista de MANTEL no es una novedad, porque esa leyenda negra es tan antigua como los panegíricos que condujeron a su proclamación como santo, tanto en el santoral católico, como en el anglicano. La hostilidad de MANTEL hacia Tomás Moro alcanza a su vida familiar, pues también pone en solfa la entrega a su familia, una característica tradicionalmente alabada tanto por católicos como por protestantes. Este sería uno de los efectos de la empatía inevitable entre el biografiado -Cromwell- y la biógrafa, pues la rehabilitación histórica de aquel pretendería llevarse a cabo con métodos cromwellianos, mediante la denigración de uno de sus enemigos. El libro vendría a proponer a las nuevas generaciones el abandono del modelo de héroe-mártir que Moro representa, a favor de algo más flexible, pragmático y de conveniencia, como Cromwell (7) .

Es la propia autora quien, con palabras contenidas en «How to Write a Great Novel», en The Wall Street Journal, de 13 de noviembre de 2009, afirma que «the trickiest part was trying to match my version to the historical record». La metodología resulta equivocada, pues primero debería ser la historia y luego la versión. La biografía es una espléndida novela, pero carece de aparato crítico y si lo tiene -la autora dice que ha tomado muchas notas y que ha visitado la British Library- no ha sido publicado. La novela difiere, por tanto, de la riqueza histórica de la biografía de Peter ACROYD (8)  y del profundo análisis de su vida y obra, realizado por Álvaro DE SILVA (9) . En favor de la autora debe decirse que se esfuerza en proporcionar un contexto histórico descarnado -más o menos fidedigno-, pero no trata de invadir el espacio en el que opera una declaración de santidad, que la autora no apoya ni excluye, porque la novela quiere moverse en otro terreno. Cromwell y Moro son dos personas del mismo tiempo, aun cuando de orígenes sociales y formaciones radicalmente diferentes. Los juicios morales sobre personajes históricos no pueden hacer abstracción de aquellas convicciones universalmente compartidas en la época de cada uno, de las cuales ni el propio biografiado puede escapar. Pensemos en el castigo físico. En uno de los primeros capítulos, Moro castiga con azotes a un muchacho que blasfema contra la presencia real eucarística y ese mismo muchacho está presente, lleno de resentimiento, en los momentos inmediatamente anteriores al martirio de Moro. No creo que los azotes que Moro le hizo propinar sean causa suficiente para revisar íntegramente nuestro juicio sobre su persona, máxime si se considera que el castigo físico en las escuelas inglesas fue abolido por el Gobierno de Tony Blair en el siglo XXI.

La hostilidad de MANTEL hacia Moro en la novela es, en todo caso, compatible con un admirable reflejo, tanto del conflicto experimentado en su conciencia, como de su heroica resolución. Como balance, la novela sigue concediendo una superioridad moral a Moro sobre Cromwell, como se trasluce, por ejemplo, en la siguiente afirmación: «Lock Cromwell in a deep dungeon in the morning, and when you come back that night he'll be sitting on a plush cushion eating larks' tongues, and all the galoers will owe him money (encerrad a Cromwell en una oscura mazmorra por la mañana, y cuando volváis por la noche estará sentado en un lujoso cojín, comiendo lenguas de alondra y todos los guardianes le deberán dinero)». La crítica ha destacado que se trata de una novela verdaderamente inglesa, porque entrelaza magistralmente la psicología individual del biografiado con el más amplio contexto político donde el personaje vive. De esto tenemos insignes ejemplos en la literatura española, como son las biografías de Marañón. La titulada Tiberio. Historia de un resentimiento (10)  conecta derechamente con la biografía de Cromwell, que ha de servir para desempolvar la hipótesis que cifra en el resentimiento la explicación de muchas de las acciones de Cromwell, si se considera, por ejemplo, la escena inicial, donde su padre -un herrero de las afueras de Londres- propina al biografiado una brutal paliza.

Moro se niega a exponer ante quienes le incriminan su opinión sobre los hechos que precedieron a su caída, el ascenso de Tomás Cromwell y la ruptura con Roma, porque son cuestiones que pertenecen al ámbito de su propia conciencia y nadie puede ser juzgado por aquello que su conciencia le dicta. Su silencio fue considerado incriminatorio, de acuerdo con reglas procesales medievales, como la presunción de culpabilidad. La rudeza de las reglas propias de aquel simulacro de proceso judicial se impuso con sangre sobre la habilidad discursiva de Moro, sus matices de buen jurista, sus aparentes evasivas y su negativa a contestar unas preguntas dirigidas a provocar la autoinculpación y en ningún caso a esclarecer la verdad de los hechos. En su actitud se entremezclan la imitación de Cristo ante Pilatos (Iesus autem tacebat: Jesús callaba), con una revolucionaria vindicación del derecho no solo a pensar con libertad, sino a mantener tal pensamiento para si (nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creencias: art. 16, apartado 2, de la Constitución Española de 1978). Esa actitud enervaba a los lobos que tan solo querían su cabeza y sacudir de sus hombros el peso incómodo de una vida tan coherente como la del hombre más prestigioso de la Corte.

Incluso la versión cinematográfica del libro de BOLT, tan meritoria en tantos sentidos, contiene cesiones efectistas que tratan de eludir el misterio grandioso de Moro. Una vez que es condenado, estalla entonces Moro con una proclamación de su postura en los temas sobre los cuales, en justicia, no debería haber versado el proceso. Parece como si la finalidad parenética del director de la película concibiese que el público espectador podría interpretar el heroico final de la vida de Moro como una cobardía, la de aquel que se niega a exponer directamente su opinión sobre el matrimonio del Rey, o sobre su supremacía religiosa, cuando su expreso rechazo a manifestarse sobre esa y otras cuestiones fueron el preludio de un martirio por la defensa sin ambages de la propia conciencia y del propio derecho a mantener silencio sobre su contenido.

La cristalización política del mensaje de Moro tardaría en producirse. Su sencillo mensaje ha tenido que librar, durante siglos, una batalla constante contra el poder absoluto, el fanatismo y la intolerancia, también dentro de la Iglesia a la que amó y en cuyo seno murió. Esos peligros se ciernen siempre sobre la libertad, a veces en nombre de la libertad misma. Frente a su enseñanza sublime se hubieron todavía de alzar numerosos sistemas políticos y su ignorancia condujo a tantas muertes atroces, no solo en la Inglaterra de Enrique VIII, sino también en la de sus sucesores, tanto la católica (María) como la protestante (Isabel), e incluso en el fugaz reinado del predecesor de ambas reinas (Eduardo). En 1904, en plena arrogancia imperial británica, escribía TREVELYAN en su inigualable Historia de Inglaterra bajo los Estuardo, que «aunque el castigo por traición era la horca y la desmembración, aquellos que investiguen este fastidioso asunto se alegrarán al descubrir que los jesuitas y los regicidas apenas sufrieron dolor por más de unos segundos (11) ».

El regalismo absolutista inaugurado por los Tudor se adelantó en el tiempo al que se implantaría en la Europa continental con posterioridad (cuius Regio, eius Religio), que desencadenaría las guerras de religión. La revisión historiográfica de la historia del constitucionalismo, acentuada desde 1989, cuando convergieron la caída del muro de Berlín y el bicentenario del la Revolución francesa, ha contribuido a realzar los logros de la Revolución inglesa de 1688. Así, Steve PINCUS, Catedrático de Historia en la Universidad de Yale, en su excelente obra 1688: The First Modern Revolution (12) , mantiene como tesis principal que la Revolución de 1688 lo fue en el sentido moderno de la palabra. Si las revoluciones del siglo XX son epígonos de la Revolución francesa, forzado resulta reconocer que sólo los frutos políticos de la Revolución inglesa han sido verdaderamente perdurables. Hoy es también posible atisbar que la muerte de Moro (acontecida ciento cincuenta años antes), contiene los primeros ecos del futuro destronamiento de Jacobo II, como un recordatorio permanente a todos los poderosos de que su poder ha de estar sujeto al derecho.

Tomás Moro se ha convertido en un modelo de cómo cohonestar la propia creencia religiosa con la participación en una comunidad política en la que no todos comparten esa creencia. El Papa Juan Pablo II lo designó por ello patrono de políticos y gobernantes, en el año 2000. Es admirable cómo alguien pudo darnos esa enseñanza sobre cómo compaginar lo temporal y lo espiritual, en aquellas circunstancias históricas. Fue decapitado porque faltaban varios siglos para que su doctrina pudiese ser aceptada y en el debate entre confesionalidad, laicidad y laicismo deberíamos hoy dirigir nuestra vista a su vida y a su obra. En diversos lugares de la novela de MANTEL aflora un nuevo regalismo que alcanza su cenit en el largo capítulo que lleva por título Supremacía. Cromwell quiere que el Act of Supremacy sea jurada por todos los súbditos, ante lo cual, el Obispo Gardiner exclama: «¿Un juramento? ¿Qué tipo de legislación necesita ser confirmada por juramento?». Cromwell contesta: «Siempre te encontrarás con alguien que dice que el parlamento está confundido, o comprado, o que es incapaz, de algún modo, de representar a la comunidad. De igual manera, habrá algunos que niegan que el parlamento tenga competencia para legislar en ciertas materias, que deben ser dejadas a otras jurisdicciones, como la de Roma, efectivamente. Pero yo pienso que están en el error. Roma carece de voz en Inglaterra. En mi proyecto de ley pretendo fijar una posición. Una posición modesta. Yo la propongo, puede que el parlamento la apruebe y puede que al rey le plazca promulgarla. Entonces, solicitaré a toda la nación que la apoye» (13) .

Las palabras transcritas no demandan una independencia entre el poder temporal y el espiritual, una separación plausible, un avance respecto de la unión, no deseable, entre el trono y el altar, sino que expresan un tipo radical de regalismo tanto en el frente temporal, pues la Iglesia no tiene voz legítima sobre ningún tema regulado por el parlamento, como en el espiritual, porque el Rey es la cabeza de la Iglesia y al parlamento corresponde regular las cuestiones espirituales, hasta el punto que sus decisiones exigen un juramento, una adhesión interior, de conciencia. Hay en el libro de MANTEL un cierto anacronismo, en cuanto que en algunos lugares atribuye al parlamento inglés un status que solo alcanzaría a partir de 1689, y del que adolecía cuando se produjeron los acontecimientos que llevaron al cisma. MANTEL acierta al mostrar un trascendental cambio constitucional, consistente en que el poder temporal se sobrepuso al espiritual y en la consolidación de la soberanía del Rey en el parlamento (Crown-in-Parliament). En este sentido, Enrique VIII dijo al parlamento lo siguiente: «We be informed by our judges that we at no time stand so highly in our estate royal as in the time of parliament» (nuestros jueces nos instruyen acerca de que en ningún otro momento estamos más encumbrados en nuestro real estado como en el tiempo del parlamento). Conviene no olvidar, sin embargo, que el parlamento existía solo por voluntad regia, aunque Enrique VIII y sus sucesores sabían que sus propósitos serían más eficaces si eran refrendados en el parlamento. La afirmación del parlamento sobre el Rey y sobre cualquier otra instancia, convirtiendo la constitución del Reino en aquello que el parlamento determine en cada momento, solo acontecería un siglo después, durante la época Estuardo. Por eso resulta un tanto anacrónico que, en respuesta a las demandas de María (la hija del Rey y de Catalina de Aragón), quien reputa que su eliminación de la línea sucesoria es injusta, Cromwell responda: «Es justo si el Parlamento lo hace justo». Esa frase debe ser entendida en el contexto de un parlamento completamente sujeto a la voluntad del Rey, como mero instrumento para refrendar y ensalzar sus decisiones. En ese contexto, resulta también anacrónico, que el Obispo Gardiner responda a Ana Bolena -sorprendida, al leer acerca de su eventual muerte, en el proyecto de ley que garantiza que sus hijos serán los herederos-, lo siguiente: «No puedo excluir esa circunstancia. El parlamento puede hacer cualquier cosa, señora, salvo aquello contrario a la naturaleza».

El libro de MANTEL describe acertadamente, aquí y allá, un giro de la modernidad, que se estaba produciendo en aquellos momentos, desde un entendimiento medieval de la sujeción del monarca a unas reglas, a un soberano que acapara cada vez más poder y que culmina con la instauración del absolutismo (Rex a legibus solutus o absolutus) en sus variadas modalidades. El libro proporciona algunos elementos interesantes para comprender un proceso constitucional típicamente inglés, como son la supremacía del Parlamento, el Common Law y la prerrogativa regia. Cromwell enviudó y perdió a sus dos hijas en un breve lapso de tiempo, a consecuencia de una epidemia. En una escena del libro de MANTEL, Cromwell está en su casa, conversando con su cuñada Johane, hermana de su difunta mujer, cuyo marido está enfermo -podría morir- e insinúa la dama que si muriese (Dios no lo quiera), no se podría casar con Cromwell, pues el derecho de la Iglesia lo impediría (recuérdese que el núcleo de la discusión sobre la validez de la dispensa otorgada a Enrique VIII por el Papa para casarse con la viuda de su hermano Arturo -Catalina de Aragón- estribaba en si la Biblia lo prohibía absolutamente, si era dispensable y si lo era en todo caso, se hubiese consumado o no el matrimonio entre Arturo y Catalina). Cromwell contesta: nunca se sabe. Entonces, su cuñada prorrumpió en las siguientes palabras. «Dicen que lo que quieres hacer es desbancar a los obispos y hacer al rey cabeza de la Iglesia y quitarle los beneficios al Santo Padre y dárselos a Enrique, y entonces Enrique puede declarar el derecho y repudiar a su mujer como guste y casarse con Lady Ana, y establecerá qué es pecado y qué no es pecado y quién se puede casar. Y la princesa María, Dios la proteja, será bastarda y después de Enrique el siguiente rey será cualquier vástago que la señora (Ana) le de». Con una mezcla de ironía y brutalidad, Cromwell contesta: «Johane... la próxima vez que se reúna el Parlamento, ¿querrías bajar y repetirles lo que acabas de decir? Porque nos ahorraríamos mucho tiempo» (14) .

La libertad se proclama y se defiende frente al poder. El libro de Mantel refleja magistralmente cómo se ejerce el poder y su lectura nos debe hacer reflexionar sobre el carácter instintivo del deseo de dominación, como tendencia natural de los individuos y de los grupos. La civilización ha ido perfeccionando constantemente los mecanismos de defensa frente al poder, pero el paso del tiempo no ha variado la naturaleza humana. En este punto tenemos que aprender del liberalismo, cuya filosofía, eminentemente moral, pero también económica, nos alerta permanentemente de que el poder tiende a expandirse y de que aun cuando pueden cambiar los escenarios, el poder se ejerce siempre con técnicas similares. Cromwell está despachando con el Rey y la nueva Reina Bolena; se queja el Monarca de la deslealtad de un embajador y añade: «Otro que me ha defraudado es Tomás Moro». Entonces, Ana dice a Cromwell: «Cuando escribas tu proyecto (de ley) contra la falsa profetisa Barton, pon en la lista también a Moro, junto a Fisher (se refiere a la monja Elizabeth Barton, quien profetizó grandes males para el Reino por culpa del matrimonio con Ana Bolena, y a San Juan Fisher, Obispo de Rochester, quien simpatizó con la profetisa)». Cromwell advierte que eso no funcionará, pues «así como hay numerosas pruebas contra Fisher, no hay ninguna contra Moro, sino todo lo contrario». Es entonces cuando MANTEL pone en boca de Ana Bolena unas siniestras y poderosas palabras: «Pero le asustará. Le quiero asustado. El miedo puede cambiar la naturaleza de un hombre. He visto cómo ocurría». Finalmente, Moro fue incluido en la lista de acusados por el asunto Barton, pero fue absuelto. Cuando, posteriormente, Moro se niega a jurar el Acta de Supremacía, quienes le acusan le reprochan su ingratitud, incluso después de haberle obtenido que fuese sacado de la lista en el asunto Barton (15) . Y es que el miedo no cambió la naturaleza de Moro.

Durante dos o tres años, como caso práctico inaugural del curso académico, antes de adentrarnos en los más complejos tecnicismos del Derecho administrativo español, entregué a mis alumnos de la Universidad de Almería una personal traducción de un episodio de gran relevancia jurídica, de la obra teatral de Robert Bolt. Moro ejemplifica en este episodio que la autoridad debe ejercitarse dentro de los límites impuestos por el Derecho, pues solo así el «poder», como fuerza dominadora de unos sobre otros, se convierte en «potestad», como fuerza legitimada por el Derecho y al servicio de fines de interés general. El comportamiento de Moro debería ser ejemplo de actuación para todas las instituciones dotadas de potestades, particularmente punitivas, pues no se puede actuar contra nadie sin pruebas, ni pueden utilizarse los procedimientos administrativos para perseguir al enemigo. Una lectura actual de las palabras de Moro nos muestra que el Derecho público sigue estando llamado a cumplir con su antigua y tradicional función de freno, límite y control del poder. Se trata del diálogo entre Moro, Alice (su mujer), Margaret (su hija) y Roper (su yerno). Moro recibe en su casa de Chelsea, siendo Lord Canciller, la visita del abogado Richard Rich (quien posteriormente, cuando Moro fue juzgado y ejecutado, alcanzaría la condición de Fiscal General). Rich le ruega le emplee en su servicio y en algún momento de la conversación trata de atemorizar a Moro, advirtiéndole que Cromwell está recopilando constantemente información sobre su persona. El diálogo da comienzo cuando Rich, enfadado por la negativa de Moro a contratarle, abandona la escena:

«ROPER: ¡Arréstalo!

ALICE: ¡Sí!

MORO: ¿Por qué?

ALICE: ¡Es peligroso!

ROPER: ¡Por libelo! ¡Es un espía!

ALICE: ¡Lo es! ¡Arréstalo!

MARGARET: Padre, ese hombre es malo.

MORO: No existe ley contra la maldad.

ROPER: ¡Sí existe! ¡La Ley de Dios!

MORO: Entonces, Dios puede arrestarlo.

ROPER: ¡Sofisticación tras sofisticación!

MORO: No, simplicidad pura. ¡El derecho, Roper, el derecho! Sé lo que es legal, no lo que está bien, y me aferraré a lo que es legal.

ROPER: ¡Luego pones la ley humana sobre la ley divina!

MORO: No, muy por debajo; pero déjame que llame tu atención sobre el hecho de que yo no soy Dios. No puedo navegar por las corrientes y remolinos del bien y del mal, que tú tan resueltamente atraviesas. No soy un navegante. Pero en la maleza del Derecho, ¡oh!, soy un guardabosques. (Aparte, para si mismo) ¡Dudo que exista un hombre vivo que pueda seguirme hasta allí, gracias a Dios!

ALICE: (Exasperada, señalando al lugar por donde Rich se fue) ¡Mientras hablabas, se ha ido!

MORO: ¡Y bien ido está, aunque fuese el diablo en persona, mientras no viole el derecho!

ROPER: ¡Así que ahora concedes al diablo la protección del derecho!

MORO: Si, ¿qué harías tu? ¿Abrir una gran carretera en medio del derecho para perseguir al diablo?

ROPER: ¡Cortaría toda ley en Inglaterra para conseguirlo!

MORO: (Alerta y excitado): ¡¿Oh?! (avanza sobre Roper) Y cuando la última ley hubiese sido arrumbada y el diablo se volviese hacia ti, ¿donde te esconderías, Roper, pues todas las leyes habrían sido allanadas? (se aleja de Roper). Este país está espesamente plantado con leyes, de costa a costa, leyes humanas, no divinas, y si las derribas todas, y eres tú quien lo hace, ¿piensas, de verdad, que aguantarás de pie cuando se encrespen los vientos que habrían entonces de soplar? (Despacio) Sí, otorgaría al diablo la protección del derecho, por mi propia seguridad.

ROPER: He sospechado eso hace tiempo; este es tu becerro de oro; el derecho es tu dios.

MORO: (Cansinamente) ¡Oh, Roper, no seas tonto, mi dios es Dios... (con amargura), pero le encuentro (muy amargamente) demasiado sutil... No se dónde está ni lo que quiere.

ROPER: Mi dios quiere que se le sirva, hasta el final e incesantemente; ¡nada más!

MORO: (secamente) ¿Estás seguro que ese es Dios? Se parece a Moloc. Pero puede que sea Dios. ¡Y cualquiera que se lance a mi caza, Roper, Dios o el diablo, me encontrará escondido en la maleza del derecho! ¡Y esconderé allí a mi hija conmigo! ¡No la encumbres en el mástil de tus principios de navegación, pues corren con demasiada destreza!

(Sale MORO; todos le miran; MARGARET coge la mano de ROPER)».

En una ocasión en que se estaban gestando grandes cambios corporativos en España, al escuchar y/o leer los argumentos de los representantes de las empresas implicadas, Gaspar y yo nos miramos, sabedores de que ambos teníamos en mente el episodio que acabo de transcribir, porque en la propia defensa no deben emplearse argumentos que, cuando las circunstancias varíen, se pueden volver contra uno mismo, es decir, que el respeto del derecho, además de un debido obsequio a la Justicia, que la conciencia impone, es también una manera de proteger los propios intereses.

Hay otro bonito cuadro en el despacho de Ariño. Se trata de un retrato del Padre Laínez, primer sucesor de San Ignacio de Loyola como General de la Compañía de Jesús. La profundidad de su mirada revela que el discernimiento de espíritus es un don, pero también el fruto de la práctica durante años del propio examen, ejercitando sobre uno mismo aquello que Ariño -bien que en relación con el estudio científico-, llama, precisamente, el focus. El empeño permanente por agudizar la visión sobre uno mismo, sobre los demás y sobre el mundo, puede ser conectado, como invita el retrato de Laínez, con el hábito de formularse nuevas preguntas a partir de las respuestas obtenidas de preguntas anteriores, es decir, con el magis igualmente ignaciano. Siempre había dado por supuesto que el retrato de Moro en su despacho obedecía a los largos años de estudio de Gaspar en los Estados Unidos, donde el santo goza de mayor popularidad que entre los católicos españoles. Igualmente, siempre pensé que el retrato de Laínez respondía al hecho que Gaspar se educó en el Colegio San José de Valencia, de los jesuitas. Nunca había encontrado la relación entre ambos retratos, hasta que leí el paralelismo que traza Álvaro DE SILVA, entre Moro y otro jesuita insigne, Mateo Ricci, protagonista en China del encuentro más profundo que haya existido en la Historia entre oriente y occidente. Mateo Ricci tenía trece años cuando Laínez murió y estudiaba en el colegio jesuita local, una de esas escuelas que tan profusamente fomentó Laínez. Dice Álvaro DE SILVA que, como Ricci, «Moro hace (en Utopía) un viaje imaginario, a modo de experimento mental y en beneficio de una nueva metodología para las ciencias políticas, por un paisaje en el que nunca se había sabido nada de Cristo ni de su famoso evangelio ni de su poderosa Iglesia. Pero cuanto más explora, Rafael Hythlodeo descubre auténticos valores evangélicos dentro de esa civilización neutral o no-cristiana, de tal forma que resulta imposible al extranjero de la ficción (y al lector del libro) no contrastar la isla inventada con la realidad de la cristiandad europea. Utopía invita al lector cristiano al examen severo de su conciencia, así como de sus principios religiosos en su aplicación social, cultural, política y económica» (16) . También la vida intelectual de Gaspar Ariño ha consistido en un viaje donde ha visitado muchos y variadísimos lugares, sin miedo a encontrarse con personas que pensaran distinto que él, con el propósito de contrastar sus convicciones con el mundo y con la realidad y en esos lugares ha aprendido nuevas cosas, para después, generosamente, transmitírnoslas a sus discípulos.
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Recuérdalo tú y recuérdalo a otros

(Luis Cernuda)

I.  INTRODUCCIÓN

Este es un pequeño trabajo de recordatorio de hechos y cambios que son, todos o casi todos, bien sabidos. Pero, como ilustra la cita de Luis Cernuda que lo encabeza, importa reiterarlos y tenerlos bien presentes cuando surge otro tiempo que se lanza y apoya sobre lo ya vivido. Un tiempo nuevo del que todavía no tenemos apenas constancia y datos pero que está ahí, en un mundo globalizado y en crisis que apunta nuevos cambios y otras transformaciones. Hay que pararse entonces y echar la vista atrás para que no olvidemos desde donde venimos y cuál ha sido el camino recorrido. Un camino cuyos principales hitos conviene retener continuamente y, aunque sea sintetizados y de forma esquemática, recordárselos a quienes, por razones de edad, no pudieron vivir de cerca y en persona la enorme transformación sufrida por España y su Derecho público en los últimos treinta o treinta y cinco años, los que van desde la muerte de Franco, en 1975, o, mejor aún, desde la Constitución de 1978, hasta la actualidad. Un tiempo, por lo demás, en el que ha transcurrido la edad madura de quien es homenajeado en este libro jubilar.

Gaspar Ariño pertenece a lo que, con un cierto convencionalismo que sin embargo sirve para orientarse, podríamos denominar «la segunda generación» de la RAP (Revista de Administración Pública). En efecto, si la generación de la RAP por antonomasia es la conformada por los fundadores de la Revista, en particular, los que aparecen escribiendo en el número 1, de 1950 (Eduardo García de Enterría, Fernando Garrido Falla, Jesús González Pérez, José Luis Villar Palasí...), puede decirse que la segunda generación es la de los primeros discípulos de aquellos; una generación que si tomamos como referencia la fecha de nacimiento del prof. Ariño (1936) como año central de los aproximadamente quince años en que se suelen asignar las generaciones, se movería en términos de edad en la década de los años treinta: nacidos en esa década del pasado siglo y, como mucho, los primeros años de la década siguiente (1) . Una generación la mayoría de cuyos miembros acceden a la condición de catedráticos (o agregados) en los primeros años setenta (2) .

Los integrantes de esas primeras generaciones de juristas tuvieron, casi todos ellos, preocupaciones institucionales. Algunos incluso ocuparon cargos públicos en la etapa inmediatamente anterior o posterior a la Constitución (así, por ej., el propio G. Ariño fue diputado por Valencia en la IV legislatura, 1989-1993). Y todos, desde perspectivas ideológicas en ocasiones muy marcadas, ofrecieron visiones generales que, en distintos ámbitos materiales, trataban de asentar las bases de un futuro que se les antojaba inmediato, como efectivamente así fue.

En el caso de Ariño desde épocas muy tempranas se ocupó, precisamente, de las nuevas personificaciones públicas instrumentales, de la actividad contractual de la Administración y sus derivaciones, de la intervención del Estado en la economía y, en general, del Derecho económico y de cuestiones más concretas relacionadas con este... Él y otros miembros de su generación adquirieron protagonismo intelectual con sus escritos, aunque -conviene también recordarlo- no ha habido, en su caso y en el de casi todos sus demás contemporáneos, un debate académico serio sobre las posiciones intelectuales -y, finalmente, políticas- de cada uno de ellos. Más allá de ciertos apriorismos ese debate ha brillado por su ausencia o se ha dado por supuesto. De ahí que las generaciones siguientes no hayan tenido un conocimiento exacto de esas posiciones de partida que podían prefigurar y, de hecho, han prefigurado el futuro. Y esa relativa ausencia de precedentes ha supuesto, creo yo, una similar ausencia de presupuestos generales desde los que enfocar, sin prejuicios, los nuevos temas, con la consecuencia de una doctrina posterior con frecuencia y salvo excepciones más bien plana, poco crítica y fundamentalmente descriptiva. Abundante, sí, porque a ello aboca el sistema de selección profesional, pero precisamente por ello, por esa abundancia, poco proclive a la reflexión y a la generación de ideas que es la función prioritaria del trabajo académico reposado.

No es mi propósito en este breve artículo analizar, aunque fuera de manera sucinta, la obra de Gaspar Ariño o su ubicación en el contexto doctrinal de la época en que accedió a la Cátedra, por más que se trate de un trabajo seguramente necesario y que en algún momento, con carácter mucho más general, habrá que hacer. Pretendo simplemente una aproximación recordatoria de cosas ya sabidas pero a veces olvidadas; una aproximación esquemática y fundamentalmente descriptiva, a las principales transformaciones sufridas por el Derecho administrativo desde los momentos previos a la Constitución hasta la actualidad, como adelanto de un trabajo más detallado sobre esos mismos temas.

II.  UNA SUCINTA REFERENCIA A LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO PÚBLICO A FINALES DE LOS AÑOS SETENTA DEL SIGLO XX: LA CONSTITUCIÓN COMO PUNTO DE REFERENCIA OBLIGADO

Cuando Gaspar Ariño accede a la Cátedra de Derecho administrativo no había, obviamente, Constitución. El régimen político anterior, el franquismo, iniciaba su última etapa caracterizada por un intento, inevitablemente fallido, de perpetuarse. Pero una etapa en la que se iniciaron los contactos personales, los presupuestos económicos y las incipientes iniciativas políticas que darían su fruto unos años después con la aprobación del texto constitucional.

La Constitución había sido, en efecto, el trabajoso resultado de un complejo proceso articulado entre las incipientes fuerzas políticas surgidas a la luz pública tras la muerte del general Franco. Fue el principal logro de la llamada transición política de la dictadura a la democracia que comienza, en realidad, con las elecciones legislativas de junio de 1977, las primeras libres y democráticas desde hacía más de cuarenta años. Dichas elecciones alumbraron un Congreso entre cuyas primeras funciones estaba la de elaborar una Constitución. Las Cortes de 1977 no eran formalmente unas Cortes constituyentes, pero todo el mundo asumía el sobreentendido de que la primera función de ese Parlamento era redactar una Constitución. Y así fue.

Se produjo el proceso de reforma haciendo buena una expresión del Presidente Suárez que hizo cierta fortuna. «De la Ley a la Ley, ese ha de ser el camino», dijo. Y, como digo, así sucedió. Adolfo Suárez fue nombrado por el Rey Presidente del Gobierno en julio de 1976 y apenas cinco meses después consiguió que las todavía Cortes franquistas aprobaran la Ley «para la Reforma Política» que, sometida a referéndum el 15 de diciembre de 1976, obtuvo el 94,4 % de votos afirmativos con una participación del 77,4 % del censo. Dicha Ley contemplaba la constitución de unas Cortes integradas por dos Cámaras: un Congreso de 350 Diputados y un Senado de 207 Senadores electivos. La circunscripción electoral era la provincia y se preveía que la elección de diputados y senadores se llevara a cabo mediante sufragio universal, libre, igual, directo y secreto. En el Congreso conforme a un sistema de representación proporcional y en el Senado según un sistema mayoritario. Un modelo que ratificó después la Constitución. No obstante, se otorgaba al Rey la potestad de designar directamente 41 senadores, de modo que el Senado estaría finalmente compuesto por 248 miembros.

Aprobada la Ley y legalizados los partidos políticos, las elecciones generales se celebraron el 15 de junio de 1977. La opción más votada fue la UCD (Unión de Centro Democrático), un conglomerado de partidos liderado por el Presidente Suárez que obtuvo 165 diputados y el 34,7% de los votos. El Partido Socialista (PSOE), logró 118 diputados y el 29,2% de los votos, lo que le colocaba como la primera fuerza de la oposición. Después, ya más lejos, quedaron el Partido Comunista de España (PCE), con 20 diputados y el 9,2% de los votos y Alianza Popular (AP), con 16 diputados y el 8,2% de los votos. Y con una representación menor varios partidos nacionalistas y otros (como el Partido Socialista Popular, liderado por el prof. Tierno Galván, que obtuvo 6 diputados).

Nada más constituirse el Congreso se creó una Comisión Constitucional que a primeros de agosto de 1977 designó una Ponencia de siete miembros que fue la que redactó el Anteproyecto de Constitución. La Ponencia se reunió a lo largo de una treintena de sesiones durante los siguientes cuatro meses. Y en un admirable ejercicio de ponderación, equilibrio y acuerdos básicos logró redactar un texto, que fue discutido, reformado y mejorado a lo largo de 1978, primero en el Congreso y luego en el Senado. Ambas Cámaras aprobaron finalmente el texto resultante en una votación global, simultánea y separada, el 31 de octubre de 1978. 325 diputados de los 345 presentes dieron su voto afirmativo (frente a solo 6 votos negativos). En el Senado, 226 senadores de los 239 presentes votaron afirmativamente (frente a 5 votos negativos). Aprobado así el texto constitucional, se sometió a referéndum el 6 de diciembre de 1978 obteniendo el voto afirmativo del 87,8% de los votantes (15.706.078) frente al 7,8% de votos negativos (1.400.505) y un 3,5% de votos en blanco (632.902) con una participación del 67,1 % del censo electoral. Tras ese importantísimo soporte popular, la Constitución fue sancionada por el Rey el 27 de diciembre de 1978 en un acto solemne que reunió en sesión conjunta al Congreso y al Senado. Y su texto se publicó el 29 de diciembre, entrando inmediatamente en vigor, al tiempo que se disolvían las Cortes y se convocaban nuevas elecciones para la Primera legislatura postconstitucional que habría de empezar en la primavera de 1979.

Si ahora, treinta y dos años después de estos hechos, los he rememorado aquí es porque son el punto de partida y el fundamento y base de todo el Derecho público posterior. Y, además, porque, sin perjuicio de la necesaria adaptación y de la quizá necesaria modificación constitucional en algún punto concreto, conviene recordar la gestación de un texto en el que presidió la pluralidad, los acuerdos básicos, las cesiones mutuas para lograr eso que se ha llamado, con razón, la Constitución del consenso, esto es, una Constitución de todos en la que todos se sientan globalmente identificados, aunque no todos se hallen satisfechos en todo y del todo. El pluralismo es, así, junto con la libertad, la justicia y la igualdad, un valor superior del Estado social y de derecho en que España se constituye mediante la Constitución (art. 1.1). Una Constitución que en un precepto central posterior -el art. 10- añade que «el respeto a la Ley y a los derechos de los demás» es el fundamento del orden político y de la paz social.

Y, ¿qué supone, en lo esencial, la Constitución?, ¿qué rasgos hay que destacar para verificar los cambios?, ¿qué hilo conductor utilizar ahora?

A mi juicio, de la Constitución se deduce un modelo jurídico-político que cabe plasmar en unos pocos adjetivos que van a ser, en efecto, el hilo conductor de las siguientes páginas. España es, desde aquel momento fundacional, un Estado social y democrático de Derecho, que adopta como forma de Estado la monarquía parlamentaria en la que, en efecto, el Parlamento es el centro del sistema político. Un Estado, además, políticamente descentralizado y con vocación europea, que asume y practica, decididamente, una economía abierta y de mercado.

Estado de Derecho, monarquía parlamentaria, descentralización política, proyección europea y economía de mercado, son, quizá, los elementos clave que singularizan el modelo institucional plasmado en la Constitución. Es sobre la base de esos aspectos, siguiendo el hilo de esos calificativos, desde donde cabe llevar a cabo ahora una cierta comparación. Dejando de lado la monarquía como forma de Estado, que a nuestros efectos no necesita mayor comentario, me limitaré en lo que sigue a destacar algunas de las transformaciones que se han producido en torno a las demás características que he utilizado, empezando por la primera de ellas.

III.  LA CONSTRUCCIÓN DEL ESTADO DE DERECHO

España es, como digo, según dispone el art. 1.1 de la Constitución, un Estado social y democrático de derecho. El concepto de Estado de Derecho, equivalente a la noción anglosajona del rule of law, es una expresión que condensa la misma idea de democracia y convencionalmente presupone cuatro notas básicas: a) el principio de legalidad, lo que se ha denominado gráficamente el imperio de la Ley, entendida esta como la norma que emana de un Parlamento libremente elegido y conforme a un sistema de voto universal, libre, igual, directo y secreto; b) el principio de separación de poderes, de manera que cada uno de ellos tenga su propio ámbito de actuación; c) la garantía procesal de los derechos fundamentales, esto es, un Estado en cuya Constitución se proclama una lista homologable a la de otros países de derechos fundamentales, pero en el que esos derechos puedan ser hechos valer mediante instrumentos procesales y órganos jurisdiccionales independientes; y d), finalmente, un Estado donde el control de la actividad administrativa sea posible mediante técnicas jurisdiccionales, como quiere también expresamente el art. 106.1 de nuestra Constitución.

Pues bien, puede decirse que los elementos fundamentales del Estado de Derecho quedaron fijados en lo esencial en los años inmediatos a la aprobación de la Constitución. Esta tenía y tiene vocación de aplicabilidad directa en muchos de los aspectos citados (garantizaba tanto el principio de legalidad como la separación de poderes, la protección de los derechos fundamentales y el control de la Administración) pero a veces era necesario el desarrollo normativo de algunas de esas previsiones. Ese desarrollo se afrontó, como digo, casi de inmediato y se completó en poco tiempo.

El principio de legalidad apela, a la postre, al Parlamento y este, además de por las normas de directa aplicación de la Constitución (arts. 66 a 80), se regula por su propio Reglamento y por las previsiones de la Ley electoral. El Reglamento provisional del Congreso se aprobó muy pronto, nada más constituirse las nuevas Cortes, pero no así la Ley electoral que tardaría aún algunos años, de modo que hasta 1985 las elecciones y sus aspectos colaterales siguieron regulados hasta entonces por la normativa provisional de 1977, el R. Decreto-Ley 20/1977.

La separación de poderes implica igualmente la existencia de normas de desarrollo institucional de cada uno de ellos. Por lo que hace al Poder central, esto es, prescindiendo de los poderes autonómicos, el Poder Legislativo, como digo, se empezó rigiendo por un Reglamento provisional sustituido pronto por los Reglamentos del Congreso y del Senado, de 1982. En cuanto al Gobierno, en los primeros años postconstitucionales no existía una normativa específica del Gobierno (como sucede ahora con la Ley 50/1997, de 27 noviembre) sino que aquel estaba regulado conjuntamente con la Administración del Estado en la Ley de Régimen Jurídico de 26 de julio de 1957, que cuarenta años después de su aprobación fue finalmente derogada y sustituida por la citada Ley 50/1997 del Gobierno y por la Ley 6/1997, de 14 abril, de organización y funcionamiento de Administración General del Estado.

El Poder Judicial no tenía una Ley de organización específica y completa posterior a la Constitución puesto que la Ley Orgánica del Poder Judicial, de 1985, tardaría aún en aprobarse, por lo que, en teoría, seguía vigente la vieja Ley provisional (?) del Poder Judicial, de 1870, aunque el Consejo General del Poder Judicial, previsto en el art. 122.2 CE, sí había sido objeto de un primer desarrollo en 1980.

Así pues, limitándome a las normas básicas del edificio del Estado de Derecho (y prescindiciendo de posteriores modificaciones), el cuadro comparativo resultante entre 1977 y 2010, considerando los diferentes períodos políticos, es el siguiente:



	

	ETAPA PRECONSTITUCIONAL
	
1978-1982

(UCD)


	
1982-1996

(PSOE)


	
1996-2004

(PP)


	2004-2010 (PSOE)




	PODER LEGISLATIVO (CONGRESO Y SENADO)
	
—RD-Ley, 20/1977, 18-3, de Régimen Electoral.

—Reglamento del Congreso de 13-10-1977


	—Reglamento del Congreso (10-2-1982) y Senado (26-5-1982).
	—LO 5/1985, de 19-6, de Régimen electoral general.
	

	




	PODER EJECUTIVO (GOBIERNO Y ADMINISTRACIÓN
	—Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, de 26-7-1957.
	—Ley 10/1983, de 16 de agosto, de Organización de la Administración Central del Estado.
	—Ley 7/985, de 2-4, R. Bases del Régimen Local.
	
— Ley 50/1997, de 27-11, del Gobierno.

— Ley 6/1997, de 14-4, de Organización y Funcionamiento de la AGE.


	




	PODER JUDICIAL
	—Ley (provisional) de organización del Poder Judicial, de 15-9-1870.
	—Ley Orgánica 1/1980, de 10-1, del Consejo General del Poder Judicial
	—Ley Orgánica 6/1985, de 1-7, del Poder Judicial (modificada luego varias veces)
	

	






El control de la Administración apela a instrumentos procesales detallados. Las previsiones de los arts. 103.1 y, sobre todo, 106.1 CE, precisaban una ley de desarrollo: la Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa. Una ley que no se aprobó hasta veinte años después de la Constitución, en 1998 (Ley 29/1998, de 13 de julio). Así pues, hasta 1998 siguió vigente la Ley jurisdiccional anterior, esto es, la Ley de 26 de diciembre de 1956, entre cuyas modificaciones cabe singularizar la llevada a cabo por Ley 10/1992, de 30 abril para incorporar el hasta entonces inexistente recurso de casación; Ley que, interpretada por el TS y el TC para adecuarla a la Constitución en algunos aspectos concretos o aceptando la derogación implícita de algunas otras cuestiones de detalle (legitimación para recurrir, ejecución de sentencias...) se mostró, en general, como una ley flexible y suficiente para contener y posibilitar, con eficacia y solvencia, el principio de control. A esa ley se unió la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, que reguló un procedimiento judicial, alternativo al común, para recurrir los actos administrativos que afectaran a los derechos fundamentales y que, hasta su derogación por la vigente Ley 29/1998, ha sido la norma que regulaba el «procedimiento preferente y sumario» al que apela y remite el art. 53.2 CE.

Finalmente, muchos de los derechos fundamentales básicos, los previstos en los arts. 14 a 29 CE, sin perjuicio de la aplicabilidad directa de esos preceptos, debían ser desarrollados en lo concreto por medio de leyes orgánicas que, en todo caso, habían de respetar su contenido esencial. La mayor parte de esas leyes se aprobaron en la década de los años ochenta del pasado siglo, pero todavía en los años noventa se siguieron aprobando, o modificando, normas reguladoras de los derechos fundamentales. Se puede pues, sin mayores comentarios, esquematizar las normas vigentes en el período considerado, limitando la referencia a los derechos susceptibles de amparo que, salvo el art. 14, son también los que precisan para su desarrollo una ley orgánica (art. 81 CE), esto es, los arts. 15 a 29, más el ya citado art. 14 con el que se abre el Capítulo II. Se añade también ahora la referencia al art. 13 (derechos de los extranjeros). Algunas de estas leyes han sido objeto de modificaciones posteriores. Ahora solo se menciona la ley principal y, como mucho, las que han supuesto una modificación importante y significativa. Se indican en cursiva las normas derogadas.



	

	
1978-1982

(UCD)


	
1982-1996

(PSOE)


	
1996-2004

(PP)


	
2004-

(PSOE)






	Art. 13 (extranjeros)
	

	
—LO 7/1985, de 1-7, de derechos y libertades de los extranjeros en España (STC 115/1987, 7-7 afectó a tres artículos)

—Ley 4/1985, de 21-3, de extradición pasiva

—Ley 5/1984, de 16-3, del derecho de asilo


	— LO 4/2000, de 11-1 de los derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social y LO 8/2000, de 22-12, de modificación sustancial. Luego, LL.OO. 11 y 14/2003, de 29-9 y 20-11
	
— LO 2/2009, de 11-12 (de modificación sustancial de la LO 4/2000, como consecuencia, entre otras cosas, de la STC 236/2007, de 7-11

—Ley 12/2009, 30-10, derecho de asilo y protección subsidiaria





	Art. 14 (igualdad)
	

	

	

	— LO 3/2007, de 22-3, de igualdad efectiva de mujeres y hombres



	Art. 15 (vida)
	

	
—LO 9/1985, de 5-7, de despenalización del aborto(y STC 53/1985, de 11-4)

—LO 11/1995, de 27-11, abolición pena de muerte en tiempos de guerra


	

	— LO 2/2010, de 3-3, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo



	Art. 16 (libertad religiosa)
	
—LO 7/1980, de 5-7, Libertad religiosa.

—Acuerdos con la Santa Sede de 3-1-1979


	—LL.OO. 24, 25 y 26/1992, de 10-11, Acuerdos de cooperación con Entidades Evangélicas, Comunidades israelitas y Comunidades islámicas
	

	




	
Art. 17 (libertad personal)
	—Ley de Enjuiciamiento Criminal
	—Ley 6/1984 de 24-5, de habeas corpus

	

	




	Art. 18 (honor, intimidad e imagen)
	—LO 1/1982, de 5 mayo, protección civil al honor, intimidad y propia imagen
	—LO 5/1992, de 29-10, de tratamiento automatizado de datos de carácter personal
	
— LO 4/1997, de 4-8, de videovigilancia.

— LO 15/1999, de 13 diciembre, de protección de datos carácter personal


	




	Art. 19 (libertad de circulación)
	

	

	

	




	Art. 20 (libertad de expresión)
	

	—Ley 2/1984, de 26-1, del derecho de rectificación
	— LO 2/1997, de 19-6, de la cláusula de conciencia
	




	Art. 21 (derecho de reunión y manifestación)
	—Ley 17/1976, de 29-5, reguladora del derecho de reunión (preconstitucional)
	—LO 9/1983, de 15-7, del derecho de reunión
	

	




	Art. 22 (derecho de asociación)
	—Ley 191/1964, de 24 diciembre, del régimen de asociaciones
	

	—LO 1/2002, de 22-3, del derecho de asociación
	




	Art. 23 (participación y acceso a cargos públicos)
	—RD-Ley 20/1977, de 18-3, de Régimen electoral
	—LO 5/1985, de 19-6, del Régimen electoral general
	

	




	Art. 24 (tutela judicial)
	

	

	—Para el Derecho administrativo, Ley 29/1998, de 13-7, de la jurisdicción contencioso-administrativa (deroga la LJ de 27-12-1956)
	




	Art. 25 (principio de legalidad sancionadora)
	

	—Código Penal y art. 127 Ley 30/1992, 26-11
	

	




	Art. 26 (prohibición Tribunal Honor)
	

	

	

	




	Art. 27 (educación)
	—LO 5/1980, 19 junio, del Estatuto de Centros Escolares
	
—LO 8/1985, de 3-7, del derecho a la educación

— LO 1/1990, 3-10, de Ordenación General del Sistema Educativo

—LO 9/1995, de 20-11, de Participación, Evaluación y Gobierno de los Centros docentes no universitarios

—LO 11/1983, de 25-8, de Reforma Universitaria


	
—LO 10/2002, de 23-12, de Calidad de la Educación

— LO 5/2002, 19-7, de Cualificación y Formación Profesional

—LO 6/2001, de 21 diciembre, de Universidades


	
—LO 2/2006, de 3 mayo, de Educación

— LO 4/2007, 12-4, de reforma de la LO 6/2001





	Art. 28 (libertad sindical y huelga)
	—Ley 19/1977, de 4 abril, de asociación sindical
	—LO 11/1985, de 2-8, de Libertad sindical
	

	




	Art. 29 (derecho de petición)
	

	

	—LO 4/2001, de 12-11, del derecho de petición (deroga Ley de 22-12-1960)
	






En las distintas columnas del cuadro se reflejan, como digo, las principales leyes de desarrollo de los derechos fundamentales en cada período o etapa política, prescindiendo, no obstante, de las que solamente modificaron aspectos parciales o secundarios. Y es que, aunque los preceptos de la Constitución tenían y tienen vocación de aplicabilidad directa, su desarrollo detallado requería en muchos casos una ley posterior. Gran parte de esas leyes se fueron aprobando en la década siguiente a la Constitución. Algunas fueron sustituidas por otras sobre el mismo objeto y muchas modificadas en aspectos parciales. Pero si se observa bien el cuadro se verá que, en términos generales, ha habido bastantes coincidencias en la medida en que muchas de estas leyes no han sido modificadadas cuando ha cambiado el signo político del Gobierno y a pesar de que en varias ocasiones esos Gobiernos han tenido el soporte parlamentario de una mayoría absoluta que les permitía incluso modificar leyes orgánicas. Esa parcial coincidencia tiene, sin embargo, dos excepciones notables que hacen referencia al desarrollo de los arts. 13 y 27, esto es, los derechos de los extranjeros -lo que incluye la política de inmigración- y la regulación de la educación, una cuestión absolutamente esencial sobre la que ya se manifestaron desacuerdos de fondo en el debate constituyente. Dos aspectos, pues, centrales. Dos ámbitos de desencuentro que resultan sumamente significativos.

En todo caso y por lo que ahora importa hay que destacar que la comprensión del sistema de derechos no es posible sin considerar, como he dicho, la aplicabilidad directa de la Constitución, pero también la primera doctrina del Tribunal Constitucional que, en vía de amparo, precisó conceptos, impuso o matizó interpretaciones de las leyes existentes y llevó a cabo una tarea que conviene recordar porque en este punto fue absolutamente decisiva. En los años siguientes, y teniendo en cuenta esa doctrina, diversas leyes fueron desarrollando y completando los preceptos constitucionales mencionados con matices y diferencias que son más patentes, como ya he dicho, en los dos aspectos antes mencionados.

Por lo que se refiere al concepto de Estado social, este apunta a las políticas sociales a las que se refieren, como principios y criterios finalistas, los arts. 39 a 52 de la Constitución, muchos de los cuales sirven de soporte y fundamento a numerosas leyes sectoriales que no es ahora el momento de mencionar aquí, aunque sí importa destacar que esos criterios constitucionales no son criterios cerrados sino, como se acaba de decir, orientaciones finalistas que, a la postre, dependen de dos factores esenciales: lo que se quiere y lo que se puede. Es decir, criterios finalistas cuya concreción legislativa depende de lo que se quiere (esto es, de las orientaciones ideológicas de las mayorías gobernantes de cada momento) y de lo que se puede (o sea, de los condicionantes económicos y presupuestarios). Depende de ambas cosas, aunque con el límite, según se indica, de la orientación genérica que no cabe desconocer pero sí matizar en su extensión y alcance.

IV.  LA DESCENTRALIZACIÓN POLÍTICA

España es, desde 1978, un Estado fuertemente descentralizado. Descentralización política -y no solo administrativa- en la medida en que los entes autonómicos poseen capacidad de dictar leyes que, en principio, no están supeditadas, ni condicionadas por la normativa estatal sino únicamente vinculadas a la Constitución y al Estatuto de cada Comunidad.

En 1978, España era un país centralista. Fue la Constitución la que optó decididamente por la descentralización. Una descentralización que se llevó a cabo aceleradamente, en muy poco tiempo, hasta el punto de convertir a España, treinta años después, en uno de los Estados más descentralizados de Europa.

La plasmación básica de esa descentralización está en el Título VIII de la Constitución. Se trata de un Título relativamente abierto, fruto de una opción deliberada de los constituyentes a partir de presupuestos que se consideraban implícitos a la propia democracia. Por los escasos debates parlamentarios públicos que el tema suscitó y por la comúnmente aceptada idea de la necesidad de la descentralización, puede decirse que el resultado no fue fruto de ningún racionalismo o previsión apriorística sino que tuvo mucho de improvisación (como, por lo demás, buena parte de las opciones del período de la transición) a partir, sobre todo, del valor central del consenso que presidió los momentos fundacionales de la nueva democracia y de un conjunto de sobreentendidos y expresiones deliberadamente ambiguas que a lo largo de los años siguientes propiciaron diversas y aun contradictorias «lecturas» posteriores.

Adoptada la opción genérica, el hecho cierto es que la Constitución ni estableció el mapa autonómico, ni impuso un listado de competencias obligadas de las comunidades autónomas, ni prefiguró su organización. Fijó solo un marco dentro del cual cada Estatuto establecería su estructura organizativa y su propio ámbito competencial. Es lo que se ha denominado el principio dispositivo, en virtud del cual habrían de ser los Estatutos de las futuras comunidades autónomas los que establecieran tanto su organización como sus competencias, siempre dentro del respeto al citado marco constitucional. Un marco que no es un modelo final completo y cerrado sino más bien un cuadro de posibilidades cuya concreción se ha ido produciendo con posterioridad. En esa concreción, desde el plano jurídico, es donde de forma más clara ha destacado la labor del Tribunal Constitucional, sobre todo en los primeros años de su andadura efectiva. Una labor que, en resumidas cuentas, consistió en dotar de cierta coherencia a los escasos preceptos del Título VIII de la Constitución.

Así, pues, aprobada la Constitución se puso en marcha el proceso. Y la primera cuestión a abordar sería la del acceso a la autonomía, para lo que la Constitución, como es sabido, preveía varias vías, a las que se anudaban después, siquiera fuera transitoriamente, dos niveles competenciales. Pues bien, entre 1979 y 1983 se aprobaron todos los Estatutos de Autonomía. Primero los del País Vasco, Cataluña y Galicia (Leyes Orgánicas 3 y 4/1979, de 18 de diciembre, y 1/1981, de 6 de abril, respectivamente). También el de Andalucía (LO 6/1981), tras un rocambolesco episodio, mediante la vía del art. 151; una vía que exigía un referéndum en el que, sorprendentemente, el Gobierno de entonces (UCD), patrocinaba el «no», a pesar de lo cual el Estatuto finalmente se aprobó, lo que produjo una crisis política que estuvo en la base de la crisis posterior de la UCD y que concluyó con su desaparición.

Por esas fechas se aprobó también, para Navarra, y sobre la base de la Disp. Adic. 10 CE, la Ley Orgánica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegración y Amejoramiento del Régimen Foral. Y los Estatutos de las 12 comunidades autónomas que accedieron a la autonomía por la vía ordinaria del art. 143 CE: Asturias (LO 7/1981), Cantabria (LO 8/1981), La Rioja (LO 3/1982), Murcia (LO 4/1982), Comunidad Valenciana (LO 5/1982), Aragón (LO 8/1982), Castilla-La Mancha (LO 9/1982), Canarias (LO 10/1982), Extremadura (LO 1/1983), Baleares (LO 2/1983), Madrid (LO 3/1983) y Castilla y León (LO 4/1983).

Así pues, de las 17 comunidades autónomas, 7 podía decirse que accedían desde el principio al nivel máximo de autonomía (Cataluña, País Vasco, Galicia, Andalucía, Navarra y, de algún modo también, Canarias y la Comunidad Valenciana que, aun habiendo accedido por la vía del art. 143 CE, habían visto ampliadas sus competencias mediante dos Leyes Orgánicas de las previstas en el art. 150.2 CE (Leyes Orgánicas 11 y 12/1982).

Este resultado, menos de cinco años después de aprobada la Constitución, fue posible por un importante pacto político al que llegaron, en julio de 1981, el Gobierno, el partido que lo sustentaba (la UCD) y el entonces principal partido de la oposición (el PSOE). En ese pacto se acordó la generalización del sistema autonómico y, en consecuencia, se fijó el mapa, así como las especificaciones que habrían de contener todos los Estatutos que se elaboraran allí donde esas dos fuerzas políticas fueran determinantes para ello: esto es, se acordó el nivel de la autonomía, las listas de competencias, el régimen del traspaso del personal y los servicios concretos, la financiación, etc., buscando así una cierta homogeneidad entre todas las comunidades autónomas; homogeneidad que, sin pacto previo, no cabía imponer por vías legislativas porque la Constitución partía del llamado principio dispositivo, de la libertad de opción, de manera que cualquier limitación legal convertiría a esa ley directamente en una ley inconstitucional. Así, pues, en virtud de esos pactos y de sus contenidos se tramitaron los Estatutos de la mayoría de las comunidades autónomas, aunque para Canarias y la Comunidad Valenciana, como ya se ha dicho, se hizo uso de la previsión del art. 150.2 CE, lo que vino a traducirse en una sustancial igualación competencial, bien que extraestatutaria, con las comunidades autónomas de primer grado.

A partir de la aprobación de los Estatutos más atrás mencionados el sistema de descentralización política pergeñado en la Constitución comenzó su andadura. Se constituyeron las instituciones de autogobierno, las Comunidades constituidas recibieron los traspasos de funciones y servicios que hasta ese momento eran responsabilidad del Estado, los Parlamentos comenzaron a legislar, los Gobiernos y las incipientes Administraciones autonómicas empezaron a gestionar las competencias asumidas...

Pero habrían de pasar aún muchos años para que el edificio se completara. Para que se reformaran los Estatutos de todas las Comunidades de acceso por la vía del art. 143, para que se celebraran los diversos procesos electorales, se aprobaran leyes y las Administraciones autonómicas asumieran, como asumen hoy, el bloque mayoritario de las competencias públicas que afectan a los ciudadanos.

Tuvieron que pasar más de diez años, digo, para que el edificio se completara y se reformaran de nuevo los Estatutos de las comunidades autónomas de segundo grado. En efecto, en febrero de 1992 se llegó a un acuerdo: los segundos pactos autonómicos, esta vez entre el Gobierno y el partido que lo sustentaba (ahora el PSOE) y el principal partido de la oposición (el PP). En dichos pactos se decidió una ampliación competencial en dos fases: primero, una ley de transferencias de las previstas en el art. 150.2 CE (la LO 9/1992) y, después, ya en 1994, la reforma de los Estatutos de las comunidades autónomas de segundo grado. El objetivo global era ampliar el nivel competencial de esas Comunidades y, al mismo tiempo, resolver algunas otras cuestiones pendientes. El resultado fue una notable elevación del techo competencial de las comunidades autónomas de segundo grado que de esta forma se acercaron mucho al nivel competencial de las Comunidades de primer grado. Se abrió así un nuevo panorama. Se reformó por dos veces (1997 y 2001) el sistema de financiación autonómico del que depende la efectividad de las competencias asumidas. Y, entre 1996 y 2001, se volvieron a modificar los Estatutos de doce comunidades autónomas: Asturias, Cantabria, La Rioja Murcia, Aragón, Castilla-La Mancha, Canarias, Navarra, Extremadura, Illes Balears, Madrid y Castilla y León. En todos estos casos (salvo en el de Navarra) las reformas supusieron una nueva ampliación competencial (destacando la gestión de la sanidad) al tiempo que se abordaron otras cuestiones pendientes (disolución anticipada de los Parlamentos, nuevas instituciones, cuestiones simbólicas...).

Llegamos así a la actualidad. Una actualidad en la que puede decirse, sin error, que se ha producido, con escasas excepciones, una sustancial igualdad competencial entre comunidades autónomas, lo que no necesariamente significa igualdad en el plano político y de influencia. Se han generado políticas diferenciadas, han cambiado varias veces las élites autonómicas y se han abierto nuevas perspectivas de desarrollo. En ese contexto se han generado también nuevos debates sobre el «modelo de Estado»; un modelo relativamente abierto, que pivota sobre una cierta indefinición y que, quizá por ello mismo, obliga a tener presente un criterio al que se ha referido en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional: el criterio de la lealtad institucional, el criterio de la colaboración que debe ser exigible, desde luego, tanto al Poder Central como a los Poderes autonómicos. Y, finalmente, el criterio de la coordinación, un criterio que, como afirma el Tribunal Constitucional, permite «articular las competencias del Estado y las comunidades autónomas, con la finalidad de evitar contradicciones o reducir disfunciones». Este es quizá el aspecto fundamental y, al mismo tiempo, la carencia institucional más destacada. Porque la colaboración y la coordinación, faltas de un apoyo institucional, acaba dependiendo del talante personal o, más aún, la visión institucional acaba siendo desplazada por la perspectiva partidista.

En ese contexto un tanto contradictorio, en el que el modelo ha manifestado toda su potencialidad descentralizadora pero no todas las exigencias unificadoras que un modelo así precisa, se ha abierto también de nuevo el debate sobre las reformas estatutarias. En efecto, tras un primer y fracasado intento en el País Vasco, se puso en marcha el complejo proceso de reforma del Estatuto de Cataluña. Una reforma de entidad que fue aprobada por el Parlamento de Cataluña en 2005 y, como es sabido, profundamente cambiada a su paso por el Congreso de los Diputados antes de ser aprobada definitivamente, sometida a referéndum en junio de 2006 y publicada como LO 6/2006, de 19 de julio, objeto de varios recursos de inconstitucionalidad, el más importante de los cuales ha sido finalmente resuelto en la STC 31/2010, de 28 junio. En el mismo año 2006 se aprobó la reforma del Estatuto de la Comunidad Valenciana por Ley Orgánica 1/2006, de 10 de abril (objeto de la importante y hoy un poco olvidada STC 247/2007, de 12 diciembre). A lo largo de 2007 se han aprobado los nuevos Estatutos de Illes Balears (LO 1/2007), Andalucía (LO 2/2007), Aragón (LO 5/2007) y Castilla y León (LO 14/2007). Y otras comunidades autónomas han pretendido o pretenden continuar en la misma línea.

No es posible ahora detenerse para referir, en detalle, el contenido de estas reformas que suponen, en muchos casos, ciertamente, un salto cualitativo, aunque ese salto, por grande que se pretenda, no puede superar nunca el listón que impone la Constitución, que es lo que a la postre ha venido a decir el Tribunal Constitucional: que son los Estatutos los que deben ser analizados a la luz de la Constitución y no al revés. Así, la STC 31/2010 dirá que los Estatutos «son normas subordinadas a la Constitución, como corresponde a disposiciones normativas que no son expresión de un poder soberano, sino de una autonomía fundamentada en la Constitución, y por ella garantizada» (FJ 3), para concluir más adelante (FJ 8) declarando: «que los Estatutos de Autonomía, como cualesquiera otras normas del ordenamiento español, tienen su fundamento jurídico en la Constitución Española es cuestión tan elemental y de principio que no admite discusión».

No es posible, digo, detenerse en el contenido de los nuevos Estatutos. Baste decir, simplificando mucho, que las cuestiones que tratan de abordar se refieren a los temas identitarios, la enumeración de una serie de derechos ciudadanos vinculados a las competencias asumidas, la ampliación competencial por el expediente de desagregar detalladamente los contenidos de muchas de las ya existentes, rellenando con criterios minuciosos las «materias» genéricas precedentes o cambiando la calificación con la que se asumen (exclusivas en vez de compartidas, aunque ese cambio nominativo no vincula al TC en caso de conflicto posterior), la pretensión de condicionar futuras reformas de leyes estatales, y previsiones sobre el modelo de financiación (supeditadas también a reformas normativas estatales).

Estas previsiones y otras en las que no cabe ahora insistir, han sido objeto de análisis en la STC 31/2010, antes citada, sobre el nuevo Estatuto de Cataluña; una sentencia políticamente importante, aunque en el plano de las novedades jurisprudenciales puede decirse que no supone grandes cambios. No comporta, en efecto, una doctrina sustancialmente -y conviene resaltar el adverbio- diferente de la que venía aplicando el TC con anterioridad en ámbitos como el de las competencias, las instituciones, la bilateralidad, la financiación o, en general, el papel que la Constitución atribuye a las instituciones centrales del Estado. Pero, al mismo tiempo y sin contradicción con ello, plantea importantes cuestiones sobre el papel de la jurisprudencia constitucional y, desde un punto de vista más directamente político, abre un debate que no es posible ni siquiera ahora esbozar.

Una parte del contenido de esta larga sentencia de carácter fundamentalmente interpretativo es tributaria de la anterior STC 247/2007 donde el TC reitera los principios estructurales de la descentralización, se pronuncia sobre la posición de los Estatutos en el sistema de fuentes y el contenido lícito de estos, aborda la cuestión de la delimitación competencial y precisa en qué medida cabe hablar de derechos de los ciudadanos en los Estatutos. Parte de estas cuestiones quedaban, pues, prejuiciadas en esta sentencia que la del Estatuto de Cataluña se limita a reiterar en términos más claros.

Las declaraciones de inconstitucionalidad afectan apenas a 14 preceptos. Las declaraciones interpretativas explícitas inciden en otra veintena de artículos. Pero, más allá de esos datos formales, importa más la doctrina general que se desprende del conjunto de la sentencia que salva, sí, la literalidad de gran parte del Estatuto pero en un contexto interpretativo que no supone cambios significativos en cuanto a la jurisprudencia fundamental anterior, en cuanto a los aspectos arquitecturales del sistema que se mantienen, sin perjuicio de procurar, en virtud del principio de deferencia al legislador, una interpretación más o menos forzada, según los casos, que facilite el encaje de algunos aspectos polémicos del Estatuto en el marco constitucional. Al menos desde la perspectiva genérica del texto y sin perjuicio de la eventual revisión posterior de la legislación de desarrollo.

Los nuevos Estatutos y la Sentencia de 28 de junio de 2010 abren un nuevo panorama que puede que culmine en una reforma constitucional. No lo sabemos. Por el momento, baste recordar, para concluir, que con todas sus posibles insuficiencias y eventuales disfunciones, la descentralización es un dato ya enraizado política, social y jurídicamente; que se ha producido una sustancial identidad y equiparación competencial entre todas las comunidades autónomas y que el grado de descentralización es realmente muy amplio. Ha sido un cambio espectacular. En muy pocos años hemos pasado de un Estado fuertemente centralizado a uno de los más descentralizados de Europa. Las comunidades autónomas gestionan casi la mitad del gasto público y sus empleados duplican ampliamente a los de la Administración del Estado. En el año 2009 los funcionarios estatales eran 583.447 (en torno al 22% del total) en tanto los del conjunto de las Comunidades superaban ampliamente el millón (1.345.587, el 51%), sin incluir a los de las Universidades, vinculadas también al ámbito autonómico (102.894) y los funcionarios locales. Se plasma así en el plano del personal y en el del gasto el contenido real de la autonomía, el peso competencial que han adquirido las comunidades autónomas, que se nota, básicamente, en las dos grandes áreas que más afectan al ciudadano: sanidad y educación, a las que se adscriben casi un millón de empleados.

Ese resultado desde la óptica de lo que supone la cercanía y la posibilidad de que los ciudadanos elijan a sus representantes de entre una gama de ofertas y programas diferenciados debe juzgarse como satisfactorio, sin perjuicio de algunas disfunciones, seguramente inevitables. Entre ellas, la necesidad, reiteradamente recordada por el TC, de la cooperación, la colaboración y, sobre todo, la coordinación. Se trata seguramente del problema básico de la gobernación de un Estado compuesto en el que las «partes» no son partes aisladas del todo, sino que configuran el conjunto. Y eso debe tener proyección institucional y traducción formal.

¿Qué importa retener de todo ello para el Derecho administrativo? La respuesta es evidente. Se trata de una transformación del Estado de la máxima trascendencia. De un Estado centralista se ha pasado a otro descentralizado, lo que supone poder legislativo autonómico, diseño de políticas propias en los más variados temas, capacidad de gestión de múltiples servicios, una nueva organización con una estructura propia y peculiar, nuevos funcionarios, más medios y una nueva planta judicial para controlar los actos y reglamentos de las nuevas organizaciones... Y eso se traslada al mundo del Derecho que, en muy buena medida, se ha «autonomizado» sin perjuicio de la incidencia creciente del Derecho de la Unión Europea y de los títulos competenciales que el Estado mantiene; en particular, los derivados del nunca suficientemente ponderado art. 149.1.18ª CE, que garantiza la unidad del sistema en los aspectos esenciales del Derecho administrativo.

V.  LA INTEGRACIÓN EUROPEA Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO INTERNO

España es también, conforme prevé la propia Constitución, un Estado con vocación europea, pretensión que se consolida y hace realidad en 1986 con el ingreso en la entonces Comunidad Económica Europea. Era una bien temprana aspiración española que comienza a fraguarse en 1962 pero que, por la falta de libertades y de una estructura que obedeciera a las tradiciones democráticas comunes de los Estados miembros, no se plasma y se hace realidad hasta casi veinticinco años después.

En efecto, inmediatamente después de las primeras elecciones democráticas del 15 de junio de 1977 de las que saldrían las Cortes que habrían de hacer la Constitución, el Presidente Suárez solicitó formalmente el ingreso de España en la CEE mediante una carta dirigida al Consejo de Ministros fechada el 28 de julio de 1977.

La aprobación de la Constitución se hizo con la mirada puesta en la Comunidad. Por eso, el art. 93 contempla una previsión esencial e imprescindible para la integración: la cesión de soberanía que supone atribuir a instituciones supranacionales competencias y atribuciones ínsitas al carácter soberano del Estado como es la potestad legislativa. Así se deduce del art. 93 CE cuando afirma que «mediante Ley orgánica se podrá autorizar la celebración de Tratados por los que se atribuya a una organización o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución».

Poco después de la aprobación de este texto y al año y medio de la solicitud, en febrero de 1979 se abrieron oficialmente las negociaciones para el ingreso; negociaciones que duraron hasta 1985, año en el que dos Decisiones del Consejo de las Comunidades Europeas, de 11 de junio de 1985, procedieron formalmente a aceptar la solicitud de España y Portugal cuya incorporación a la CEE surtió efecto a partir del 1 de enero de 1986.

Para incorporar al Derecho interno español todo el acervo comunitario y para modificar la legislación española que resultaba afectada se aprobó la Ley 47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de delegación al Gobierno para la aplicación del Derecho de las Comunidades Europeas. A efectos del art. 82 de la Constitución, se consideran bases, principios y criterios de la delegación los textos de «las Directivas y demás normas de Derecho comunitario cuya aplicación exija la promulgación de normas internas con rango de Ley» (art. 2). En su desarrollo el Gobierno aprobó numerosos Decretos legislativos que afectaban a materias muy diversas como los contratos administrativos, los residuos sólidos urbanos, las cuotas de pantalla y la industria cinematográfica, las inversiones extranjeras, la metrología, las entidades de crédito, la circulación de vehículos a motor y el transporte por carretera, la evaluación de impacto ambiental, el régimen minero y otras cuestiones que afectan más directamente al Derecho privado...

A partir del ingreso de España en la Comunidad, su papel en ella ha adquirido cierta relevancia y, en todo caso, ha estado y ha participado en todos los procesos de ampliación y de avance. En particular, en el Tratado de la Unión Europea, de 1992, que supuso un salto cualitativo importante, o en los procesos de ampliación que transformaron una Comunidad de doce (en el momento de la entrada de España y Portugal), a una Comunidad de quince (1995), de veinticinco (2004) y en la actualidad de veintisiete Estados miembros, o la adopción de medidas tan destacadas como la moneda única común, el euro.

La entrada en la actual Unión Europea supuso una profunda transformación. La incidencia del Derecho comunitario y la presencia cotidiana de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo es cada vez mayor y se hace presente en múltiples aspectos de la vida cotidiana. Hay que tener en cuenta que el Tratado constitutivo de la Comunidad no contenía inicialmente como cláusula competencial una lista de materias, sino algo mucho más genérico: una lista de objetivos y fines, de modo que los ámbitos potencialmente incluibles en el Derecho comunitario eran cada vez mayores y las políticas expresamente previstas en la última versión del Tratado afectaban no solo a las tradicionales e iniciales libertades básicas de circulación de mercancías, capitales y personas y al derecho de establecimiento, sino que también han ido poco a poco incidiendo en aspectos tan dispares como la agricultura, la pesca, los transportes, la política económica y monetaria, la política social y comercial, la educación, la juventud, la cultura, la sanidad, los consumidores, la industria, el medio ambiente, la investigación, etc. Eso significa, con algunos matices en los que no cabe ahora entrar, la posibilidad de normas comunitarias en estas materias: Reglamentos, con alcance directo, inmediato y prevalente y Directivas, como normas de resultado que obligan a incorporar sus previsiones al ordenamiento interno conforme a las pautas constitucionales propias.

El Derecho comunitario, así, desde 1986, ha supuesto una verdadera revolución en el sistema fuentes del Derecho. Porque unas normas no emanadas de las instituciones nacionales se imponen a ellas, prevalecen sobre las normas propias y, además, son alegables ante los tribunales internos, que se convierten así en los tribunales propios del Derecho comunitario, sin perjuicio del papel unificador del Tribunal de Justicia de Luxemburgo. Así pues, el impacto del Derecho comunitario ha sido uno de los acontecimientos más destacados de los cambios producidos en estos años que estamos rememorando. Unos cambios que afectan igualmente a algunas pautas de comportamiento que van desde el pasaporte europeo, la supresión de fronteras, la utilización del euro, la ampliación de la oferta de empleo a todos los nacionales de cualquier Estado miembro de la UE o la posibilidad de que ciudadanos extranjeros sean electores y elegibles en los comicios locales del lugar donde residen.

Un fenómeno de acercamiento y lenta unificación del Derecho, que contrasta, justamente, con el de signo contrario al que aludí en el apartado anterior de este trabajo, esto es, el fenómeno de la descentralización y la gestación de un Derecho que se pretende diferenciado y diversificado del Derecho estatal. He aquí pues, los dos acontecimientos más relevantes de estos años: la incorporación a la Unión Europea y la descentralización interna del Estado. Y sus correlatos jurídicos: el Derecho comunitario, que tiende a una cierta unificación, y el Derecho autonómico, que se pretende diverso y singular. Tres polos, ángulos o perspectivas (la europea, la estatal y la autonómica) que han de poder convivir pero que conforman un panorama complejo y de interacciones mutuas impensable en los primeros años de la democracia española y que ponen en primer plano, como problema seguramente principal, el de la coordinación de esta estructura multinivel que es el ordenamiento actual; una coordinación y también una necesidad de colaboración que es, a mi juicio, el verdadero reto del momento, donde hay que centrar todos los esfuerzos para lograr que el conjunto funcione con eficacia y, al tiempo, con coherencia.

VI.  EL MODELO ECONÓMICO: DEL SERVICIO PÚBLICO A LA LIBERALIZACIÓN

Finalmente, dos brevísimas palabras sobre el modelo económico por el que opta la Constitución. Se trata de un modelo abierto que parte de la economía de mercado, sin excluir posibles supuestos de planificación. Así se deduce del art. 38 según el cual «se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado», y se hace una mención «en su caso» a la planificación. Por su parte, el art. 128, después de decir que toda la riqueza del país y sea cual fuere su titularidad «está subordinada al interés general», añade en su apartado 2 que se reconoce también «la iniciativa pública en la actividad económica» y que, mediante ley, «se podrán reservar al sector público recursos o servicios esenciales».

No es posible descender ahora a un análisis con cierto detalle de lo que subyace en estos artículos. Baste, pues, con una reflexión paradójica que es una buena muestra de los cambios que se han producido en este último cuarto de siglo.

Hace veinticinco años, en efecto, algunos autores se preguntaban si habría algún límite al papel del Estado más allá de la frontera que suponían los derechos fundamentales. La pregunta solía entenderse como un supuesto máximo. Dicho de otra manera, la cuestión era la de saber si había algún límite a la expansión del Estado. Veinticinco años después la misma pregunta se sobreentiende como una pregunta de mínimos: ¿impone la Constitución un mínimo de Estado?, ¿hay algún límite a la privatización? Hace veinticinco años la respuesta a la primera pregunta apuntaba al art. 38 CE que reconoce y garantiza, en todo caso, la libertad de empresa. Hoy las circunstancias han cambiado y lo que hay que buscar en la Constitución es un mínimo de Estado. Porque parece que, en efecto, también existe un mínimo de Estado: la Constitución garantiza, por ejemplo, un régimen «público» de Seguridad Social (art. 41), la existencia de «prestaciones y servicios» sanitarios (art. 43.2), la presencia de los Poderes públicos en relación con una gran parte de los principios rectores de la política social y económica, aunque en esos preceptos no se cuantifique la presencia pública que dependerá pues de las diferentes políticas legislativas y las distintas opciones...

Todo ese debate es en cierto modo nuevo y se abre, o reabre, a partir de 1989, tras la caída del muro de Berlín, cuando surge otra Europa cuyo futuro incierto hace replantear muchas cosas. Entre ellas, el papel del Estado, el mantenimiento de servicios hasta ahora denominados servicios públicos, algunos de los cuales dejan de serlo en el sentido subjetivo tradicional, esto es, en el sentido de la titularidad, el monopolio y la gestión pública, que solo admitía como espita la concesión. Surgen nuevas cuestiones, digo. Nuevos interrogantes. El núcleo duro de la idea de servicio público se reconduce en muchos sectores a los ahora denominados servicios de interés general o servicios universales. Pero, más allá de ese mínimo general, recobra fuerza la idea de los servicios públicos impropios, virtuales, objetivos, que ni están en contradicción con el mercado, ni suponen monopolio. O sea, las actividades privadas de interés público donde lo que realmente importa es la regulación, el control, la vigilancia, las exigencias, los límites. Un tema que no puede ser tópicamente despachado con cualquier peyorativa acusación, pero que abre un panorama nuevo donde las cosas aún no están suficientemente claras. Las dobles exigencias del Derecho comunitario (de propiciar la competencia y, al mismo tiempo, imponer límites al endeudamiento de los entes públicos) y algunas derivaciones directamente ideológicas, han concluido presentando temas nuevos o cambiando la perspectiva de algunos otros planteamientos clásicos. El papel de las Administraciones, el concepto de potestad pública, los límites del Derecho privado, las nuevas organizaciones (fundaciones, agencias, entidades empresariales...), las categorías de las privatizaciones, el papel de la financiación privada, la reaparición de cuerpos intermedios por vías consorciales o incluso actuando a través de las llamadas «oenegés»... He ahí un simple muestrario de novedades de las que en 1978 ni siquiera se podía sospechar su existencia.

VII.  LA ECLOSIÓN NORMATIVA

Acabo ya con una referencia a la producción normativa a lo largo de todos estos años de vigencia de la Constitución. Una producción que ha sido, sin hipérbole alguna, impresionante, enorme. El Derecho ha cambiado profundamente. Al dato de la descentralización política (con la consecuencia de asumir la existencia de Parlamentos con poder legislativo autónomo) y de la incorporación a la actual Unión Europea (con el correlato de que las normas emanadas de las instituciones europeas son Derecho interno a todos los efectos y, además, se imponen y tienen efectos prevalentes sobre él) se une la enorme producción normativa del Parlamento central, esto es, de las Cortes Generales (Congreso y Senado). Baste un simple cuadro estadístico para corroborar lo que acabo de decir.



	PRODUCCIÓN LEGISLATIVA EN EL PERÍODO 1979-2009


	AÑO
	LEYES ESTATALES
	LEYES AUTONÓMICAS



	

	ORGÁNICAS
	ORDINARIAS
	TOTAL
	VIGENTES
	TOTAL
	VIGENTES





	1979
	4
	45
	49
	25
	-
	-



	1980
	13
	83
	96
	41
	8
	8



	1981
	8
	50
	58
	29
	26
	14



	1982
	13
	53
	66
	34
	43
	23



	1983
	14
	46
	60
	38
	148
	101



	1984
	10
	53
	63
	25
	167
	115



	1985
	14
	51
	65
	34
	180
	123



	1986
	4
	25
	29
	19
	156
	106



	1987
	7
	34
	41
	25
	158
	105



	1988
	7
	44
	51
	24
	134
	95



	1989
	3
	20
	23
	18
	158
	120



	1990
	1
	31
	32
	20
	174
	125



	1991
	13
	31
	44
	34
	174
	136



	1992
	10
	39
	49
	38
	140
	108



	1993
	-
	23
	23
	14
	143
	118



	1994
	20
	43
	63
	47
	205
	169



	1995
	16
	44
	60
	37
	168
	132



	1996
	5
	14
	19
	16
	169
	139



	1997
	6
	66
	72
	43
	232
	187



	1998
	11
	50
	61
	51
	236
	199



	1999
	15
	55
	70
	57
	203
	178



	2000
	9
	14
	23
	23
	180
	163



	2001
	7
	26
	33
	29
	256
	235



	2002
	10
	52
	62
	45
	285
	264



	2003
	20
	62
	82
	80
	251
	234



	2004
	3
	4
	7
	7
	170
	160



	2005
	6
	30
	36
	36
	207
	193



	2006
	8
	44
	52
	51
	236
	228



	2007
	16
	56
	72
	71
	206
	200



	2008
	2
	4
	6
	6
	188
	183



	2009
	3
	29
	32
	31
	180
	178



	TOTAL
	278
	1.221
	1.499
	1.048
	5.181
	4.339





Fuente: Congreso de los Diputados, base de datos del BOE y de Ed. Aranzadi.

Así, pues, 6.680 leyes (de las que más del 70% están vigentes) a las que hay que añadir las normas con fuerza de ley (381 decretos-leyes y 52 decretos legislativos) que alcanzan la nada despreciable cifra de 7.113 normas. Una cifra a la que aún habría que sumar el centenar largo de decretos legislativos de las comunidades autónomas... Cifras que asustan ciertamente, aunque es verdad que muchas de estas leyes no tienen un contenido sustantivo destacado. Las más abundantes son leyes de carácter económico y financiero, organizativas y de reforma parcial de normas anteriores. Sorprende la abundancia de normas penales y procesales, hasta llegar al nuevo Código Penal de 1995 que, no obstante, también ha sido reformado más de veinte veces con posterioridad, en ocasiones, como en 2010, de manera sustancial. De las leyes que pudieran afectar directamente al Derecho constitucional o administrativo muchas no son relevantes a efectos generales: leyes de creación de cuerpos de funcionarios, reformas aisladas y escasamente significativas de leyes anteriores, normas organizativas, etc. Pero otras, sí. De modo que hablar de legislación motorizada con estos datos no es ni siquiera un símil plástico. Pretender un conocimiento detallado de todas esas normas es una utopía, como también lo es aspirar a su coherencia y a la ausencia de contradicciones y antinomias. A la vista de un ordenamiento tan profuso y al mismo tiempo tan plural, proveniente de fuentes normativas diversificadas, se comprende mejor que se haya afirmado que ser jurista hoy consiste no en saber las normas sino en saber moverse entre las normas.

Ilustraré gráficamente los cambios en lo que se refiere al Derecho administrativo haciendo referencia a sus normas fundamentales. Si convencionalmente aceptamos que el núcleo duro del Derecho administrativo general es la normativa sobre la organización y los aspectos básicos comunes a que se refiere el art. 149.1.18º CE más algunas otras normas que aluden al patrimonio, la expropiación y al control, se verá que, en la actualidad, las normas que disciplinan esos aspectos son todas ellas (menos la ley de expropiación) relativamente recientes, como se observa en el siguiente cuadro:



	ÁMBITO MATERIAL
	AÑO 1978
	AÑO 2010




	ORGANIZACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN DEL ESTADO
	—Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, de 26 de julio 1957
	—Ley 7/1997, de 14 abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado



	ADMINISTRACIÓN INSTITUCIONAL
	—Ley de Entidades Estatales Autónomas, de 26 de diciembre de 1958
	—Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común



	ADMINISTRACIÓN LOCAL
	—Ley de Régimen Local, Texto articulado y refundido de 24 de julio de 1955.
	—Ley 7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local



	PROCEDIMIENTO Y ACTOS
	—Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958
	—Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común



	CONTRATOS PÚBLICOS
	—Ley de Contratos del Estado, de 8 de abril de 1965
	—Ley 30/2007, de 30 octubre, de Contratos del Sector Público



	CONTROL JUDICIAL
	—Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa, de 26 de diciembre de 1956
	—Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, de 1998



	PATRIMONIO
	— Ley del Patrimonio del Estado, texto articulado de 15 de abril de 1964.
	—Ley 33/2003, de 3 noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas



	EXPROPIACIÓN FORZOSA
	— Ley de Expropiación Forzosa, de 16 de diciembre 1954
	




	FUNCIONARIOS DEL ESTADO
	—Ley de Funcionarios Civiles del Estado, de 7 de febrero 1964. Y Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la función pública (parcialmente vigentes)
	—Ley 7/2007, de 12 abril, del Estatuto básico del Empleado Público





En los primeros años de vigencia de la Constitución y hasta, más o menos, 1985, se aprobó una gran parte de las leyes institucionales y organizativas que, en algunos casos, venían impuestas por la propia norma fundamental: Tribunal Constitucional (1979), Referéndum (1980), Consejo de Estado (1980), Defensa Nacional (1980), Financiación autonómica (1980), Defensor del Pueblo (1981), estados de alarma (1981), Ministerio fiscal (1981), Tribunal de Cuentas (1982), primera Ley de cesión de tributos a las CCAA (1983), iniciativa legislativa popular (1984), Régimen local (1985), Poder Judicial (1985), Fuerzas y Cuerpos de seguridad (1986)...

En el mismo período se aprobaron también buena parte de las leyes que concretaban la regulación de los derechos fundamentales. Así, por ejemplo, la Ley Penitenciaria (1979), la de Libertad Religiosa (1980), Protección al Honor y a la Intimidad (1982), Reunión (1983), Rectificación (1984), Habeas Corpus (1984), Derecho de Asilo y Condición de Refugiado (1984 y 2009), Derecho a la Educación (1985), Régimen Electoral (1985), Libertad Sindical (1985), Extradición Pasiva (1985), Derechos de los Extranjeros (1985)...

Puede decirse, entonces, que el aparato institucional derivado de la Constitución estaba bien adelantado, con algunas excepciones, siete años después de aprobada aquella.

En estos dos mismos ámbitos (el institucional y el de la regulación de derechos) cabe citar también, aunque ya en una etapa cronológica posterior, leyes como las del Consejo Económico y Social (1991), el Gobierno (1997), la Administración General del Estado (1997), Protección de Datos (1999), Derecho de Petición (2001), Asociación (2002), Partidos Políticos (2002), Subvenciones (2003), la Ley Presupuestaria (2004), Haciendas Locales (1988 y 2004), la de Acceso Electrónico a los Servicios Públicos (2007) o las ya citadas normas sobre procedimiento administrativo, empleados o contratación pública.

Pero si nos salimos del plano institucional y de la arquitectura constitucional para aludir a ámbitos sectoriales relacionados con las políticas públicas concretas los cambios producidos más que sorpresa producen vértigo. No es ya la transformación del Estado desde las perspectivas antes señaladas sino su radical mutación desde la consideración de sus finalidades y objetivos. No es cuestión ahora de enumerar todas esas normas que afectan al Derecho público de una manera significativa. Pero, aunque sea para vislumbrar mínimamente los cambios producidos, piénsese, por ejemplo, en normas sobre agricultura y pesca, como la Ley de Agricultura de Montaña (1982), Cultivos Marinos (1984), Modernización de las Explotaciones Agrarias (1995), Pesca Marítima (2001), Sanidad Vegetal (2002), Sanidad Animal (2003) o la Ley de la Viña y el Vino (2003). Piénsese en todas las normas sobre sanidad, como las Leyes de Trasplante de Órganos (1979), General de Sanidad (1986), Reproducción Asistida (1988, 2006), Medicamento (1990 y 2006), Autonomía del Paciente y de Derechos en Materia de Información (2002), la Ley de Calidad del Sistema de Salud (2003), la de Ordenación de las Profesiones Sanitarias (2003), Investigación Biomédica (2007) o la llamada Ley de Dependencia (2006). La numerosa normativa sobre consumidores y usuarios (especialmente de 1984, 1996 y 2007) y horarios comerciales (1996 y 2004). La abundantísima normativa en materia de medio ambiente como, por ejemplo, la legislación de espacios protegidos y del patrimonio natural (1989, 1997 y 2007), evaluación de impacto ambiental (1986, 2001, 2003, 2008), aguas (1985 y 2001), montes (2003), la normativa sobre el uso del suelo (1989, 1992, 1998, 2007) y la edificación (1999), la legislación de impacto ambiental (1986, 2001, 2002, 2006), el ruido (2003), medio rural (2007)...

Piénsese en las Leyes de Telecomunicaciones (1987, 1998, 2003), de Tráfico y Circulación de Vehículos (1989, 2005, 2009), la del Servicio Postal (1998) y el Sector Ferroviario (2003). En las Leyes de Industria (1992), del Sector Eléctrico (1997), Hidrocarburos (1998), las Leyes de Cajas de Ahorros (1985), Marcas (1988), Publicidad (1988), Defensa de la Competencia (1989 y 2007), Cooperativas (1999)... Las Leyes de Protección Civil (1985), Seguridad Ciudadana (1992), Seguridad Privada (1992) o Videovigilancia (1997). Las relacionadas con la defensa y la carrera militar, tropa y marinería (2006) y la Guardia Civil (2007).

Normas en materia de cultura como la Ley del Patrimonio Histórico (1985), la de Investigación (1986), Propiedad Intelectual (1996 y 2006), Deporte (1990) o la Ley de Fundaciones (1994). La legislación de cinematografía (2001 y 2007), del libro (2007), la numerosa legislación sobre radio, televisión y electrónica, la Ley de Comunicación Audiovisual (2010)...

Las reformas estatutarias, las nuevas y novedosas Leyes como la de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (2007), y muchísimas otras más, configuran un panorama complejo, que hace muy difícil, como antes decía, conocer el ordenamiento vigente, pero desde el que se constata la profundísima transformación sufrida por el Derecho, y en particular, aunque no solo, por el Derecho público, en estos últimos treinta y dos años.

VIII.  LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO Y EL DILEMA DE SU ENSEÑANZA

¿Qué consecuencias cabe deducir pues, después de este rápido recorrido por los cambios y transformaciones sufridas por el ordenamiento en estos años? Todo cambió, en efecto. Todo se transformó. Cambiaron las leyes, la jurisprudencia, el contexto social que da vida a las normas. Se pasó de un Estado autárquico a un Estado integrado en Europa; de un Estado centralista a uno descentralizado; de una Administración intervencionista a la pretensión, inacabada, de una Administración que quiere serlo menos (como apunta la reciente Ley 17/2009, de libre acceso a las actividades y servicios), de una situación predemocrática y con tendencias autoritarias a un ordenamiento imbuido por los derechos fundamentales y el criterio garantizador... Y todo ello, realmente, en muy poco tiempo. Los chirridos y a veces los excesos tras una transformación de tal calibre eran casi inevitables. Y se han dado, sin duda, en algunos de estos cambios pendulares. Pero no es el momento ahora de analizarlos.

Importa retener el contexto, los cambios, la palanca que esos cambios suponen para el futuro. Retener el valor de las instituciones, la compleja y difícil consolidación de una tradición democrática a través del Derecho. Y por eso mismo la importancia también de su enseñanza y la pregunta esencial del qué enseñar y para qué enseñar.

La enseñanza en las Facultades de Derecho es para formar juristas. Y al referirme a ello no hablo de medios o de planes, de técnicas o de métodos, de sistemas viejos o de modelos nuevos. Hablo simplemente de objetivos y actitudes. Me refiero a la actitud de aquel que, tras entender la norma y sus contextos, conoce su finalidad y su razón de ser, entiende su porqué, aprende a aplicarla y a operar con ella en su elementalidad y, después, se cuestiona el para qué y los problemas técnicos y las contradicciones que, no pocas veces, de ella se derivan. Cuando hablo de la formación de los juristas me refiero también a una actitud. Una actitud para la que no sirven recetas y esquematismos. Una actitud conectada con el lento proceso de maduración personal del estudiante y, por eso, reñida con la superficialidad de considerar la enseñanza del Derecho limitada a manejar hábilmente una base de datos o visitar de extranjis una sala de vistas.

El estudio debe servir para entender la norma y su contexto. Para comprender no solo cómo funcionan las cosas sino, sobre todo, para aprender a pensar, un requisito previo para la posterior práctica de una concreta profesión. Lo demás es experiencia, que ni se enseña, ni se aprende; se adquiere.

No me puedo detener en consideraciones que exceden los estrechos límites de este artículo. Baste decir que, en mi opinión, se trata de adquirir una formación básica que supone, en primer lugar, aprender a moverse razonablemente por un ordenamiento tan complejo como el que tenemos; asumir el conjunto de valores o principios que sirven de apoyo al Derecho positivo y que, en muy buena medida, derivan de la Constitución y, finalmente, aprender a razonar a partir de los conceptos adquiridos. Y todo ello desde el convencimiento de que nadie nace sabiendo. Nadie. Ni siquiera quienes desde la altura de su edad y su experiencia a veces se lo llegan a creer o lo dan a entender.

Así pues, más allá de los planes de estudio, de los métodos improvisados o de las técnicas impuestas, se trata, hoy como ayer, de ayudar a formar como juristas y como personas a unos jóvenes que llegan a la Universidad a aprender sin saber muy bien qué. El Derecho, sí, pero un Derecho que cambia, como hemos visto, que se transforma a medida que se transforma la sociedad. ¿Son por eso mejores los actuales estudiantes que aquellos otros que ocuparon antes las aulas universitarias en los años sesenta del pasado siglo cuando empezaron su andadura como profesores los miembros de la generación de G. Ariño? No necesariamente. Han cambiado las leyes. Ha cambiado el Estado, ha cambiado la sociedad. Pero el nervio que late debajo de cada concreta norma se mantiene, subsiste. Y, por eso, una persona medianamente informada, que se sepa mover por el ordenamiento, que asuma sus valores y que haya aprendido a argumentar y a pensar estará siempre bien pertrechada frente a los cambios que inevitablemente se producen. Incluso si esos cambios son tan profundos como los que han tenido lugar en estos años y de los que he intentado dar sencilla cuenta en este artículo.






	 (1) 

	El orden de quienes nacieron en la década de los años treinta es: Alejandro Nieto (1930), José M.ª Boquera (1930), Francisco González Navarro (1930), Sebastián Martín-Retortillo (1931), Rafael Entrena (1932), Juan Luis de la Vallina (1932), José Luis Meilán (1933), José Ramón Parada (1933), Luis Morell (1933), Lorenzo Martín-Retortillo (1936), Martin Bassols (1936), Gaspar Ariño (1936), Alfredo Gallego Anabitarte (1936), Mariano Baena (1937), Rafael Gómez-Ferrer (1937), Alfonso Pérez Moreno (1937), José Antonio Manzanedo (1938), Luis Cosculluela (1939) y Fernando Sainz Moreno (1939).
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	 (2) 

	De la lista anterior, si exceptuamos a S. Martín-Retortillo, R. Entrena, A. Nieto, J. M.ª Boquera, J. L. de la Vallina, L. Martín-Retortillo y J. L. Meilán, que fueron Catedráticos en la década de los años sesenta (en 1960 los dos primeros, en 1965 Nieto y Boquera y en 1967 los otros tres), todos los demás (excepto F. Sainz Moreno) accedieron a la Cátedra o Agregación entre 1972 y 1974. A ellos hay que añadir, aunque nacidos ya en la década de los años cuarenta, los nombres de Tomás Ramón Fernández, Enrique Rivero, Jesús Leguina y Juan A. Santamaría, que accedieron a la condición de Catedráticos o Agregados en esos mismos tres años. También lo fue en esas fechas Eduardo Roca, unos años más mayor (1929).
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 (1) 

L'Administration ne doit pas se borner à étre correcte et respectuese

de la légalitè; elle doit s'efforcer d'être habile.

Maurice Hauriou (2) 

I.  INTRODUCCIÓN. LA VOCACIÓN JURIDIFICADORA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SUS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

La vocación epistemológica del Derecho público en general y del administrativo en particular es comprender el misterio del poder y su materialización en el Estado contemporáneo. El Derecho público nos provee -y exigimos que nos provea- de explicaciones aceptables acerca de la constitución, mantención y regulación de la autoridad gubernamental (3) , así como de la racionalidad y justificación de su intervención en los distintos y variados ámbitos en los que actualmente despliega su poder.

Ahora bien, el Derecho público no es una actividad humana meramente descriptiva. No se contenta con darnos explicaciones acerca del poder y el Estado. Por el contrario, el Derecho público posee una vocación pragmática y política distintiva: domesticar el poder (4) . Se trata, en palabras de Günter FRANKENBERG, de «juridificar la esfera de acción estatal por la vía de transformar las relaciones de poder entre el individuo y el Estado en relaciones jurídicas» (5) . Esta orientación pragmática y política del Derecho público es en el fondo una manifestación de nuestro ideal democrático del «Estado de Derecho», o legalité, o Rechtsstaatlichkeit o «rule of law»: el «gobierno de las leyes y no de los hombres» (government of law and not of men) (6) . Este ideal, como resume MASHAW, aspira a «un sistema de comandos objetivos y accesibles que se aprecian como surgidos de la voluntad colectiva y no del ejercicio de la discreción o preferencia de aquellas personas que resultan estar en el poder» (7) . Dicho en terminología administrativista, el fin no es otro que la «reducción progresiva de la arbitrariedad en el Derecho positivo y en su administración» (8) . Es la conocida «lucha contra las inmunidades de poder» de GARCÍA DE ENTERRÍA. Es el afán de contar con «organizaciones constreñidas» (bounded organizations) (9) .

Más allá de estas conocidas expresiones, en este trabajo intentaré demostrar que la vocación juridificadora del Derecho administrativo se manifiesta conforme a dos expresiones distintas pero no contradictorias: por una parte, la pretensión de autonomía del Derecho administrativo, que se aprecia en los principios de legalidad, control y responsabilidad, entre otros; y, por otra parte, la pretensión de responsividad del Derecho administrativo, que se aprecia en los principios de servicialidad, efectividad, eficacia, transparencia, probidad, publicidad y participación, entre otros.

Estas dos expresiones -y los principios fundamentales que las animan- dan lugar a dos paradigmas o concepciones del Derecho administrativo: por un parte, el Derecho administrativo de la «luz roja», enfocado en la protección de las garantías individuales y en el rol de los tribunales y del Derecho en el control de la legalidad y discrecionalidad del ejercicio del poder; y, por otro lado, el Derecho administrativo de la «luz verde», enfocado en el efectivo, apropiado y oportuno diseño y ejecución de las políticas públicas regulatorias y de servicio público (10) .

Este trabajo en homenaje al profesor Gaspar Ariño procede de la siguiente manera. La secciones primera y segunda presentan una síntesis del Derecho administrativo de la «luz roja» y de la «luz verde», respectivamente. La sección tercera presenta una aplicación de ambas concepciones al conocido tema del Derecho administrativo sancionador. Las conclusiones terminan por notar la irreductibilidad existente entre autoridad y accountability, destacando también la profunda influencia que el maestro Ariño ha tenido entre los que creemos que el Derecho administrativo no tiene sentido desprovisto de sus conexiones vivas con la política, la economía y la sociedad.

II.  DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA LUZ ROJA: AUTONOMÍA LEGAL Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LEGALIDAD, CONTROL Y RESPONSABILIDAD

El principio de la legalidad es la pieza maestra del Derecho administrativo de la luz roja (11) . La Historia así lo demuestra. El Derecho administrativo nació, en palabras de GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ, «como una reacción directa contra las técnicas de gobierno del absolutismo» (12) . Bajo el concepto ilustrado-revolucionario, la Administración fue sometida a la exigencia de ejercer el poder únicamente en caso de haber sido previamente autorizada por leyes del Parlamento:

«[El] que toda actuación singular del poder tenga que estar cubierta por una ley previa es el principio técnico de la división de los poderes: el Ejecutivo se designa así porque justamente su misión es «ejecutar» la Ley, particularizar sus mandatos en los casos concretos; la distinción entre los poderes Legislativo y Ejecutivo da al primero la preeminencia y limita al segundo a actuar en el marco previo trazado por las decisiones de aquel, esto es, por las leyes» (13) .


En una mirada retrospectiva, el paso que supone pasar de un Estado Absoluto a un Estado de Derecho demuestra que la legalidad ha probado ser en los hechos un gran domesticador del poder. Es decir, los revolucionarios tenían razón: era y sigue siendo posible reemplazar el capricho del soberano por un sistema de gobierno basado en la voluntad general del pueblo expresada en normas.

La fuerza de esta domesticación no reside únicamente en desplazar el capricho del rey por la voluntad del pueblo (que pudiera ser tan caprichosa como la del primero), sino de articular el ejercicio del poder sobre la base del Derecho. Y el Derecho no es simplemente un conjunto de normas -como se lo solía definir en nuestras aulas hasta hace poco tiempo atrás- sino un sistema autónomo que pertenece al campo profesional propio y exclusivo de los abogados (14) .

Ahora bien, esta autonomía que reclama el Derecho para sí es más fuerte que una mera reserva profesional. El Derecho post-revolución pretende ser un ámbito independiente de la política y de la moral. La ciencia jurídica se ha desarrollado, conforme a esta visión, al margen de las ciencias físicas y sociales y de las humanidades. Su objeto de estudio y análisis comprende las normas y la dimensión del deber ser.

NONET y SELZNICK, en su trabajo clásico sobre Derecho responsivo, definen el Derecho autónomo por su orientación metodológica a la preservación de su «integridad institucional» (15) . El Derecho autónomo -cuya máxima expresión es la dogmática jurídica- reclama el proceso de interpretación y aplicación del Derecho para sí, situando con ello el Derecho no solo al margen sino por sobre la política.

«Un baluarte de la autonomía institucional (...) es la disociación de la voluntad política y las proposiciones o juicios legales. La ley es elevada por «sobre» la política; esto es, se considera que el derecho positivo contiene estándares que el consentimiento público, autenticado por la tradición o por el proceso constitucional, ha removido de la controversia política» (16) .


La «integridad institucional» se preserva primero y antes que nada, mediante razonamientos «backward-looking» («mirando hacia atrás»), esto es, razonamientos basados en reglas y principios ya existentes en el ordenamiento. El Derecho autónomo prescinde de otros modos de pensamiento moral y político, particularmente de aquellos de naturaleza forward-looking (mirando hacia adelante) como el consecuencialismo (17) . Es la imagen de la Justicia ciega: no importa las consecuencias de las conclusiones que se adoptadas conforme a la lógica del deber ser jurídico.

En términos de integridad institucional, el Derecho penal es la disciplina jurídica autónoma por excelencia. Su objetivo es legalizar la actividad del juez en toda su extensión, y en los vacíos que aparezcan como inevitables, suministrarle respuestas (únicamente) desde la dogmática. El Derecho penal es el gran modelo de la «luz roja»: es garantista y, en su narrativa, la legalidad tiene por finalidad dar protección al ciudadano frente al ius puniendi estatal (18) .

La legalidad es así objeto de altas expectativas juridificadoras: conforme a la mejor doctrina, la concepción de la «vinculación del poder del Estado a la ley abstracta» tiene por finalidad «asegurar (...) la libertad del ciudadano frente a las intromisiones de la autoridad» (19) . La prohibición de las leyes penales en blanco o imprecisas es la expresión máxima del principio de legalidad y de la función garantista que se le atribuye:

«Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitación del ius puniendi estatal a la que se pueda recurrir; además es contraria al principio de división de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretación que quiera e invadir con ello el terreno del legislativo» (20) .


Esta breve referencia al Derecho penal se justifica por cuanto el mismo ha sido, sin ser reconocido, el paradigma implícito del Derecho administrativo de la luz roja. Bajo esta influencia, el poder estatal ha tendido a ser concebido como una interferencia con la libertad privada al modo del ius puniendi estatal del Derecho penal. Consecuentemente, la autonomía del Derecho se presenta como un componente crucial para aislar las interferencias administrativas en la sociedad de la influencia de la política. Como sintetiza TOMKINS, «los teóricos de la luz roja consideran que el Derecho es autónomo y superior a la política, y que el Estado Administrativo es peligroso y que debe ser sujeto a control por el Derecho» (21) .

Los principios de control y responsabilidad no son sino el reverso de la moneda del principio de legalidad, al menos conforme a la pretensión garantizadora de derechos y libertades particulares que corresponde al Derecho autónomo. Por ello, el Derecho autónomo, y la concepción de la luz roja con la que naturalmente va asociado, enfoca su análisis del Derecho administrativo desde la perspectiva de los tribunales y el control judicial que ellos ejercen sobre la Administración (22) . Por ejemplo, SOTO KLOSS -líder indiscutido de la escuela de la luz roja en Chile (23) -, estructura su obra presentando la nulidad de Derecho público y la Responsabilidad del Estado como los dos principales «efectos del principio de juridicidad», en particular de su incumplimiento o infracción (24) .

Ahora bien, para frustración de los abogados, la metodología del Derecho autónomo tiene un rango de influencia e impacto limitado sobre el Derecho público en general y el administrativo en particular. A diferencia del Derecho penal -que sí ha legalizado el ejercicio de ius puniendi, al menos desde una perspectiva teórica-, el Derecho administrativo debe lidiar con una realidad que no puede negar ni superar: los poderes discrecionales de autoridad administrativa.

Lo que ocurre es que el ejercicio del poder no es reductible a la lógica de la legalidad del Derecho autónomo: agotadas las conclusiones a las que podemos llegar con el razonamiento backward-looking, queda siempre lo que los franceses denominan l'opportunité, los alemanes, la Zweckmässigkeit, los anglo-americanos, el policy, o, en términos dworkinianos, el «agujero de la rosquilla». Desde un punto de vista jurídico, así lo afirman GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ:

«La existencia de potestades discrecionales es una exigencia indeclinable del gobierno humano: este no puede ser reducido a una pura "nomocracia" objetiva y neutral, a un simple juego automático de normas, contra lo que en su tiempo esperó la entelequia social y política de la Ilustración (y como hoy, en cierto modo, alimenta la más vulgar fe en la informática y en los ordenadores)» (25) .


Los seguidores más fieles del Derecho autónomo han reaccionado intentando forzar una reducción de la discrecionalidad a la legalidad. Especialmente en España, se idearon toda clase de recursos argumentativos para demostrar que siempre es posible dar con una única respuesta jurídicamente correcta, aquella que más intensamente propende al interés general. Los más audaces han intentado señalar que siempre sería posible revisar judicialmente que se esa única respuesta haya sido la efectivamente adoptada por la Administración (26) .

Pero, a pesar de la astucia y sofisticación argumentativa del Derecho autónomo, el problema es radicalmente insuperable. Ocurre que, en un sistema democrático de gobierno, la política no es reductible al Derecho. La democracia es el gobierno de la mayoría y no el de los abogados ni menos de los jueces. En una democracia, la Administración del Estado, entidad políticamente responsable en su cúspide, es la rama de gobierno a quien corresponde implementar la Ley y adoptar en dicho proceso las decisiones de oportunidad que se requieran conforme al interés público. Al menos en Chile, la Constitución no deja ninguna duda: de acuerdo al art. 4°, nuestro país «es una república democrática». Y, conforme al régimen presidencialista que nos caracteriza, «[e]l gobierno y la Administración del Estado corresponden al Presidente de la República, quien es el Jefe del Estado» (art. 24 inciso 1°). Esto sin perjuicio del rol que corresponde al gobierno regional y comunal, especialmente considerando el sustento democrático de este último (27) .

La Administración no solo tiene más conocimiento técnico que los jueces, sino también mayor legitimidad democrática, especialmente en un país presidencialista. Como ha expresado la Corte Suprema norteamericana en el caso de Derecho administrativo más famoso existente:

«Los jueces no son expertos en la materia [ambiental en el caso en cuestión] y no son parte de las ramas políticas del Gobierno. Los tribunales deben, en algunos casos, reconciliar intereses políticos contrapuestos, pero no sobre la base de los preferencias políticas personas de los jueces. Por el contrario, una agencia administrativa en la que el Congreso ha delegado responsabilidad regulatoria puede, dentro de los límites de la delegación, confiar en la sabiduría política (policy) que tenga el jefe de servicio a cargo para dar forma a las decisiones. Si bien es cierto que las agencias no son directamente responsables frente al pueblo, el Presidente sí lo es, y es claramente apropiado que las ramas políticas del Gobierno hagan ese tipo de elecciones políticas: deben resolver los intereses contrapuestos que el Congreso, inadvertidamente no resolvió, o intencionalmente dejó para ser resueltos por la agencia encargada de administrar la ley a la luz de la realidad del día a día» (28) .


Desde una perspectiva empírica, es posible constatar que la complejidad de las tareas que debe realizar la Administración en la actual «sociedad del riesgo» -que, en realidad, debiera llamarse la «sociedad aversa al riesgo»- no han hecho sino aumentar los espacios de discrecionalidad pública en las que el juez no debe intervenir. Los ciudadanos demandamos la intromisión de la Administración en la eliminación de toda clase de riesgos, todos los cuales suponen un conocimiento técnico híper-especializado. Baste aquí nada más citar como ejemplo la reciente crisis financiera y el llamado posterior a re-regular el sector financiero para eliminar la posibilidad de otra crisis semejante a futuro.

¿Qué debemos hacer en este punto? ¿Abandonar la vocación juridificadora del Derecho administrativo y dejar entregada la discrecionalidad administrativa a la política sin más? A mi juicio, la respuesta pasa crucialmente por separar los medios o metodologías juridificadoras del Derecho autónomo -que, a pesar de ser fundamentales al Estado de Derecho, han demostrado tener una eficacia limitada (29) - de los fines juridificadores últimos del Derecho administrativo.

En otras palabras, que la discrecionalidad no sea reductible a la legalidad no significa que el Derecho administrativo deba abandonar su vocación domesticadora del poder. Como pregunta TORNOS MAS, «¿es indiferente al derecho que la Administración adopte o no la solución más razonable, debiendo conformarse el ordenamiento administrativo con garantizar que no se adopte una decisión irracional?» (30) . La respuesta tiene necesariamente que ser negativa: el Derecho debe seguir preocupado por desterrar el capricho y la arbitrariedad en el ejercicio del poder.

La adopción genuina de esta afirmación supone necesariamente superar el paradigma del Derecho autónomo y su modelo asociado de Derecho administrativo de la luz roja. Si la autonomía del razonamiento jurídico «no da el ancho» en su misión juridificadora, entonces debemos bajarla del sitial totalizante en que actualmente se encuentra posicionada y confinarla a un ámbito más restringido.

Debemos, entonces, desarrollar un paradigma complementario que nos permita salir al encuentro de la discrecionalidad administrativa y domesticarla con herramientas jurídicas apropiadas. La vocación por domesticar el poder nos exige salir de la formalidad y del razonamiento backward-looking, y hacernos preguntas que hasta ahora habíamos desterrado del Derecho. Como explican NONET y SELZNICK:

«La juridicidad es la progresiva reducción de la arbitrariedad en el derecho positivo y en la administración. Presionar por la máxima posible reducción de la arbitrariedad es demandar un sistema de Derecho que sea capaz de alcanzar objetivos que trasciendan la regularidad formal y la justicia procesal, para alcanzar la justicia sustantiva. Ese logro, a su vez, requiere de instituciones que sean competentes y también legítimas» (31) .


A continuación veremos cómo se articula el Derecho administrativo responsivo sobre la base de los principios fundamentales de servicialidad, efectividad, eficacia, transparencia, probidad, publicidad y participación.

III.  DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA LUZ VERDE: RESPONSIVIDAD Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE SERVICIALIDAD, EFECTIVIDAD, EFICACIA, TRANSPARENCIA, PROBIDAD, PUBLICIDAD Y PARTICIPACIÓN

De acuerdo al trabajo clásico de NONET y SELZNICK, la respuesta a las limitaciones del Derecho autónomo y su obsesión por la integridad institucional del ordenamiento, es el Derecho responsivo. El Derecho es responsivo cuando se toma en serio y es sensible a las necesidades sociales y económicas que debe regular.

Conforme a esta concepción, el Derecho no se concibe como una dogmática cerrada a las consecuencias de las normas, sino que, por el contrario, exige al ordenamiento una «completa e inteligente consideración de los hechos sociales sobre los cuales debe proceder y a los cuales debe aplicarse» (32) . Se espera que las instituciones legales «abandonen la insularidad del Derecho autónomo y se conviertan en instrumentos dinámicos de orden social y de cambio social» (33) .

Lo que caracteriza a esta concepción responsiva del Derecho es su énfasis en el desarrollo y facilitación de la función pública. En el paradigma responsivo, el expertise central del abogado no está dado por las técnicas del control y responsabilidad basadas en el razonamiento legal backward-looking, sino por los principios propios del diseño y diagnóstico institucional (34) . Ciertamente esto exige que los abogados abran el conocimiento legal a las ciencias sociales y económicas, entre otras.

Probablemente el campo más fértil para el Derecho responsivo sea precisamente el Derecho administrativo (35) . La visión responsiva del Derecho supone, eso sí, expandir la concepción del Derecho administrativo de la luz roja a una nueva: la teoría de la luz verde. No se trata de retroceder a un Estado de Policía desvinculado de la legalidad y del control jurídico (especialmente el judicial). El punto ahora es centrar la atención en la gestión y el servicio público en cuanto tales, no como interferencias a la libertad, sino como actuaciones cuyo propósito es contribuir al interés general, incluyendo la libertad.

El Derecho administrativo de la luz verde está animado en su base por los principios fundamentales de servicialidad, efectividad, eficacia, transparencia, probidad, publicidad y participación. Una poderosa razón para identificar el Derecho administrativo de la luz verde con estos principios, es que su funcionalidad depende tanto de la política, por un lado, como de las ciencias políticas, sociales y económicas, por otro. Su operatividad primaria se da de cara a la sociedad y sus problemas; solo secundariamente operan como factores de coherencia e integridad del ordenamiento jurídico. Sus destinatarios principales son los políticos, administradores y funcionarios públicos, no los jueces en sede de control judicial (36) .

La teoría de la luz verde busca superar las limitaciones de la dogmática jurídica en sus intentos infructuosos de juridificación plena del poder. Así, la diferencia entre la luz verde y la luz roja puede sintetizarse, en palabras de TOMKINS, en los siguientes términos:

«El Derecho no se aprecia como autónomo de la política; el Estado administrativo no se ve como algo maligno, sino como una entidad positiva que debe ser bienvenida; el Derecho administrativo no debe buscar únicamente detener las malas prácticas administrativas, y considera, en todo caso, que pueden haber mejores maneras que el control judicial; y finalmente que el fin es aumentar la libertad personal y colectiva concebida en términos positivos y no solamente negativos» (37) .


Antes de proseguir, es importante destacar que la concepción responsiva del Derecho administrativo de la luz verde tiene sus orígenes tanto en los realistas americanos -de donde se alimentan NONET y SELZNICK- como también en los franceses, especialmente en la Escuela del Servicio Público. León Duguit, padre de esta última, fue también el fundador de la moderna Sociología del Derecho (38) , y su concepción del Derecho se caracteriza por tener un fuerte carácter realista y antiformalista.

Para DUIGUIT, la función del poder público era, primero y antes que nada, la de proveer un marco dentro del cual el servicio público fuera brindado en forma eficiente (39) . Conforme a este objetivo, la preocupación por la política, por la gestión y por las ciencias sociales es de la esencia en la tradición del Servicio Público. Una de las más clásicas e influyentes obras de esta Escuela, Principios Generales del Derecho Administrativo de Gastón JÈZE, no deja duda a este respecto. En las primeras páginas del primer volumen JÈZE afirma que:


«Es preciso averiguar siempre la necesidad social, política o económica, a la que responde determinada institución; las condiciones económicas, sociales y políticas, en las que funciona tal o cual servicio público; el rendimiento práctico, desde el punto de vista social, político y económico, del servicio. Todo esto corresponde al punto de vista político.

También es necesario examinar las reglas y los procedimientos jurídicos por medio de los cuales se persigue y alcanza la finalidad del servicio público: su buen funcionamiento. Este es el punto de vista de la técnica jurídica...

Desatender uno u otro punto de vista -la técnica jurídica o la política- es, en mi opinión, dejar de lado uno de los elementos esenciales del problema que se examina; es no ocuparse sino de una fase de la cuestión. Quien meramente describe las instituciones o los servicios públicos desde el punto de vista político, o solo desde el punto de vista de la técnica jurídica, los desfigura. Los problemas de derecho son esencialmente problemas sociales y políticos (40) ».



La importancia que tuvo la Escuela del Servicio Público tanto en el mundo como en Chile es un hecho público y notorio. A pesar de que en nuestro país dicha Escuela haya terminado siendo formalista y «organicista» (41) , igualmente podemos apreciar en su programa importantes trazos de vinculación del Derecho con la realidad política, social y económica. Por ejemplo, SILVA CIMMA define el Derecho administrativo en los siguientes términos:

«Entendemos por Derecho administrativo, aquel que tiene por objeto el estudio de la creación, organización, funcionamiento y supresión de los Servicios Públicos, la regulación de la actividad jurídica de la Administración del Estado y la determinación de las atribuciones y deberes de este para con sus habitantes (...). [E]s indudable que el Derecho administrativo no solo está compuesto por un conjunto de legislación positiva... Por el contrario, de su íntima vinculación con el Derecho político deducimos que existe también una "ciencia de la administración", es decir, un cuerpo doctrinario, ordenado y metódico que persigue que el Estado puede cumplir sus fines de acuerdo con una política definida (42) ».


A pesar del predominio de la luz roja en los últimos años, ha seguido siendo nuestra Facultad la que ha mantenido viva la tradición clásica conforme a la cual el Derecho administrativo se centra en la función pública y en los fines de interés general que la caracterizan. Así, de acuerdo a PANTOJA BAUZÁ:

«[E]l derecho administrativo es aquella disciplina jurídica que estudia la función administrativa, esto es, la actividad pública que se expresa en servicios públicos y en la promoción del desarrollo sustentable del país y de su población, en este caso, en una efectiva contribución a que "todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional -alcancen- su mayor realización espiritual y material posible", como lo prescribe el art. 1° del código político (43) ».


Ahora bien, volviendo al tema central de este artículo -la juridificación de las relaciones de poder-, corresponde hacer aquí la pregunta central que ocupa a la teoría de la luz verde. Aceptado que la luz roja abandona intolerablemente el «agujero de la rosquilla» a entera discreción de la autoridad, ¿qué plan, metodología o enfoque propone la teoría de la luz verde para juridificar y racionalizar el poder más allá de la legalidad?

Para responder esta pregunta, es necesario partir por señalar que el ideal de la teoría de la luz verde es la «buena administración». Este ideal se concretiza mediante el uso de metodologías de diseño institucional que pueden clasificarse en dos grandes grupos: primero, aquellas que podemos llamar «negativas» o «anti-pesimistas», que apuntan a superar las denominadas «fallas de gobierno» o «captura del regulador», y que se sustentan en la optimización de los principios fundamentales de transparencia, probidad, publicidad y participación (44) ; y, segundo, las que podemos llamar «positivas» o de «interés público», que apuntan derechamente a optimizar la efectividad y la eficiencia tanto de la actuación administrativa como de los efectos de dicha actuación en la sociedad.

Desde la perspectiva del Derecho administrativo general, es importante notar que las metodologías negativas y positivas de la «buena administración» implican un cambio de foco: la atención se ha movido desde la teoría del acto administrativo a la del procedimiento administrativo. La razón se debe precisamente al punto central de este trabajo y que cabe recalcar aquí: se considera que el procedimiento administrativo es el instrumento capaz de domesticar el poder discrecional sin menoscabar la autoridad propia de los órganos democráticos de gobierno. Esta fuerza juridificadora se despliega no ex post, como en el control judicial, sino ex ante, durante el proceso de formación de la voluntad administrativa (45) . En palabras de PONCE SOLÉ:

«El procedimiento administrativo se configura así, como uno de los instrumentos jurídicos posibilitadores del cumplimiento del deber de buena administración, como un factor, por tanto, de potenciación de las posibilidades de obtención de decisiones administrativas de calidad y, en definitiva, como un elemento de legitimación de las Administraciones Públicas (46) ».


Este cambio implica, ciertamente, nuevas exigencias para el procedimiento administrativo. Partiendo por lo básico, como explica SÁNCHEZ MORÓN, el procedimiento debe dejar de mirarse como una formalidad ritual propia de la legalidad y de la garantía formal de los administrados -funciones por cierto de suma importancia-, para considerársele más bien «una garantía del acierto (mejor, de las posibilidades de acierto) de la Administración y de su sometimiento a los fines que debe servir» (47) .

Más en concreto, en el Estado Administrativo Regulador, uno de los desafíos de mayor relevancia en términos de «buena administración» es el sometimiento de la dictación de reglamentos, regulaciones y toda clase de órdenes generales al procedimiento administrativo. Este desafío deriva del hecho que, paradójicamente, la actividad de generación de normas -consustancial a esta forma de Estado Administrativo que se caracteriza por «dirigir» más que «remar» (steer not row)-, sigue estando en muchas partes, incluyendo Chile, al margen de la fuerza domesticadora del procedimiento, lo que constituye una situación inaceptable desde la perspectiva de la juridificación del poder.

En este punto, la teoría de la luz verde postula no solo el sometimiento de los reglamentos y normas generales al procedimiento administrativo, sino también, más precisamente, que al menos dos «artefactos normativos» sean introducidos en dicho procedimiento. El primero es lo que los americanos denominan el «notice-and-comment», esto es, la notificación de la regulación propuesta a los interesados y la participación de los mismos mediante la formulación de comentarios que deben ser tomados en serio por la autoridad. Este requisito es exigido por los principios fundamentales de transparencia, probidad, publicidad y participación, entre otros (48) .

El segundo, tan importante como el anterior, es el establecimiento de un sistema de análisis de calidad regulatoria o RIA (del inglés, regulatory impact assessment), obligatorio en algunos países para toda alteración normativa del status quo (en Chile, hemos empezado a dar los primeros pasos a raíz del recientemente promulgado Estatuto PYME (49) ). RIA constituye un «artefacto normativo» que demanda a las distintas entidades y organismos del Estado explicar y justificar su actuación regulatoria, durante el procedimiento administrativo, conforme a diversas formas e instrumentos de control de calidad (50) .

En su versión más sofisticada y completa, los organismos deben conducir un exhaustivo análisis costo-beneficio, conforme al cual debe quedar demostrado que el curso de acción escogido es el más efectivo y eficiente entre todas las alternativas posibles. Cabe notar que el uso extensivo de esta técnica en el hemisferio norte ha llevado a algunos, como Sunstein, a afirmar que habríamos entrado a una nueva fase histórica del Estado Administrativo: el «Estado del costo-beneficio» (51) .

RIA constituye la quintaesencia del Derecho administrativo de la luz verde (52) . Muestra, en primer término, como el enfoque no está centrado en los principios clásicos de legalidad, control jurídico y responsabilidad, sino en una forma de gestión administrativa participativa y eficiente, que incluso se exceptúa del control judicial (53) . Como explica SUNSTEIN en USA:

«Notablemente, los Presidentes Reagan, Bush y Clinton decidieron aislar al análisis costo-beneficio del poder judicial; esto sobre la teoría que la revisión judicial produce demora, confusión y error, y especialmente conforme a la idea que los jueces carecen de representatividad (accountability) democrática y capacidad técnica para determinar los hechos (fact-finding competence) (54) ».


Pero más importante, RIA representa un esfuerzo sistemático y sostenido por racionalizar, y por ello, juridificar, la discrecionalidad administrativa conforme a una lógica responsiva. La siguiente explicación dada por la OECD constituye una excelente síntesis de las expectativas que se hayan cifradas en RIA a este respecto:

«Los reguladores juegan un rol vital en el diseño de las políticas públicas, pero sin buenos mecanismos de gobernanza tales como el uso de RIA, los reguladores no tienen las herramientas ni los incentivos necesarios para examinar si es que existen alternativas distintas a la regulación que puedan constituir un medio más eficiente de obtener el objetivo de política pública buscado (...). Un buen sistema RIA puede ayudar a promover la coherencia en las políticas públicas por la vía de hacer transparentes los tradeoffs inherentes en toda propuesta regulatoria, identificar quien se beneficia de la distribución de impactos que se derivan de la regulación y cómo la reducción de riesgo en una cierta área puede aumentar los riesgos en otra área de política de gobierno. RIA mejora el uso de evidencia en el diseño de las políticas públicas y reduce los casos de falla regulatoria derivada de regular cuando no se debe regular o de no regular cuando hay una clara necesidad de hacerlo (55) ».


En definitiva, el nuevo paradigma del Derecho administrativo de la luz verde es expresión de la misma vocación juridificadora que caracteriza al Derecho público clásico. Eso sí, su foco está en la Administración y la función pública que corresponde al Poder Ejecutivo en un sistema democrático. Los valores que la animan vienen dados por los principios de servicialidad, efectividad, eficacia, transparencia, probidad, publicidad y participación. El razonamiento dominante es uno de naturaleza consecuencialista, que busca maximizar el bienestar social en cumplimiento de la misión servicial de la Administración (56) .

IV.  TENSIÓN Y RECONCILIACIÓN ENTRE LA LUZ ROJA Y LUZ VERDE: EL EJEMPLO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR (57) 

La comparación de las aproximaciones de las teorías de la luz roja y verde al Derecho administrativo sancionador constituye un ejercicio de gran utilidad a efectos de explicar los conceptos generales que se han detallado anteriormente en este trabajo.

La concepción de la luz roja es conocida para los administrativistas chilenos e iberoamericanos. Se trata de un trasplante del Derecho penal al ámbito de las sanciones administrativas. En esta línea, la jurisprudencia constitucional y administrativa chilena ha establecido con claridad que tanto el castigo criminal como la sanción-administrativa son ambos «manifestaciones del ius puniendi propio del Estado» (58) , exigiendo con ello un resguardo intensificado de los intereses privados.

Aunque la formulación es un tanto críptica y meta-jurídica (59) , la jurisprudencia no ha vacilado en calificar la sanción administrativa como una forma de represión estatal sujeta a cumplir -en principio y con matizaciones- con las consideraciones y requisitos de justicia retributiva, de naturaleza garantista, que han sido desarrollados y madurados en el ámbito del Derecho penal, especialmente los de legalidad y debido proceso y culpabilidad. Tal como lo indica nuestro Tribunal Constitucional:


«[L]os principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitución Política de la República han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado (60) ».

En términos similares se pronuncia la Contraloría General de la República:

«[L]a potestad sancionadora de la Administración (...) es, al igual que la potestad punitiva penal, una de las manifestaciones del ius puniendi general del Estado, de manera tal que al tener ambas el mismo origen, deben respetar en su ejercicio los mismos principios generales del derecho sancionador que han sido consagrados en la Constitución Política de la República, aunque sus procedimientos sean diferentes (61) ».



Por su parte, sin negar la dimensión de garantía propia de la luz roja, la sanción administrativa es vista por el Derecho administrativo de la luz verde desde una perspectiva consecuencialista y de prevención general. Conforme a esta concepción, el Derecho administrativo sancionador constituye una dimensión esencial del proceso de ejecución y aplicación de la ley, particularmente de su cumplimiento efectivo en la realidad. El Derecho administrativo sancionador se analiza, entonces, desde una perspectiva más amplia que considera el panorama completo del cumplimiento efectivo de la ley (esto es, del enforcement o compliance de las normas) (62) .

Las leyes y reglamentos -en tanto materialización de políticas públicas diseñadas por las autoridades políticas- tienen la pretensión de modificar la realidad social, encauzando la conducta privada conforme a los estándares previstos en las normas jurídicas adoptadas (63) . Aunque resulte obvio señalarlo, las leyes y reglamentos se dictan para ser aplicados. Esta pretensión de transformación y encauzamiento -que ya es de por sí de difícil satisfacción (64) - se vería completamente frustrada si la autoridad administrativa no contara con la capacidad de imponer sanciones directas a los ciudadanos (esto es, sin necesidad de recurrir a los tribunales de justicia) (65) .

De modo que, si la aplicación de las leyes y reglamentos depende vitalmente de las sanciones administrativas, entonces la conexión entre Derecho administrativo sancionador y Estado de Derecho queda establecida. Dicho en negativo, un Estado en el que las normas sistemáticamente terminan por no aplicarse no puede ser considerado un Estado de Derecho. Entre otros motivos, los derechos fundamentales propios de un Estado de Derecho exigen ciertos niveles efectivos de garantía de parte del Estado, ya sea que este actúe como prestador directo o como regulador de prestaciones realizadas por privados.

No debe sorprender entonces que, en nuestro ordenamiento, el art. 5° de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de Administración del Estado exija a los órganos administrativos el «debido cumplimiento de la función pública» (énfasis agregado), y que el art. 12 del mismo cuerpo legal demande de las altas autoridades «velar permanentemente por el cumplimiento de aquellos [planes y normas] y la aplicación de estas dentro del ámbito de sus atribuciones» (énfasis agregado).

Cabe notar que, bajo una perspectiva de la luz verde, la responsabilidad de los entes administrativos de hacer cumplir la Ley no se limita al ejercicio de potestades sancionatorias (66) . Los reguladores deben proceder conforme a estrategias complejas, que incluyan, además de la sanción, el uso de la persuasión, la negociación y lo que BLACK denomina «conversación regulatoria» (67) . La utilización exclusiva de la sanción es frecuentemente contraproducente. Según explica BLACK, la aproximación autoritaria tipo bullying consistente en sancionar cualquier incumplimiento, «puede estimular la oposición a la regulación por parte de los regulados, dando lugar a no-cooperación en las investigaciones y en el proceso de compliance» (68) .

Pero incluso en el contexto de este catálogo amplio de técnicas de ejecución de la ley, el uso de la sanción administrativa sigue siendo crucial. Como explican AYRES y BRAITHWAITE en su clásico libro Responsive Regulation, la pregunta fundamental de «cuándo castigar, cuándo persuadir» debe responderse mediante un esquema que combine apropiadamente los sistemas sancionatorios y de persuasión (69) . Según los autores, la clave de una regulación exitosa radica en «establecer sinergias entre el castigo y la persuasión» (70) . A este respecto, conforme a las teorías de las «pistolas benignas» (bening guns), los entes administrativos usualmente estarán mejor capacitados para asegurar el cumplimiento persuasivo de las normas cuando cuenten con facultades para aplicar sanciones administrativas:

«Nuestro argumento es que las agencias regulatorias están normalmente mejor posicionadas para asegurar el cumplimiento de las normas cuando ellas son "pistolas grandes y benignas". Esto es, los reguladores podrán habitualmente hablar con suavidad cuando tengan a su disposición la posibilidad de pegar "palos fuertes" (y, crucialmente, una jerarquía de sanciones menores [disponibles]). Paradójicamente, mientras más grandes y variados son estos "palos", más grande será el éxito que tendrán los reguladores hablando suavemente (71) ».


Nótese que en la tradición española, Alejandro NIETO también ha advertido, en esta misma línea, la importancia de que la Administración cuente a su haber con potestades sancionatorias. Conforme señala el refrán popular que cita el mismo autor, «el miedo guarda la viña» (72) .

No puede ni debe deducirse de lo anterior que el Derecho administrativo de la luz verde pretenda revivir el sistema «pre-beccariano» en el que la Administración podía aplicar sanciones administrativas de plano y sin resguardar las garantías y derechos de los ciudadanos (73) . El énfasis vuelve una vez más al procedimiento administrativo, en donde confluyen ambas concepciones del Derecho administrativo: no solo es imprescindible la tramitación de un procedimiento para la imposición de las sanciones administrativas, sino que en esos procedimientos rigen variadas garantías, especialmente los derechos de defensa y otros derechos formales caracterizados por su elevado nivel garantista (74) .

En otros términos, la teoría de la luz verde no se encuentra en oposición a la luz roja ni mucho menos, aunque ciertamente puede haber tensiones momentáneas. Si bien desde un punto de vista de política pública, el Derecho administrativo sancionador tiene por objeto asegurar que la Autoridad pueda modificar efectivamente la realidad de acuerdo a los objetivos establecidos en la Ley, la legitimidad del ejercicio del Derecho administrativo sancionador se evalúa conforme al respeto de los derechos de las personas. En palabras de NIETO, la realidad «solo puede modificarse a través de una política (represiva) inteligente y no con sanciones bárbaras arbitrariamente impuestas» (75) . En definitiva, la eficiencia y eficacia que demanda de la gestión pública encuentran límites naturales en los principios de justicia y en los derechos de los gobernados (76) .

V.  CONCLUSIONES: AUTORIDAD Y ACCOUNTABILITY EN EL ESTADO REGULADOR

La visión conjunta que surge de la luz verde y la luz roja nos recuerda una realidad que autores de otras disciplinas legales ya han notado con claridad: «autoridad y accountabilibity no son reconciliables» (77) . En vez de intentar cuadrar el círculo, el desafío no es otro que encontrar un equilibrio apropiado entre ambas. En otras palabras, la política y el ejercicio del poder público no son reductibles a razonamientos legales dogmáticamente neutrales. La juridificación del poder, vocación central del Derecho administrativo, debe por ende recurrir a técnicas nuevas, de la luz verde, que no se remitan únicamente a la abstracta aritmética de la doctrina jurídica. Como señalara ARIÑO hace algunos años, «[l]os problemas del Estado requieren un tratamiento integrador de saberes, de modo muy especial aquellos que hacen referencia a la vida económica-social» (78) . En definitiva, el Derecho administrativo debe orientar sus esfuerzos a apoyar una labor pública respetuosa de la legalidad, pero también, como indica HAURIOU en la cita inicial de este trabajo, una labor que sea inteligente.
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I.  INTRODUCCIÓN

El Derecho administrativo posee una difícil misión: regular, entre otras cuestiones, las relaciones entre partes con muy distintos pesos específicos. Dicha regulación se desenvuelve, en la mayoría de los casos, dentro de las nociones de justicia distributiva y justicia legal. Por otra parte, el siglo XXI profundiza frenéticamente un fenómeno nacido en el siglo XX: la concentración y movilidad de los capitales y la globalización de la economía.

Estas notas producen una situación inédita: el Estado, siempre de un peso específico inconmensurablemente superior al de los particulares, presenta, frente a algunas multinacionales, una entidad de equivalencia, cuando no de inferioridad en algunos casos.

Por otro lado, ha cobrado un inusitado auge la función de contralor, la que ha abandonado su perfil meramente orgánico para presentar hoy facetas nuevas, tales como los entes reguladores y el control social.

Todo ello nos obliga a revisar nociones otrora firmemente arraigadas. El propósito de estas líneas es presentar algunas reflexiones sobre estos puntos, a la manera de «disparadores» para el análisis, con la intención de probar que algunos vectores de análisis del Derecho administrativo han caído en desuso por el cambio de paradigma operado respecto del nuevo rol del Estado y el papel también novedoso que juega la sociedad, en el marco de una concepción de la economía jaqueada por la globalización y la ya demostrada ilusión de la autoregulación de los mercados.

II.  ROL DEL ESTADO Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Partiré de un concepto de quien considero fue uno de los más lúcidos y prestigiosos administrativistas argentinos de las últimas décadas, Julio Rodolfo COMADIRA: «(...) la exorbitancia del Derecho administrativo deriva, hoy en día, de la especificidad de su contenido equilibrado de prerrogativas y garantías» (1) . Dicha noción contiene los elementos básicos que permiten caracterizar la relación del Estado con los administrados, en el marco de un régimen exorbitante: prerrogativas que permiten al Estado cumplir sus cometidos en orden al bien común y garantías que resguarden a los administrados del autoritarismo estatal.

Este esquema, obviamente no compartido por toda la doctrina, es el que, a mi juicio, permite salvar esta ecuación de desigualdad ya mencionada, siempre y cuando se haga especial hincapié en la palabra «equilibrio». Es precisamente este equilibrio el que permite evitar los dos extremos perniciosos en que puede caerse: la omnipotencia estatal y la consideración del Estado como un particular más.

Todos conocemos ya con detalle la experiencia del Estado intervencionista y omnipresente y sus resultados: corrupción, anulación de las capacidades privadas, encarecimiento de los costos de los servicios, ineficiencia, burocratización exasperante. Y también hemos visto con claridad adónde conduce la «huida» del Estado: concentración de capitales, monopolios y oligopolios, agrandamiento de la brecha entre ricos y pobres, captación de los mercados, «virtualización» de la economía, especulación.

El equilibrio, pues, es la clave. Ni un Estado ausente ni un Estado omnipresente. Ni un Estado que se «horizontalice» ni un Estado que se entronice.

Como bien dice SORIANO GARCÍA, «el Estado no es un particular, es un ente de poder» (2) . Esto debe quedar siempre claro y a salvo, sin perjuicio de reconocer que no pocas veces los Estados han abusado de ese poder. Sin embargo el abuso de poder no prueba que deba recortarse poder al Estado. Lo único que prueba es la iniquidad de la extralimitación del Estado en el ejercicio del poder.

¿Cuál debe ser entonces el rol del Estado, en los albores del siglo XXI?

Propongo responder a esta pregunta desde dos planos: el plano de los principios que debe inexorablemente respetar el Estado para mantener el equilibrio ya señalado, y el plano de aquellas acciones que deben llevarse a cabo, ad extra y ad intra, para garantizarlo, es decir, el plano del control del poder.

III.  LOS PRINCIPIOS BÁSICOS

Creo imprescindible volcar las siguientes reflexiones, ya vertidas en trabajos anteriores, a fin de establecer el marco ineludible dentro del cual debe desarrollarse el tema tratado, al menos conforme la teoría clásica. Como bien dice SARMIENTO GARCÍA: «(...) los principios del derecho han jugado siempre un papel muy importante en el ámbito del derecho administrativo, los que incluso han permitido que la materia no haya perdido el rumbo ante la frecuente exuberancia de leyes y reglamentos (...)» (3) .

Además, enunciar los principios de los que se parte es doblemente importante. Por un lado, exige superar el mero pragmatismo y las definiciones de conveniencia o coyuntura: por el otro, obligan a someterse a una especie de test de coherencia entre el punto de partida, el desarrollo del pensamiento y las conclusiones a las que se arriba.

1.  El bien común

El fin del Estado es el bien común. Al Estado compete velar por el desarrollo armónico e integral de sus habitantes, lo que implica las dimensiones espiritual, intelectual y material. La preocupación debe ser por «todos los hombres y por todo el hombre» (4) . Esta es la meta irrenunciable del Estado y la que le señala, por otra parte, el camino a recorrer. Y si bien es cierto que no hay un único camino, también es cierto que no todos los caminos conducen a ella.

Definido como «conjunto de condiciones sociales que permitan a los ciudadanos el desarrollo expedito y pleno de su propia perfección» (5) , se trata de una labor creativa, constante y decidida por parte del Estado a fin de establecer las bases que permitan el surgimiento de esas «condiciones sociales» que posibiliten el desarrollo integral de la persona humana.

Esto impone destacar algunas notas:

a) El bien común es el fin del Estado, pero ello no excluye la labor de la persona individual ni de las asociaciones intermedias. Por el contrario, podemos decir que el bien común es tarea de todos y todos estamos comprometidos a su consecución (6) . Desde esta óptica, la participación de la persona y de las comunidades intermedias en la vida social, que configura un derecho propio de la vida republicana y democrática, adquiere además la connotación de un deber impostergable. Aún más, puede decirse que el Estado «depende», para el logro de su fin, de esa participación.

b) El bien común no es una utopía. Lo sería entendido desde la óptica individualista liberal, ya que no es posible jamás, ni histórica ni ontológicamente, alcanzar el bien particular de todos y cada uno de los integrantes de la sociedad. Por el contrario, desde la óptica acá escogida, el bien común es posible, porque se concreta en el logro de aquellas condiciones que le permitan al hombre su desarrollo integral; será cuestión de él aprovecharlas o no, servirse de ellas o procurar el «otro» camino. Hay, por tanto, notas de objetividad en la definición de aquellas condiciones y toda una concepción del hombre y del Estado subyacente.

c) El bien común es superior al bien particular y este debe ordenarse a aquel como lo inferior y menos perfecto se ordena a lo superior y más excelente. Ello no implica, es claro, que se excluyan entre sí o puedan entenderse como órdenes contrapuestos. Por el contrario, no solo no se excluyen, sino que se exigen mutuamente.

2.  El principio de solidaridad

Esta natural exigencia de asociación para alcanzar la propia perfección introduce a la persona humana en el inexorable ámbito de la solidaridad. Advertido el hombre de que no es «autosuficiente», debe volcarse hacia sus semejantes para ayudarles a ser, al mismo tiempo que busca en ellos -en la sociedad- los ingredientes que le permitan superar sus propias carencias y crecer en orden a su fin trascendente.

La solidaridad no es, por ende, un mero gesto de «generosidad» hacia el necesitado por parte del satisfecho, sino precisamente el reconocimiento de la común indigencia. No es desde el Olimpo de los elegidos desde donde surge esta virtud -sí lo sería para la idea liberal clásica del hombre autosuficiente-, sino desde la convicción de que la igualdad esencial entre los hombres debe ser el elemento morigerador de las desigualdades accidentales. El hombre está llamado, por lo tanto, a salir de su propio yo abandonando las comodidades de una existencia más o menos favorable, y a volcarse hacia su próximo.

Es este un principio jaqueado hoy por el egocentrismo imperante, que impele a que cada uno se coloque en el centro de la escena y crea que la realidad es aquello que ven sus ojos, sin admitir otras miradas ni otros pareceres, sin esfuerzo alguno por alcanzar consensos ni entrar en el diálogo fecundo.

¿Y qué papel juega el Estado en lo que llevamos dicho? En primer lugar, tiene un rol ad intra que cumplir, exigencia de su propio fin: posibilitar, en su afán por alcanzar las condiciones sociales que permitan un desarrollo integral de la persona humana, espacios de libertad y creatividad que promuevan una fluida corriente de acción solidaria en el seno de la sociedad. Más aún: desde una posición decididamente protagónica, propender a un desarrollo audaz y sostenido de la justicia distributiva. El Estado tendrá, de esta manera, la ineludible misión de alentar un proficuo intercambio de bienes y servicios entre los distintos elementos del cuerpo social, allanando las dificultades, facilitando el camino a las iniciativas, premiando y castigando, cuidando especialmente que las distintas dimensiones de las partes de una relación no sean obstáculo para que en ella prime la justicia.

3.  El principio de autoridad

También, en esta consideración previa de los principios esenciales que rigen el orden social, debemos hacer una referencia al de autoridad.

El hombre tiende, por imperativo de su propia naturaleza, a constituir la sociedad civil y el fin de esta es el bien común. Cada persona busca su bien particular y lo mismo hacen las distintas sociedades intermedias. Ahora bien: ¿de qué manera impedir que esa puja por conseguir el bien individual destruya la posibilidad de alcanzar el bien común?; ¿cómo armonizar los legítimos intereses sectoriales y dar cabida a las distintas manifestaciones del pensamiento?; ¿de qué forma conseguir que el relativismo no acabe con el verdadero pluralismo? Estos interrogantes, y muchos otros por cierto, reclaman un ordenamiento, y ese principio ordenador es la autoridad. De ello da cuenta toda la historia del hombre y el mismo sentido común. La inmensa mayoría de los autores, desde Aristóteles a esta parte, afirman la necesidad de la autoridad en orden a la consecución del bien común y resaltan de qué manera aún en las formas asociativas más tribales se elige siempre a alguien que sea, en definitiva, custodio del objetivo común, supervisor de los medios elegidos y garantía de las lealtades hacia el proyecto comunitario.

La autoridad es, por lo tanto, necesaria y, además, proviene de Dios. Cuando se tiene presente esto último, las tentaciones de ostentar el poder como arma de dominación disminuyen o desaparecen; cuando, por el contrario, se olvida esta premisa fundamental, aparecen las peores desviaciones y las más abyectas distorsiones. Recordemos, solo al pasar, a Luis XIV: «el Estado soy yo».

Todas estas notas que vamos reseñando de una manera tan sucinta nos mueven a una reflexión ineludible: ¿cómo debería ejercerse hoy, desde el Estado, esta autoridad política; dentro de qué limites; con qué características? Creo, al respecto, que se confunde muchas veces el intervencionismo estatal exagerado con el ejercicio firme de la autoridad, con lo que se cae en el autoritarismo. Por otra parte, existe en muchos gobernantes debilidad en el ejercicio de la verdadera autoridad por temor a ser considerados autoritarios, o quizás por comodidad, o por demagogia o simplemente por pusilanimidad. De esta manera, se han ido resignando ámbitos en los que la intervención estatal es necesaria, a la par que se elige entrometerse en otros en los que jamás se debe inmiscuir el Estado.

El problema no es, por tanto, «mucha autoridad o poca autoridad». No es un problema cuantitativo -jamás lo es- sino eminentemente cualitativo. La autoridad puede ejercerse en forma abusiva o no ejercerse con la debida fuerza, pero en ambos casos el resultado no es el ejercicio verdadero de la autoridad, sino autoritarismo o pusilanimidad. No es el «cuanto» sino el «cómo» lo decisivo.

Hace más de cincuenta años, Pablo A. RAMELLA afirmaba, probando así que el problema no es nuevo: «La autoridad debe mantenerse en su justo medio. Ni débil ni excesiva. Cualidad la más difícil de encontrar en la historia de los gobiernos. Si las ideas tienen una influencia decisiva en la vida de los pueblos y en el proceder de los gobernantes, se ha de insistir denodadamente en precisar bien los límites de la autoridad y no conformarse con aquella comprobación, pues callar por estimar que la palabra se perderá en el vacío sería tanto como suponer que el hombre ha renunciado definitivamente a obrar conforme a la razón. Por lo mismo que se asiste a una crisis de autoridad, como lo han denunciado notables autores, conviene levantar en alto los valores inmutables, por si algún caudillo, de esos que en la historia suelen ser alma y nervio de una causa, los tomara como bandera de combate y triunfara con ellos sobre la anarquía y sobre la fuerza física» (7) .

4.  El principio de subsidiariedad

Llegamos así al nudo gordiano de estas reflexiones: el principio de subsidiariedad. Si el bien común es la meta del Estado, la autoridad su herramienta y la solidaridad su camino, el principio de subsidiariedad es su límite. Es él quien le marca los espacios y los tiempos, le indica el «hasta donde» y le señala el «cuando». La intervención del Estado tiene, así, límites espaciales y temporales y el principio de subsidiariedad juega, en ello, un papel fundamental.

De entre las diversas maneras en que ha sido formulado, tomaremos acá la más tradicional: «(...) así como no es lícito quitar a los individuos y traspasar a la comunidad lo que ellos pueden realizar con su propio esfuerzo e iniciativa, así tampoco es justo, porque daña y perturba gravemente el recto orden social, quitar a las comunidades menores e inferiores lo que ellas pueden realizar y ofrecer por sí mismas, y atribuirlo a una comunidad mayor y más elevada, ya que toda acción de la sociedad, en virtud de su propia naturaleza, debe prestar ayuda a los miembros del cuerpo social, pero nunca destruirlos ni absorberlos» (8) .

Se pueden establecer así las siguientes pautas:

a) Debe dejarse que cada persona o institución menor lleven a cabo todas las tareas para las que están naturalmente dotadas y puedan ejecutar con eficiencia, dadas las circunstancias.

b) Debe ayudarse a estas personas o instituciones menores en aquellos aspectos en los cuales presenten carencias o imposibilidades naturales o temporales para alcanzar sus objetivos.

c) El Estado debe absorber para sí todas aquellas tareas que las personas e instituciones menores no pueden llevar a cabo de ninguna manera ni en ningún aspecto, sea porque estén naturalmente imposibilitadas o porque no puedan, de momento, ejecutarlas.

Hay también formas de plantearlo que han sido descontextuadas y aprovechadas para operar en una forma totalmente contradictoria con el principio en sí. Así, por ejemplo, se lo ha definido afirmando que a igualdad de eficiencia, debe dejarse actuar a la comunidad menor. Esto, que es sustancialmente verdadero, puede presentar algunas dificultades en su hermenéutica: ¿Qué es igualdad de eficiencia? Si la referencia es a la eficiencia ordenada directamente al bien común, en cuanto a rapidez y contundencia, será difícil superar al Estado -sociedad perfecta por contar con todos los medios necesarios para alcanzar su fin- en muchos casos. Este ha sido precisamente el argumento de los ideólogos del «Estado empresario», que suponían que la multiplicidad de medios y la fuerza del poder permitirían al Estado intervenir en la vida económica con mayor eficacia (rapidez, contundencia) que las entidades privadas (9) .

El gobernante debe superar así la «impaciencia» por ver los frutos y entender que la solidez del Estado depende, en medida superlativa, de la madurez de las sociedades intermedias y, a su vez, esta se alcanza y consolida en el camino de la participación fecunda, responsable y alentada.

En la vereda de enfrente, e igualmente alejados de la medida justa, se encuentran los apóstoles del Estado prescindente, aquellos que pretenden «independizar» lo económico de las demás realidades, apostándolo todo a mágicas e infalibles «leyes naturales» que por sí solas e inexorablemente, se constituyen en la tabla de salvación de todos los males. Aparece así el dios Mercado, regulador infalible, ordenador supremo y fuente de toda utilidad. De esta manera, el Mercado debe actuar por sí solo, y toda interferencia, especialmente si viene del Estado, debe rechazarse.

Sin embargo, los recientes acontecimientos han probado que la actuación de un mercado sin control culmina siempre en el enriquecimiento de los ricos y el empobrecimiento de los pobres (10) , demostrándose así, crudamente en la realidad, el fracaso de la autoregulación del mercado. Lo dice muy bien PÉREZ HUALDE: «La frustración de la ilusa pretensión de "autorregulación" por parte del mercado ha traído nuevamente a los estados al escenario de la economía con un grado de protagonismo que ahora difícilmente abandonen de un modo incondicional (...) ha quedado en evidencia que el mercado no es capaz por sí solo, ni de acuerdo a algunas de sus reglas de funcionamiento, de producir sus propios límites. Por el contrario, se ha comprobado que es su tendencia natural la de romper los cauces -incluso- de sus propias reglas» (11) .

Finalmente, me parece oportuno traer acá palabras de alguien que marcó una profunda huella en el siglo XX y que demarcan con exactitud los límites de la intervención estatal en el marco del principio de subsidiariedad: «Da la impresión de que, tanto a nivel de naciones, como de relaciones internacionales, el libre mercado sea el instrumento más eficaz para colocar los recursos y responder eficazmente a las necesidades. Sin embargo, esto vale solo para aquellas necesidades que son "solventables", con poder adquisitivo, y para aquellos recursos que son "vendibles", esto es, capaces de alcanzar un precio conveniente. Pero existen numerosas necesidades humanas que no tienen salida en el mercado. Es un estricto deber de justicia y de verdad impedir que queden sin satisfacer las necesidades humanas fundamentales y que perezcan los hombres oprimidos por ellas (...). Se abre aquí un vasto y fecundo campo de acción y de lucha, en nombre de la justicia, para los sindicatos y demás organizaciones de los trabajadores que defienden sus derechos y tutelan su persona, desempeñando al mismo tiempo una función esencial de carácter cultural, para hacerles participar de manera más plena y digna en la vida de la nación y ayudarles en la vía del desarrollo. En este sentido se puede hablar justamente de lucha contra un sistema económico, entendido como método que asegura el predominio absoluto del capital, la posesión de los medios de producción y la tierra respecto a la libre subjetividad del trabajo del hombre. En la lucha contra ese sistema no se pone, como modelo alternativo, el sistema socialista, que de hecho es un capitalismo de Estado, sino una sociedad basada en el trabajo libre, en la empresa y en la participación. Esta sociedad tampoco se opone al mercado, sino que exige que este sea controlado oportunamente por las fuerzas sociales y por el Estado, de manera que se garantice la satisfacción de las exigencias fundamentales de toda sociedad» (12) .

Advertimos así las claves para un planteo integral de la intervención estatal: mercado, justicia, satisfacción de las necesidades fundamentales de la persona humana, trabajo libre, empresa, participación, control, respeto por la propiedad privada. Puede entonces afirmarse, en esta línea de pensamiento, que el Estado debe permitir el libre mercado controlando sus manifestaciones, a fin de garantizar la justicia de los intercambios, el predominio del trabajo sobre el capital y la libertad de empresa, de modo que, fomentando la participación de las asociaciones intermedias, se alcance la satisfacción de las necesidades fundamentales de las personas (bien común).

La importancia de este principio ha llevado a que en Argentina, prestigiosa doctrina se refiera ya al «Estado subsidiario» (13) .

IV.  EL CONTROL DEL PODER

Sentados ya los principios que deben inspirar el ejercicio del poder, corresponde ahora escudriñar acerca de una de las instituciones del derecho público más debilitada y cuestionada: el control del poder.

Desde hace tiempo vengo bregando por una revitalización de la función del control (14) , a partir de una concepción cualitativa de la misma y de una revisión sustancial de la máxima montesquiana. He definido dicha función como el «conjunto de acciones llevadas a cabo por órganos determinados, orientadas a precisar si el ejercicio de cada una de las funciones del poder se adecua al orden jurídico y se encamina a la consecución del bien común» (15) .

Así, estimo debe abandonarse la idea de que «el poder controle al poder» para asumir otra mucho más realista y efectiva: «que el control controle al poder». Y esto debe ser así porque el control no es una de las funciones del poder, sino la contracara del mismo. Frente al poder está el control del poder, nacido de la necesidad misma de evitar el desborde de aquel. Por ello, está claro que aun cuando el acto de control sea ejercido por un órgano del poder, no se trata de ejercicio de poder sino de ejercicio de la función de control del poder.

Entender esto es esencial para poder explicar los constantes casos de abuso del poder en distintas latitudes. La extralimitación del poder encuentra siempre una de sus causas más importantes en la defección de la función de control. No es extraño, por ello, que la función de control se presente, las más de las veces, debilitada, carente de recursos, bajo presión constante y siempre aborrecida por quienes detentan el poder. Queda claro entonces que urge revitalizar el control del poder, como el camino más corto para depurar al mismo de aquellos lastres que lo corrompen y lo alejan de un ejercicio encaminado al bien común.

Así debe ocurrir con las distintas modalidades que adopta la función de control del poder.

Por un lado, la clásica que ejercen los propios órganos de poder, al estilo del diseño montesquiano, para garantizar un equilibrio entre los mismos. Esta modalidad ha sido gravemente jaqueada por la partidocracia, que pone el interés del partido por sobre del bien común.

Pero también está el control que ejercen los organismos que las constituciones y las leyes diseñan especialmente para tal fin: contralorías, Tribunales de cuentas, defensorías del pueblo, fiscalías, entes reguladores, etc. Son estos organismos los que hay que fortalecer: dotarlos de autonomía e independencia reales, asignarles los recursos necesarios, capacitar sus cuadros, cuidar la designación de sus integrantes para que la garra partidocrática no deje también aquí su huella y, finalmente, respetar sus indicaciones y decisiones.

A la par de estos mecanismos institucionales de control, se ubica el control por excelencia, el control social. De nada sirven aceitados mecanismos burocráticos si cada ciudadano no colabora en marcar aquellas deficiencias que observa cotidianamente. Por muy eficiente que sea un organismo de contralor, jamás puede llegar a auditar la infinidad de operaciones que se realizan cotidianamente. Lo dice muy bien CÍCERO: «Es imposible que un solo órgano, por más eficiente que sea, audite seriamente millones de prestaciones y de facturaciones y regule mercados en los que actúan cientos de personajes y que representa múltiples variantes. Para que el control mejore la única alternativa es socializarlo, esto es, recurrir a la colaboración de los interesados directos» (16) .

Por último, y aunque parezca algo utópico, no puedo dejar de mencionar la importancia del autocontrol. Para quienes creemos en la condición humana, la persona puede siempre rechazar las tentaciones del poder y ejercerlo de manera virtuosa. La historia ha dado muchos ejemplos de ello. El hecho también incontrastable de tantos funcionarios inescrupulosos y corruptos no empalidece lo dicho.

En conclusión, sin una actividad de control seria, eficiente y continua, no habrá equilibrio posible en el ejercicio del poder.

V.  CONCLUSIONES

A estas alturas, creo posible efectuar las siguientes afirmaciones:

a) El Estado no debe convertirse en empresario y gestionar por sí mismo empresas que, de suyo, corresponden a la iniciativa privada. Afirma ARIÑO ORTIZ, analizando el rol del Estado-empresario: «El resultado final de la acción gubernamental no ha sido en modo alguno brillante. Los modelos ideales de educación pública, de sanidad estatalizada, de gestión directa por el Estado de los grandes servicios públicos de transporte (ferrocarriles, trasporte aéreo o urbano), abastecimientos (agua, gas o electricidad monopolizada) o comunicaciones (correos, telégrafos o teléfonos) ha resultado decepcionante, en la mayoría de los países donde estos servicios se han implantado de forma total en régimen de monopolio en mano pública» (17) . Y es que, como hemos dicho, el Estado es mal empresario.

b) El mercado no puede ni sabe autoregularse. Por eso es esencial la regulación y el control por parte del Estado. Pero esta regulación no debe convertirse en un fin en sí misma, porque si es así quedamos a un paso de lo que queremos evitar: la intromisión indebida del Estado, la que puede materializarse cuando este protagoniza actividades que debe dejar en manos de la actividad privada, pero también cuando, so pretexto de control y regulación, invade de tal modo dicha actividad que termina desvirtuando por completo el mercado. Por eso, la palabra de Gaspar ARIÑO ORTIZ es, en este punto, muy esclarecedora: «El objetivo de la regulación no es tanto controlar a las empresas cuanto proteger a la sociedad en aquellas actividades que resultan esenciales para su vida y bienestar. Por tanto, los aspectos fundamentales a los que se tiene que orientar son dos: garantizar la prestación (presente y futura) del servicio que se trate y establecer los niveles adecuados en la relación calidad-precio, según el grado de desarrollo y las prioridades que cada sociedad quiera establecer» (18) .

c) La regulación debe coadyuvar a un desarrollo equilibrado y armónico del mercado. El regulador no es un detective que tiene por cometido efectuar un seguimiento de las prestatarias desde las sombras. No es un rol de gendarme sino de co-constructor de un orden económico más justo y eficiente. Por ello, Ariño insiste en que la regulación «(...) será siempre necesaria, pero debe ser solo la imprescindible, decreciente, subsidiaria y complementaria del mercado» (19) .

d) El Estado debe reformular su rol a la luz de las experiencias de las últimas décadas, alejándose por igual de dos extremos igualmente perniciosos: el intervencionismo asfixiante y la ausencia irresponsable. Como bien afirma PÉREZ HUALDE: «(...) a la vez que límites, normas y controles eficientes al mercado también deberán establecerse límites, normas y controles eficientes al accionar de ese nuevo Estado ahora protagonista (...). No es posible pensar en un Estado que traiga orden y control si no está el mismo -a su vez- ordenado y controlado» (20) .

e) A la hora de este rediseño, no podrá obviarse un dato central: la globalización de la economía y la consecuente internacionalización del derecho. Cada vez con mayor intensidad el Derecho pugna por escapar de los estrechos límites del Estado y cada vez con mayor asiduidad estos acceden a crear instancias jurídicas supranacionales. Como bien dice CASSESE, «(...) al mercado global se opone un derecho que se amplía, hasta devenir global» (21) . Como consecuencia de esta tendencia, los Estados se encuentran cada vez más sometidos a normas supranacionales, lo que implica una profunda y cada vez más creciente relativización del concepto clásico de soberanía estatal. Lo dicho se ratifica plenamente si se piensa en el número cada vez mayor de casos en los que los Estados se someten a la jurisdicción internacional.

f) Por último, me parece estrictamente necesario volcar acá palabras de PÉREZ HUALDE: «(...) la crisis mundial actual es ante todo ética y jurídica, más que económico-financiera (22) . Las causas del reciente derrumbe global deben buscarse en el afán desmedido de lucro, en la especulación, en el abuso de una economía más virtual que real, en la intención espuria de dominar mercados y direccionarlos conforme intereses sectoriales, en la ausencia absoluta de solidaridad interna e internacional. Ningún sistema económico habrá de ser, al mismo tiempo, eficiente y justo si no coloca a la persona humana como centro y fin de sus afanes. El gran enemigo a vencer, en este campo, es la deshumanización de la economía, nacida de haber abjurado de la primacía de la persona sobre el capital».

En definitiva, los equilibrios básicos de nuestra disciplina deben forjarse colocando como cimientos de toda construcción social, política, jurídica y económica, los siguientes pilares: la centralidad de la persona humana, la primacía del bien común por sobre el bien particular y la afirmación enfática de que el Estado es para la persona y no la persona para el Estado.
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I.  CONTEXTO POLÍTICO Y ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA A PARTIR DE 1833

Como es sabido la década que comienza a la muerte de Fernando VII (la llamada década increíble) supone una profunda transformación política de la vida española. Seria superfluo insistir en los sucesos políticos generales sobradamente conocidos (guerra civil, pronunciamientos, dos regencias, trastornos urbanos, dos Constituciones). Pero no se trata solo de esto. La existencia de las Cortes, la supresión de los Consejos, el funcionamiento del Consejo de Ministros, la polémica en torno a la división provincial, las oscilaciones del Ministerio o Secretaria de Estado de Fomento, son buena muestra de las transformaciones y reformas políticas.

La tendencia natural de nuestra doctrina ha sido (como por otra parte es lógico) dar la mayor importancia a estas reformas. Por ello y en contraste con ello apenas se ha estudiado la realidad administrativa de los Ministerios, todavía llamados con frecuencia (contra lo que dispone la legislación) Secretarías de Estado.

Nótese que en aquel momento habían continuado siguiendo la pauta del Antiguo Régimen, con una situación sin duda agravada por los seis Reales Decretos de 24 de marzo de 1834 de supresión de los Consejos (1) , los cuales separaron definitivamente los asuntos de justicia y administración, y estos últimos no podían ser asumidos más que por los Ministerios o Secretarías de Despacho.

No es de extrañar por tanto que estos Ministerios estuvieran necesitados de una nueva organización (una nueva planta), que va a estudiarse centrándose en las Subsecretarías. El asunto merece mayor atención que la recibida por la doctrina, que se ha centrado en los temas generales, y únicamente los autores más conscientes han reflexionado sobre el tema con toda la razón, pues las cuestiones administrativas, aun siendo de menor rango, dan la medida de la realidad y merecen ser estudiadas.

II.  CREACIÓN DE LAS SUBSECRETARÍAS Y NUEVA PLANTA DE LAS SECRETARÍAS DE ESTADO

1.  El Real Decreto de 18 de junio de 1834

Esta reforma administrativa se aborda por el Gobierno Martínez de la Rosa en el mismo año de 1834, pocos meses después de los seis Reales Decretos de supresión de los Consejos.

La reforma se hace por el Real Decreto de 18 de junio de 1834, cuyo proyecto mereció un informe favorable del Consejo de Gobierno (2) . Respecto a esta disposición, es de notar que lleva el título «dando nueva planta a las Secretarías del Despacho». Es decir, esta es la finalidad principal de la disposición y a ella se refieren dos preceptos capitales, los arts. 6 y 7. Sin embargo, como veremos de inmediato, la doctrina, tanto la de aquella época como la actual, ha centrado su atención en la figura de las Subsecretarías, desde luego de notable importancia, no parando mientes además en el resto del Real Decreto.

En esta disposición, como acaba de decirse, los arts. 6 y 7 se dedican a la organización en general. Son los cinco primeros artículos los que regulan la nueva figura de los Subsecretarios, y en el art. 8 se dispone que en las nuevas plantas de las Secretarías de Despacho «se combinarán el buen orden y la mayor economía».

2.  Creación de las Subsecretarías y alusión a los órganos inferiores. Las Direcciones Generales

Aparece así en la Administración española la nueva figura de las Subsecretarías, que ningún parentesco guarda con otras anteriores como el Secretario y el Oficial Mayor de los Consejos del Antiguo Régimen.

Sin duda por influencia de la situación posterior otorgamos ahora mayor importancia a esta figura (3) , que en cambio no fue excesivamente valorada por los contemporáneos (4)  los cuales a veces se limitan a mencionarla. En otras ocasiones tanto los autores de la época como los actuales hacen más de una mención, refiriéndose después de citar la creación a las misiones (atribuciones diríamos ahora) que tienen confiadas (5) .

Sin perjuicio de aludir a esas atribuciones posteriormente, hay que destacar cual era la realidad de la época. El Ministro debía comparecer ante el Parlamento y en el Ministerio el Subsecretario lo auxiliaba ejerciendo la jefatura de un grupo de personas que tramitaban los asuntos. Pero en la fecha de que se habla no siempre o más bien raramente había en el Departamento Direcciones Generales (6) . Ello no quiere decir que antes no existieran las Direcciones Generales, pues las había en el Antiguo Régimen con este u otro o parecido nombre, pero no estaban vinculadas a las Secretarías de Estado (7) . El asunto no carece en modo alguno de importancia, pues si las Direcciones Generales existentes no estaban vinculadas a un Ministerio políticamente y de forma clara y suficiente, al Ministro no podía pedírsele que diese cuenta ante el Parlamento de los asuntos de la Dirección General.

Pero todo ello sin duda se advierte con posterioridad y da lugar a una lenta evolución. En la fecha en que se promulga el Real Decreto de 18 de junio de 1834 ciertos Ministerios están integrados por el Ministro, el Subsecretario, algún personal administrativo y los servicios generales (8) .

3.  Competencia y organización de las Subsecretarías

3.1.  Las misiones posteriores y las atribuciones iniciales

Las circunstancias y la situación propias de las últimas décadas nos tienen acostumbrados a considerar a los Subsecretarios en un triple o en un posible triple concepto. De una parte se les contempla como los segundos jefes del Ministerio, lo que tiene su importancia en cuanto al rango y la capacidad de representación. De otra parte se entiende que sus principales atribuciones consisten en ocuparse de los órganos responsables del funcionamiento del Ministerio, como los servicios económico-financieros, la jefatura de personal (de distintos tipos y Cuerpos), las asesorías jurídica y económica, y los servicios generales que se agrupaban tradicionalmente en la Oficialía Mayor, si bien durante los últimos años estos servicios y denominaciones con frecuencia han sido alterados. Esta segunda posibilidad era la más común y se asocia en la mentalidad de los juristas de los últimos años a la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, luego reformada, especialmente en cuanto al punto que nos interesa por la Ley 6/1997, de 14 de abril de 1977, de Organización y Funcionamiento de la Administración del General del Estado (LOFAGE), que regula las Subsecretarías en su art. 15.

Por último, existía una tercera acepción de las Subsecretarías que en el texto de la vieja Ley de Régimen Jurídico de 1957 se deducía del reconocimiento de que podía crearse en los Ministerios una segunda Subsecretaria. Indudablemente las competencias generales de los Subsecretarios respecto a todo el Ministerio las conservaba la Subsecretaria tradicional, la que podía llamarse primera Subsecretaria. Eso significaba que la segunda Subsecretaría era un nivel orgánico intermedio entre el Ministro y los Directores Generales dependientes del nuevo Subsecretario.

Se alude hasta ahora a las décadas anteriores a la creación de los Secretarios de Estado y los Secretarios Generales, que alteró profundamente la situación de los Subsecretarios. Pero nuestro interés actual se centra en la aparición de la figura.

Pues bien, en los orígenes, cuando se crean las Subsecretarías al margen del comienzo del segundo tercio del siglo XIX, la situación era bien distinta como se deduce tanto de la legislación como de la doctrina. En efecto, el Real Decreto de 18 de junio de 1934, ordena en su art. 1º el establecimiento o creación de un Subsecretario de nombramiento regio dependiente del Ministro. No se establecen requisitos o condiciones para ser nombrado. (Ello se hará muchos años después por Ley de 21 de julio de 1876, aunque no hay constancia de que se cumplieran siempre los requisitos exigidos, que consistían en haber sido senador o en haber ocupado otros cargos). Se encomienda a la nueva figura la firma de todas las comunicaciones relativas a la instrucción de los expedientes hasta que se encuentren en estado de resolución (art. 2º), esto es, se le encomienda el seguimiento y la responsabilidad de la tramitación de los asuntos. Terminada esta, la firma del documento en que se recoja la resolución corresponde al Ministro, siendo posible que deba firmarla el Rey (9) . Al Subsecretario en cambio (art. 4º) le corresponde la firma de todos los traslados (10) .

En la doctrina de la época la percepción es clara en el sentido de que con la creación de la Subsecretaria se pretende descargar de trabajo al Ministro (11) , y una visión más completa la ofrece COLMEIRO (12)  que da cuenta de forma sencilla, clara y rotunda del carácter de las Subsecretarías según la disposición de creación. Pero además añade la observación de que estas autoridades tienen o pueden tener atribuciones especiales si se les han confiado según la organización de cada Secretaria de Despacho. En la doctrina del siglo siguiente BENEYTO entiende que se trata de propiciar la asistencia del Ministro a las Cortes (13) .

Hay que tener en cuenta por tanto que se estaba ante una situación muy distinta de la posterior, ya que cuando existían las Direcciones Generales estaban desvinculadas del Ministro y este debía resolver los asuntos de carácter general del Departamento, auxiliado por un conjunto de empleados públicos, no debiendo olvidarse que se trata de una Administración en la que no existía la máquina de escribir y menos aún el ordenador. Sin duda se pretendió aliviar al Ministro de la carga del despacho con todos aquellos empleados.

3.2.  La organización interna

En cuanto a la organización interna, el precepto clave es el art. 6 del Real Decreto de 18 de junio de 1834, según el cual las Secretarías de Estado estarían divididas en Secciones, cada una de ellas con un Jefe y el número necesario de Oficiales. Hay que tener en cuenta, aunque no se mencionen expresamente, a los escribientes y subalternos.

Pero esta previsión resulta rápidamente desactualizada, ya que se refiere a la etapa inicial, en la que no está clara (o no está clara siempre) la vinculación al Ministerio de las Direcciones Generales, y el conjunto de empleos públicos del Ministerio es solo el mencionado. Entonces nada se opone a que fuera cierto lo que dice SÁNCHEZ BELLA sobre que cada Ministerio se divide en Secciones y el Subsecretario (y en ocasiones el Ministro) preside la «Junta de Secciones» cuando existe. Cuando en el Ministerio no hay tal Junta entonces pueden celebrarse reuniones de las Secciones que preside el Subsecretario (14) .

Pero esta situación no es la que se da cuando se agregan las Direcciones Generales, pasándose así a la que puede considerarse una etapa normal. Entonces cada Dirección General tiene a su servicio un conjunto de empleados que integran sus cuadros administrativos. Distinto de estos conjuntos es otro normalmente menor que depende del Subsecretario.

Una consulta de la fuente utilizada (15) , aunque sea hecha en plan muestreo, pues resulta imposible ahora examinar todo el siglo XIX, arroja el resultado de que este grupo de empleados existe prácticamente siempre, aunque en ocasiones no hay Direcciones Generales y se denominan Secciones lo que otros años coincide con aquellas. Así en 1875 en Gracia y Justicia hay, dependiendo del Subsecretario, 3 Secciones, de justicia civil, justicia criminal y asuntos eclesiásticos, y lo mismo sucede en igual Departamento en 1887. Situación parecida se da en Estado en 1887, donde dependen del Subsecretario tres Secciones de Política, Comercio y Administración.

Pero la situación normal es la de un grupo de empleados que dependen del Subsecretario. Sus denominaciones pueden ser muy variadas y no coinciden de Ministerio a Ministerio. Hay Jefes de Sección y Oficiales, que son las denominaciones más comunes, pero también Oficiales Mayores, Jefes de Negociado y agregados. Respecto a los Oficiales con frecuencia se informa de la categoría (1ª, 2ª y 3ª) pero no siempre ni mucho menos. De la simple denominación, que es la que se ha podido comprobar, no se desprende que si hay un Jefe de Sección ello implique la existencia de una Sección, ni que las calificaciones de 1ª, 2ª y 3ª se correspondan con una categoría.

Lo que sí está claro es que no existe ningún criterio general que rija para la organización de estos conjuntos de empleados, ni para los que dependen de las Direcciones Generales. Sin embargo, la creación o supresión de una de estas unidades orgánicas puede tener su importancia. Así MONTANOS recuerda que en un año de la temporada crítica anterior a la independencia de las colonias, en 1882, se crea una Sección de Política en la Subsecretaria del Ministerio de Ultramar (16) .

III.  UN CASO ESPECIAL. LA SECRETARÍA DEL CONSEJO DE MINISTROS

Hasta aquí se ha venido hablando del supuesto común de las Subsecretarías de los Ministerios o Secretarías de Estado, pero hay un caso especial que resulta digno de mención. Este caso se produce cuando ya está más consolidada la organización administrativa, y afecta al Consejo de Ministros.

Ya en la etapa de mayoría de edad de Isabel II, en fecha relativamente tardía, el Gobierno Bravo Murillo crea en 1851 un cargo de Director General (¿con categoría de Subsecretario?) y en los años posteriores se menciona una Secretaría de Presidencia o del Consejo de Ministros, salvo en el año 1861 en el que no se da información sobre este punto.

Pero a partir de 1866, en uno de los Gobiernos que presidió Narváez, aparece un Subsecretario de Presidencia, que se mantiene los tres años posteriores y durante el sexenio, si bien se suprime y luego de inmediato se restablece en 1871 (17) .

Con la Restauración vuelve a aparecer un Secretario de Presidencia, aunque no se aclara su rango hasta 1878 en que se especifica se trata de un Subsecretario. Así se mantiene la situación hasta finales del siglo XIX, pudiendo considerarse por tanto la fecha de 1878 como la de creación de la Subsecretaria de Presidencia.

No puede extrañar que la celebración del Consejo y la adopción de sus acuerdos supusieran la necesidad de tramitar una documentación voluminosa para los niveles de la época. Por ello puede considerarse normal que de este Subsecretario (antes Secretario General) dependiera personal administrativo. Pero, como se ha visto antes respecto a las Subsecretarías de los Ministerios, no hay regla fija en cuanto a su número y categoría, siendo frecuente que se trate solo de un Oficial (en su caso un Oficial Mayor) y un Interventor u Ordenador de pagos.

IV.  LA PERMANENCIA DE LAS SUBSECRETARÍAS

1.  La interpretación del Real Decreto

De una lectura del Real Decreto de 18 de junio de 1834 no se obtiene deducción ninguna sobre si la disposición, al crear las Subsecretarías, establece unos órganos temporales o permanentes. No se obtiene, pues, ninguna conclusión sobre este extremo por vía interpretativa. Por lo demás la disposición no otorga plazo para su cumplimiento, es decir, para crear las Subsecretarías y establecer la nueva planta de los Ministerios.

Claro es que ante estos silencios lo lógico es pensar que se configuraban las Subsecretarías como órganos permanentes y que debían crearse de inmediato. Pero no puede olvidarse que se está en una época de absoluta penuria de la Administración española, donde con frecuencia se crean y sobre todo se suprimen órganos con objeto de que se obtenga un ahorro público. Por ello no puede extrañar que se produjeran oscilaciones en la creación de las Subsecretarías.

2.  Las oscilaciones en la creación y supresión de las Subsecretarías

Así nos encontramos que hay una primera etapa en los años posteriores al Real Decreto de 1834, en la cual ni mucho menos hay Subsecretarías en todos los Ministerios. No deja de ser curioso que el primero de ellos donde se suprime la Subsecretaria sea el de Estado en 1836 y se dice que es curioso porque este Departamento, vinculado a la Presidencia del Consejo, fue el que tramitó el Real Decreto de 1834 y el primero donde se puso en práctica (18) .

Pero en los años inmediatamente posteriores la situación es inestable. En Hacienda y Guerra no hay Subsecretario en 1841 y 1843. Falta en Gracia y Justicia en el mismo año 1841 y continúa sin haberlo en Estado desde 1838 a 1846.

Otro Ministerio afectado por la supresión es el de Gobernación en 1847 y 1848, y desde su misma creación en 1848 no existió la figura del Subsecretario en Comercio, Instrucción y Obras Publicas hasta su supresión en 1852 o, más exactamente, hasta que en esta fecha se cambió su denominación por la de Fomento.

Por cierto, que fue casi una constante desde 1852 hasta 1872 que no hubiera Subsecretario en este Departamento de Fomento, ni en el de Marina que vuelve a crearse. Durante este periodo son solo estos los años en que se mantiene dicha tónica con la excepción de 1856 (falta el Subsecretario también en Estado y Gracia y Justicia) y 1860 (falta en Gobernación) mientras que lo hay en cambio en Marina en 1865.

A partir de 1874 los Departamentos sin Subsecretario vuelven a ser Fomento (1874-1895) y Marina (1879-1891, y 1896). Se cierra el siglo con altos cargos similares a estos en Fomento y Marina en 1899 y 1900, si bien llevan la denominación de Secretaría particular en Fomento y Secretaria Militar en Marina.

3.  La inestabilidad y la permanencia

Estas continuas creaciones y supresiones llevan a una doble conclusión final. De una parte que se advierte a propósito de la figura la inestabilidad propia de la Administración española del siglo XIX. De otra que, pese a todo, se crean organismos u órganos propios de la época, en un proceso de modernización a partir de los pobres criterios y la triste situación de finales del reinado de Fernando VII. A estas dos cuestiones, constatadas a propósito de los Subsecretarios, hay que atender cuando se trate de reflexionar sobre la Administración española del siglo XIX que, con toda la modestia que se quiera, se va articulando hasta las pautas propias de unas estructuras modernas para la época.
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I.  ESTADO, HACIENDA PÚBLICA, MECANISMOS DE CONTROL, PRESUPUESTO Y DESENCANTO DEL CONTRIBUYENTE

El uso de indicadores en la Administración actual tiene múltiples utilidades. Examinaremos primero el análisis de su utilización para la evaluación de los programas presupuestarios pasando a describir después su utilización en las políticas de cooperación internacional y en la Administración local.

Se han propuesto nuevas orientaciones de la gestión económica de los asuntos públicos. Peter DRUCKER y la escuela del management en el mundo de la empresa privada han estimulado la creación de movimientos de New public management (1)  que han tomado el relevo de unas técnicas presupuestarias que tras un estimulante y prometedor impulso inicial en forma de presupuestos por planes, programas, objetivos, que en muchos casos no se han puesto en práctica con seriedad y han quedado en una mera parafernalia de rúbricas presupuestarias con cifras kilométricas y pocos resultados prácticos. Se precisa racionalizar la gestión y fomentar la accountability, ese hábito de dar razón y ser responsable de lo público. Con trazos gruesos se critica en nuestros días la mala gestión de la economía pública en tantos aspectos ahora agudizados por la crisis generalizada (2) . Se precisa una vuelta a la consideración estricta de los principios del gasto público y para su aplicación los indicadores tienen gran utilidad.

II.  PRINCIPIOS DE EFICACIA, EFICIENCIA Y ECONOMÍA

El art. 103 de la Constitución introduce la eficacia como principio general de la actividad de la Administración (3) . El concepto de eficacia hace relación a la consecución de los objetivos programados o previstos en los plazos fijados (4) . Ha de diferenciarse del concepto de eficiencia que sería la consecución de unos objetivos o fines al menor coste posible. El concepto de eficacia tiene una formulación unida a la utilidad y los fines generales.

El principio de eficacia se proclama en el art. 69, 1 de la Ley General Presupuestaria, Ley 47/2003 de 26 de noviembre, al decir que los sujetos que integran el sector público estatal adecuarán su gestión económico-financiera al cumplimiento de la eficacia en la consecución de los objetivos fijados.

El principio de eficacia hace referencia a que la actividad de la Administración, además de desenvolverse con la virtud, actividad, fuerza y poder para obrar, que son los atributos propios de la eficacia según la definición de la Real Academia Española de la Lengua, se proponga como fin el servir con objetividad los intereses generales, y lo consiga. La eficacia ha de tener por tanto un contenido teleológico que la haga alcanzar su fin y un contenido técnico referido al arte y la ciencia de la Administración. El art. 31 de la Constitución establece la ejecución del gasto público de acuerdo a los principios de asignación equitativa, eficiencia y economía (5) .

El principio de asignación equitativa implica la justificación de justicia material del gasto aplicando los fondos públicos a las necesidades de tal forma, que la satisfacción de unas, no impida la de otras y primando en caso de duda a la necesidad que tenga mayor importancia según un criterio de equidad o justicia. El principio de justicia material del gasto público, completa en la vertiente del gasto público, el mismo principio de justicia que se aplica en la faceta de ingresos públicos en el art. 31 apartado 1 de la Constitución. CAZORLA PRIETO alude (6)  a la incorrección gramatical de la redacción del art. 31 apartado 2 de la Constitución, pues se pone como sujeto de lo que se dispone al gasto público, cuando en realidad el sentido del precepto es que el gasto público debe realizarse con una asignación equitativa. Por asignación equitativa debe entenderse asignación conforme al principio de justicia atemperada a las circunstancias concretas del caso que se trata, es decir utilizando unos criterios de oportunidad y prudencia. La finalidad a alcanzar por esa equidad de asignación es la prestación de la, según concepto de la doctrina alemana, Daseinvorsorge, o procura existencial en palabras de GARCÍA PELAYO (7) . Podemos entender que el destinatario de la norma que comentamos es el legislador al confeccionar la Ley de Presupuestos pero también puede considerarse como destinatario a la Administración Pública y en concreto al órgano de contratación que dispone de los gastos previstos en el presupuesto (8) . El aspecto de justicia del gasto y asignación equitativa de recursos ha sido objeto de muy poca atención por parte de la doctrina en contraste con la minuciosa y esmerada atención de que ha sido objeto el principio de justicia en la vertiente del ingreso público tributario. Como consecuencia de ello se produce una laguna constitucional en esta materia en las constituciones alemana, francesa, griega, italiana y portuguesa. Nuestra Constitución es una feliz excepción en este sentido gracias a los esfuerzos del Profesor Fuentes Quintana, autor de una oportuna enmienda ante la Comisión de Constitución del Senado, durante la elaboración de nuestra Carta Magna (9) . RODRÍGUEZ BEREIJO ha llamado la atención sobre el gran esfuerzo desarrollado en favor del reconocimiento de la capacidad contributiva como concreción del principio de justicia aplicado a los ingresos públicos frente al escaso tratamiento realizado por la doctrina hacendística al estudiar la justicia y equidad del gasto público (10) .

Sería necesario hacer un desarrollo doctrinal equivalente al del principio de capacidad contributiva en Derecho financiero definiendo un principio de capacidad prestacional o procuracional en los gastos públicos. Esta capacidad prestacional o procuracional hace referencia a la idoneidad de un determinado gasto público para hacer una asignación de gasto público conforme a los criterios de justicia y equidad.

La Constitución proclama en su art. 31.2 el criterio de eficiencia como una característica imprescindible del gasto público.

El art. 3.2 b) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, incluye como principio de funcionamiento la eficiencia en la asignación y utilización de los recursos públicos.

El principio de eficiencia se enuncia en el art. 69.1 de la Ley General Presupuestaria, Ley 47/2003, de 26 de noviembre, al proclamar la eficiencia en la asignación y utilización de recursos públicos, en un marco de objetividad y transparencia en su actividad administrativa.

El criterio de eficiencia según su etimología en el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua es la virtud y facultad para lograr un efecto determinado. El criterio de economía supone el obtener el máximo de resultados posibles con el mínimo de recursos públicos dirigidos a tal fin.

La eficiencia según la definición que aparece en el Informe del Comité del Tesoro y la Administración del Reino Unido es «la minimización de inputs del programa en relación a sus resultados, dados los objetivos y los medios elegidos para conseguirlos» (11) . El principio de eficiencia persigue la consecución de unos objetivos o fines al menor coste posible.

El art. 31.2 de la Constitución proclama que el gasto público ha de realizarse en su programación y ejecución de acuerdo al principio de economía. La Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, ha incluido, como principio de Organización, en el art. 3.1 d), el principio de «Economía, suficiencia y adecuación estricta de los medios a los fines institucionales».

El principio de economía tiene la finalidad de obtener los recursos al menor precio, siempre que se mantenga la calidad y especificaciones técnicas exigidas. El principio de economía implica la limitación o contención del gasto público, teniendo en cuenta el carácter limitado de los recursos y valorando las necesidades desde el punto de vista del interés general (12) .

Por último la reciente Ley de Estabilidad Presupuestaria cita en su art. 6 la eficacia, la eficiencia y la calidad como principios de gestión de los recursos públicos (13) .

III.  CONTROL INTERNO EN LA NORMATIVA PRESUPUESTARIA

La gestión presupuestaria adopta a partir de la Ley 47/2003, Ley General presupuestaria, los nuevos requerimientos de control del gasto acordes a la metodología de presupuestos por programas (14) . Es un proceso que ha tenido un desarrollo a lo largo de los últimos cincuenta años (15) . Para ello se adopta el programa presupuestario como expresión de los planes políticos, articulando una serie de objetivos que serán medidos en su cumplimiento mediante indicadores (16) .

En el sistema presupuestario actual los objetivos constituyen el núcleo alrededor del cual se construye el programa presupuestario y el entramado de medición para apreciar los resultados obtenidos (17) . La puesta en marcha de un control financiero de programas requiere una decisión política al más alto nivel de la organización para plantear una gestión por objetivos (18) , así como una adecuada formación de los implicados y su cooperación decidida.

Los indicadores son la forma más común de medida de seguimiento de objetivos, proporcionando información relevante sobre aspectos de la consecución de resultados (19) .

La Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977, incorporó en su art. 17.1 el control financiero y en su art. 17.2 el control de eficacia sobre el cumplimiento de los objetivos de los programas presupuestarios (20) . ARIÑO valoró la aportación de la nueva ley en el marco de las técnicas presupuestarias con un agudo análisis sobre la difícil puesta en marcha del sistema, que requería una contabilidad analítica de costes y el establecimiento previo de objetivos en los presupuestos y el diseño de los adecuados indicadores (21) . El diagnóstico certero se cerraba con un pronóstico que el tiempo ha confirmado (22) . La aplicación práctica del sistema en aquellos momentos era deficiente ante la falta de instrumentos contables adecuados (23) . Un primer precedente del análisis de programas presupuestarios se diseñó en la Disposición Adicional 16 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de presupuestos generales del estado para 1989, habilitando al Ministerio de Economía y Hacienda para establecer un sistema normalizado de seguimiento de los objetivos definidos en las memorias de los programas, limitado a unos pocos programas (24) . Posteriormente la Orden de 11 de abril de 1989, derogada y sustituida por la Orden de 14 de julio de 1992, da lugar a un seguimiento doble por parte del gestor del programa y otro por la IGAE. No obstante hasta 1997 no aparece publicada la guía para su desarrollo que hemos citado más arriba (25) .

El análisis de los resultados de seguimiento de programas en este periodo es poco positivo según la doctrina (26) . Sin duda este uso de los indicadores de gestión para el estudio de los resultados de los programas presupuestarios es uno de los más útiles para la gestión eficiente del sector público y tiene carácter obligatorio en la normativa presupuestaria que requiere su aplicación. No obstante su proporción de aplicación en el conjunto del presupuesto es muy limitada (27) . Incluso en los programas que son objeto de seguimiento, el empleo de indicadores es muy deficiente (28) . Como consecuencia de todo ello el influjo del sistema de seguimiento para cuantificar las asignaciones presupuestarias en años sucesivos es muy limitada y refleja un escepticismo en los intervinientes en las negociaciones presupuestarias entre el Ministerio de Economía y Hacienda y los demás Ministerios que terminan habitualmente en una dinámica incrementalista para diseñar los presupuestos, que es lo que se pretendía evitar con este sistema (29) . Un diagnóstico de la situación puede resumirse en una falta de convicción sobre la virtualidad del sistema para dar respuesta a los retos de la hacienda pública y un deficiente compromiso para aplicarlo. No se ha puesto en práctica (30) . Está sin estrenar. Por tanto los juicios de valor sobre su utilidad son parciales (31) .

Queda evidencia en la doctrina de la deficiente aplicación del sistema durante este periodo (32) . Hay que esperar a la Ley 47/2003 General Presupuestaria para encontrar un desarrollo de la cuestión en los arts. 69 al 72. El art. 70.2 determina que los sistemas de gestión y control de los gastos públicos deberán orientarse a asegurar la realización de los objetivos finales de los programas presupuestarios y a proporcionar información sobre su cumplimiento, las desviaciones que pudieran haberse producido y sus causas y el ciclo de vida de los programas se cierra con un balance de resultados y evaluación de las políticas (33) . El art. 29.6 e) de la Ley General Presupuestaria, ordena que en los programas presupuestarios se incluirán los indicadores de ejecución asociados a cada uno de los objetivos que permitan la medición, seguimiento y evaluación del resultado en términos de eficacia, eficiencia, economía y calidad. La ejecución de estas previsiones legales resulta deficiente como se pone de manifiesto doctrinalmente (34) .

La Ley General Presupuestaria establece en su art. 35.4 una vía de evaluación indirecta mediante indicadores al prever que la comprobación del grado de cumplimiento de un programa presupuestario se efectuará en función de los resultados cuando éstos sean mensurables e identificables. Cuando los resultados no sean mensurables, la efectividad del programa se hará mediante indicadores que permitan su medición indirecta.

Como indicábamos más arriba, la doctrina manifiesta el incompleto desarrollo de la utilización de indicadores de gestión para la evaluación de los programas y la necesidad de acudir a los trabajos académicos y las experiencias de las administraciones de otros países, especialmente el Reino Unido (35) .

Como corolario del sistema el art. 31.2 de la Ley General Presupuestaria, modula las futuras asignaciones presupuestarias a los centros gestores de gasto tomando en cuenta, entre otras circunstancias, el nivel de cumplimiento de los objetivos en ejercicios anteriores.

En la práctica actual, la Ley de presupuestos de 2010 hace una descripción de los programas presupuestarios con una estructura que responde a:

1. Descripción y fines

2. Actividades y objetivos

3. Órganos encargados de la ejecución.

4. Cuadro de objetivos e indicadores

Aparecen grandes diferencias de cantidad y calidad en la descripción de los programas. Así hay Ministerios como Justicia que no alcanzan las doscientas páginas y otros como Educación que superan las seiscientas. En cuanto a calidad hay grandes oscilaciones y en general se confunde la descripción de los programas con la enumeración de las funciones que tienen asignadas las unidades administrativas. En muchos casos los objetivos se definen con una descripción de las tareas con las que se pretenden alcanzar y los indicadores se reducen a la cuantía presupuestada en euros. La información es pública, se encuentra en la serie roja de los documentos del Presupuesto 2010, Gastos. Presupuesto por Programa y memoria de objetivos (36) . La conclusión es que con un deficiente sistema de definición de los programas, objetivos e indicadores mal funcionará el Presupuesto por programas y cualquier esfuerzo por hacer un control de eficacia, eficiencia y economía mediante la sistemática de control financiero que nos ofrece la Ley General Presupuestaria es imposible porque no están definidos los elementos de partida. Algo parecido a pretender adquirir un billete de ida y vuelta al país de Utopía desde el país de Cucaña.

IV.  UTILIZACIÓN DE INDICADORES PARA EL SEGUIMIENTO DE PROGRAMAS PRESUPUESTARIOS Y OBJETIVOS

La Orden de 14 de julio de 1992 (Ministerio de Economía y Hacienda) por la que se dictan las normas para la regulación del sistema de seguimiento de programas, configura el sistema de seguimiento de objetivos determinando en su apartado 1.2 que los órganos gestores habrán de establecer un sistema de seguimiento de objetivos adaptado a las necesidades propias de su gestión, con la finalidad de obtener información que permita evaluar el cumplimiento de los objetivos que han servido de base para la asignación de los recursos.

Los objetivos del programa habrán de seleccionar los aspectos más relevantes de su actividad, han de ser poco numerosos, coordinados y compatibles, expresados en términos precisos, cifrados y fechados, debiendo ir acompañados de un sistema de medida de las realizaciones, a fin de evaluar las eventuales desviaciones que pudieran producirse.

El grado de realización de objetivos se medirá en virtud de indicadores que permitan, tanto a los centros gestores como a los usuarios de la información presupuestaria, conocer los resultados obtenidos en el desarrollo del programa. Los indicadores serán variables representativas de la naturaleza del objetivo, de su cuantificación, de su valoración desagregada por capítulos en el caso de que tal desagregación tenga carácter relevante, y de la fecha en la que se prevea su consecución.

Finalizado el ejercicio, los órganos gestores responsables de la ejecución de los programas y actuaciones objeto de seguimiento emitirán un balance de resultados, recogiendo la situación a dicha fecha, en relación con los objetivos previstos y sus indicadores de seguimiento, acompañado de un informe de gestión en el que, como mínimo, se considerarán los siguientes aspectos: a) Nivel de realización de los objetivos, determinando las desviaciones, tanto físicas como financieras, más significativas respecto a las estimaciones de sus indicadores. b) Exposición y análisis de las causas de las desviaciones detectadas clasificándolas en internas o externas, según deriven de circunstancias propias o ajenas a la gestión, y expresando las medidas correctoras que se adoptan o proponen, según el caso.

El control financiero de programas se ejercerá por la Intervención General de la Administración del Estado mediante el examen, análisis y evaluación de los sistemas y procedimiento de seguimiento de objetivos incluyendo:

a) Grado de realización de los objetivos y de su adecuación a la realidad de los programas. b) Costes en las que se ha incurrido. c) Desviaciones físicas y financieras que, en su caso, se hubieran producido en la realización de los objetivos e indicadores. d) Causas de las desviaciones físicas y financieras, distinguiendo entre exógenas y endógenas a la gestión, así como valorando su efecto económico en el coste del programa y, en su caso, del proyecto de inversión.

El seguimiento de los programas presupuestarios se ha de instrumentar a través del control financiero que realiza la Intervención General de la Administración del Estado mediante la técnica de auditorías de programas. La Resolución de 1 de septiembre de 1998, de la Intervención General de la Administración del Estado, por la que se ordena la publicación de la Resolución de 14 de febrero de 1997 que aprueba las Normas de Auditoría del Sector Público, determina que el control financiero se ejercerá mediante la realización de auditorías u otras técnicas de control para determinar el cumplimiento de los resultados u objetivos establecidos por los legisladores o por los órganos que autorizan los programas y determinar si se han establecido indicadores válidos y fiables de la eficacia del programa.

Concluimos que es necesario, para un seguimiento de la ejecución de los programas, la definición previa de programas, de objetivos adecuados a la naturaleza del programa y de indicadores que reflejen el cumplimiento de los objetivos.

La Ley General Presupuestaria establece en su art. 126 los sistemas adicionales de control de objetivos, si bien no detalla su contenido, limitándose a asignar al sistema de información contable de las entidades del sector público el seguimiento y dando libertad a los centros gestores para diseñar e implantar los mismos. Deberá incluirse, en la Memoria de la Cuenta Anual, conforme al art. 128 de la Ley General Presupuestaria, el grado de realización de los objetivos, los costes en los que se ha incurrido y las desviaciones físicas y financieras que se hayan producido (37) .

V.  UTILIZACIÓN DE INDICADORES EN OTROS CAMPOS DE LA GESTIÓN PÚBLICA

Además de cuanto hemos visto acerca de los indicadores y su utilidad en la presupuestación, caben otras aplicaciones en la práctica de la gestión pública.

El desempeño de estas tareas ha de realizarse en una administración moderna en el ámbito de un sistema de mejora continua, para lo cual se precisa la definición de objetivos y la identificación de indicadores de gestión que permitan realizar el seguimiento, la medición y el análisis de estos procesos (38) . Se puede utilizar el sistema metodológico del Sistema de gestión de la calidad implantado por la Organización internacional de estandarización en su documento ISO 9004:2000 (39) .

Se ha realizado un gran esfuerzo en estos últimos años para el desarrollo de los indicadores de gestión en el sector público por parte de la Intervención General de la Administración del Estado, el Ministerio de Administraciones Públicas, las Administraciones locales y otras instituciones.

Las diferentes modalidades que los indicadores han adoptado son útiles para adaptarlos a fines concretos. Veremos a continuación algunas propuestas que han sido objeto de definición en manuales editados por la Intervención General de la Administración del Estado.

1.  Indicadores de gestión

Se define indicador de gestión como el instrumento de medición dirigido como variable relevante que permite reflejar suficientemente una realidad compleja, referido a un momento o a un intervalo temporal determinado y que pretende informar sobre aspectos referidos a la organización, producción planificación y efectos de una o varias organizaciones en sus diversas manifestaciones concretas (40) .

2.  Indicadores de eficacia

Los Indicadores de eficacia hacen referencia, pues a mediciones físicas en las que se comparan resultados previstos o, al menos, fijados como alcanzables para cada actividad de una organización, y los realmente conseguidos (41) . Compara resultados previstos con resultados alcanzados.

3.  Indicadores de eficiencia

Los Indicadores de eficiencia son aquellos que relacionan el coste de producción con la producción obtenida (42) . Compara recursos previstos o empleados con resultados previstos o alcanzados.

4.  Indicadores de economía

Se entenderá por indicador de economía aquel que pretende expresar la adquisición racional de los factores de producción en una organización (43) . Compara recursos previstos con recursos empleados. En suma los indicadores de eficacia comparan resultados, los de economía comparan recursos y los de eficiencia compran recursos y resultados.

5.  Indicadores de calidad

Valoración cuantitativa o cualitativa que expresa, bien la satisfacción de los usuarios o consumidores de un servicio o bien producido por una organización, bien el cumplimiento de los estándares que como tales parámetros de calidad son fijados por la organización o por la rama o sector productivo (44) .

El sector público se puede beneficiar en estas materias de la experiencia en otras actividades del sector privado.

El análisis del comportamiento de las ONG y la calidad en su gestión ha sido objeto de numerosos análisis y se han elaborado guías para la valoración de su capacidad, solvencia e independencia. Entre nosotros es destacable la Guía de los Principios de Transparencia y Buenas Prácticas de las ONG elaborada por la Fundación Lealtad que identifica indicadores de gestión de las ONG teniendo en cuenta otros modelos implantados con éxito en países como Estados Unidos y Reino Unido (45) .

Para progresar en el desarrollo de estos modelos de gestión y en la selección de indicadores puede ser de gran ayuda la inspiración de otros desarrollos semejantes en materia de gestión de la calidad en los servicios sociales en los que se han hecho grandes aportaciones por las ONG (46) .

Tienen gran interés en este campo dos indicadores propuestos por la organización de la Ayuda Americana utilizados para la evaluación de ONG y definidos en el Manual de indicadores de democracia y gobernanza (47) .

Nos referimos a los objetivos y resultados intermedios, en la denominación que adopta la Agencia, de las iniciativas de educación cívica informal de alta calidad y de los programas de acción cívica comunitaria (claves 2352 y 2353) del Manual de indicadores de democracia y gobernanza.

Los objetivos y resultados intermedios de Educación cívica informal general de alta calidad (2.3.5.2 Expanded Higher Quality Informal Civic Education) se centran en la aplicación de las iniciativas relacionadas con la educación de la población adulta en las prácticas democráticas mediante las actividades informales en el aula para promocionar la educación cívica y el crecimiento de una cultura democrática.

Su medición se centrará en el indicador de número de ciudadanos participantes, considerando especialmente las minorías menos favorecidas y las mujeres, o en el indicador de número de organizaciones de la sociedad civil que han participado en los programas generales y en el indicador de número de organizaciones de la sociedad civil que han participado en los programas de tipo superior.

Los objetivos y resultados intermedios del Programas de Acción Cívica basados en la Comunidad (2.3.5.3) tienen gran importancia, pues para la construcción de una cultura política democrática de forma estable es necesario trabajar desde la base iniciando programas de acción cívica comunitaria que permitan la participación de los ciudadanos en iniciativas dirigidas a la satisfacción de sus necesidades y en las que puedan identificarse, tales como peticiones, casos planteados ante las autoridades judiciales, consultas públicas y peticiones ante las autoridades locales o las agencias regulatorias regionales.

Su medición se centrará en el indicador del número de ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil que han participado en los programas de acción cívica y en el indicador de porcentaje de organizaciones de la sociedad civil que han realizado propuestas innovadoras para la promoción de acción cívica a nivel comunitario.

VI.  PROPUESTAS PARA LA APLICACIÓN DE LA METODOLOGÍA DE INDICADORES DE GESTIÓN A LAS ACTIVIDADES DE LAS ONG EN AFGANISTÁN

Hay que hacer la salvedad que no se puede tomar el análisis previo que hemos realizado como una propuesta concreta en este campo para ninguna entidad pública. La propia naturaleza de las herramientas que estamos describiendo hace que los indicadores sean más un medio más adecuado para hacerse preguntas que para obtener respuestas sobre la propia actividad. Cada organización debe valorar la idoneidad de los indicadores conforme a los objetivos que se propone.

1.  Objetivos

La descripción de las tareas de la cooperación española en Afganistán se encuentra en el documento Plan de actuación Especial de la Cooperación Española en Afganistán elaborado por la Agencia Española de Cooperación Internacional (48) .

Si nos planteamos aplicar la metodología de indicadores de gestión a las actividades de las ONG en las operaciones en Afganistán deberíamos hacer referencia a los objetivos que se plantean conseguir. Estos objetivos se articulan en la lista de misiones de OTAN (49)  y en particular se centran en las acciones para mejorar la Gobernanza (50) . Ello implica potenciar la civilización, cultura e instituciones del país, tareas todas relacionadas con la formación y la enseñanza de la población a todos los niveles (51) .

Partiendo de estos objetivos podemos desarrollar un conjunto de indicadores de actividad, coste y resultado para estas actividades (52) .

2.  Indicadores de actividad

Entre los indicadores de actividad se pueden utilizar por ejemplo el número de personas y días de actividad, distinguiendo entre las personas presentes en Afganistán o en el exterior. También serán válidos el número de los actos prestacionales tales como horas de clase, número de cursos, conferencias, jornadas, actos médicos o asistenciales, elementos de alimentación, abrigo o enseñanza entregados, etc.

3.  Indicadores de coste

Se puede utilizar el coste unitario de cada cooperante, distinguiendo sueldo, dietas, costes de viajes, costes de alquiler de oficinas, locales, suministros, vehículos, etc.

4.  Indicadores de resultado

Se deberá establecer un mecanismo de comparación intertemporal para dar una valoración de su mejoramiento o empeoramiento.

Se valorará el número de personas que han terminado cursos de formación, número de vacunaciones, personas curadas, familias atendidas, etc.

Es muy interesante oír las opiniones de las propias ONG que trabajan sobre el terreno sobre su actividad y la conducta de los estados que participan en las operaciones (53) . En particular se hacen unas útiles observaciones sobre indicadores de eficacia (54) . También es de gran interés el uso de los indicadores como medio de rendición de cuentas (55) .

Los objetivos de las ONG del tipo ayuda humanitaria aparecen con carácter general en el Código de Conducta elaborado por Cruz Roja Internacional (56)  y la Carta Humanitaria del Proyecto Esfera (57) .

En cuanto a las actividades vinculadas a la evaluación, rendición de cuentas y responsabilidad de las actividades de las ONG destacamos las desarrolladas por:

1. Red para un aprendizaje activo sobre la rendición de cuentas y resultados de la acción humanitaria. (ALNAP: Active learning network for accountability and performance in humanitarian action) (58) .

2. Asociación internacional para la responsabilidad en el ámbito humanitario. (HAP-1: Humanitarian accountability partnership internacional) (59) .

3. People In Aid. Código de Buenas Prácticas de People In Aid para la organización y la financiación del personal humanitario (60) .

4. Good Humanitarian Donorship (GHD) initiative (61) .

5. Comité Permanente Interagencias (62) .

VII.  OTRAS INICIATIVAS SOBRE INDICADORES EN OTRAS ADMINISTRACIONES

La Federación Española de Municipios y Provincias (FEMP) ha puesto en marcha, una experiencia novedosa para ayudar a los ayuntamientos a implantar un sistema de costes e indicadores que les sea útil para mejorar la gestión de los servicios municipales, representando un hito muy importante en el marco de las buenas prácticas de gestión pública, que se están comenzando a desarrollar a nivel internacional.

Los objetivos de este proyecto se han vertebrado en torno a la implantación de un sistema de costes en la Administración local que suponga la mejora de la gestión pública, un incremento de la eficiencia, el cambio de la cultura de la organización, la generación de demandas de información, el incremento de la transparencia, la comparabilidad en base a unos indicadores relevantes de la gestión local. Es decir, se pretende, en el marco de la doctrina de la Nueva Gestión Pública, generar una sistemática de elaboración de información para la gestión, que sea útil para los usuarios (gestores, gobernantes, ciudadanos e instituciones tales como el Tribunal de Cuentas) facilitando la toma de decisiones y la rendición de cuentas. Este proyecto ha conseguido el objetivo de la elaboración de una tabla de indicadores para la comparabilidad en la Administración local, en una concepción muy cercana a la experiencia de la Audit Commission, ya que es la primera vez que en España se realiza un proyecto consensuado por los gestores y en el que participa el ámbito universitario (63) .
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Ibídem, pág. 454: «Como quiera que sea, a los objetivos operativos o criterios de éxito de un programa no solo ha de exigírseles legitimidad y representatividad de intereses, sino también relevancia para las metas generales del propio programa».
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El art. 130 de la Ley General Presupuestaria detalla en su apartado 2 c) que la Cuenta General del Estado deberá suministrar información sobre la ejecución y liquidación de los presupuestos y el grado de realización de los objetivos.

La Orden de 12 diciembre 2000 por la que se regula la elaboración de la Cuenta General del Estado incluye en su apartado Quinto Memoria (...) 2.7 Grado de realización de los objetivos que se informará, dentro de cada programa presupuestario para cada objetivo, actividad e indicador sobre lo previsto, lo realizado, las desviaciones absolutas así como sobre el porcentaje de lo realizado sobre lo previsto.
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	Ibidem: is helping the Afghan Authorities strengthen the institutions required to fully establish good governance and rule of law and to promote human rights. PRTs' principal mission in this respect consists of building capacity, supporting the growth of governance structures and promoting an environment within which governance can improve.
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	BENEDICTO XVI. Carta Encíclica Caritas in Veritate. Edibesa Madrid 2009, p. 59: «Hay naciones donde la construcción o reconstrucción del Estado sigue siendo un elemento clave para su desarrollo. La ayuda internacional, precisamente dentro de un proyecto inspirado en la solidaridad para solucionar los actuales problemas económicos, debería apoyar en primer lugar la consolidación de los sistemas constitucionales, jurídicos y administrativos en los países que no gozan todavía de estos bienes».
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	OCDE, La modernización del Estado: El camino a seguir, INAP, Madrid, 2006, págs. 96 y ss.
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WALDMAN, Matt (Asesor de Política e Incidencia), Eficacia de la ayuda en Afganistán, Oxfam Internacional, Afganistán, marzo, 2008, pág. 6: Hay poca transparencia respecto de los donantes, y escasos mecanismos de rendición de cuentas, o para realizar una labor eficaz de vigilancia, seguimiento y evaluación. El «Pacto de Afganistán» recoge 77 indicadores de rendimiento para el Gobierno de Afganistán, pero ninguno para los donantes. Los donantes son objeto de escasa vigilancia independiente, los informes al Gobierno de Afganistán han mejorado pero siguen siendo insuficientes, y la rendición de cuentas hacia los beneficiarios de los proyectos es limitada o inexistente.

(...)

Indicadores de eficacia de la ayuda Tanto donantes como el Gobierno afgano deben acordar conjuntamente una serie de indicadores de la eficacia de la ayuda, fijando los objetivos que procedan para medir el impacto, la eficacia, la pertinencia, la sostenibilidad, la rendición de cuentas y la apropiación afgana de la ayuda, así como la utilización de recursos locales, tanto humanos como materiales.

Ibídem, pág. 14: Los avances logrados en los indicadores sociales y económicos, reflejados en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, constituyen una medida importante de la eficacia de la ayuda. Pero esos indicadores demuestran también que, pese a haberse dado avances, aún queda mucho por hacer.
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	 Ver Texto 




	 (56) 

	
http://www.cruzroja.es/docs/2006_34_CN/CodigodeconductaCRE.pdf.

http://www.ifrc.org/publicat/conduct/.

CESEDEN, La intervención de las fuerzas armadas en apoyo a catástrofes, Ministerio de Defensa, Madrid, 2008, págs. 78 y ss.



	 Ver Texto 




	 (57) 

	http://proyectokalu.com/UJI2009/ManualEsfera.pdf.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	http://www.alnap.org/.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	www.hapinternational.org.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	www.peopleinaid.org.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	http://www.goodhumanitariandonorship.org/.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	http://www.humanitarianinfo.org/iasc/pageloader.aspx?page=content-default.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	
http://www.costes-indicadores.com/index.htm.

Federación Española de Municipios y Provincias (FEMP), Guía para la implantación de un sistema de costes en la Administración Local, FEMP, Madrid, 2006.

NAVARRO GALERA, Andrés, El control económico de la gestión municipal: propuesta de un modelo basado en indicadores, Ed. Sindicatura de Comptes de la Generalitat Valenciana, Valencia, 1998.

DODERO JORDAN, Adolfo, «Indicadores para la gestión municipal», Presupuesto y gasto público 37-(4/2004), págs. 29-42.

ÁLVAREZ GARCÍA, Santiago, PEDRAJA CHAPARRO, Francisco y SALINAS JIMÉNEZ, Javier, «Los indicadores de gestión como instrumento de control en el sector público», Presupuesto y gasto público 37-(4/2004), págs. 103-118.

CAMPOS FERNÁNDEZ, María y ZORNOZA BOY, Javier, «Indicadores para la gestión de las universidades públicas», Presupuesto y gasto público 37-(4/2004), págs. 119-139.



	 Ver Texto 









La «nueva» Institución de la Unión: el Consejo Europeo 

Antonio CALONGE VELÁZQUEZ 

Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Valladolid 




I.  BREVES CONSIDERACIONES

Los estudiosos de la Unión Europea teníamos serias dificultades para ubicar en el sistema institucional europeo un órgano no previsto en los Tratados comunitarios, pero que, sin embargo, ostentaba la más alta dirección política de esta organización. Algunos autores situaban este órgano en la parte dedicada a las instituciones de la Unión Europea (1) , mientras que otros lo exponían al margen del sistema institucional en una especie de tierra de nadie (2)  e incluso, había autores que se limitaban a realizar una breve mención de este órgano sin pronunciarse sobre su ubicación o no en el sistema institucional de la Unión (3) .

Estas dificultades ahora desaparecen porque, con toda lógica, el Tratado de Lisboa ha incorporado, entre sus novedades institucionales -y de no menor calado, como tendremos ocasión de comprobar-, al Consejo Europeo al listado de instituciones que forman parte del marco institucional de la Unión o, dicho en otros términos le ha otorgado el carácter de institución fundamental de la Unión. En efecto, el art. 13 del Tratado de la Unión (en adelante, TUE) señala -quizás por casualidad justo por «debajo» del Parlamento Europeo y «por encima del Consejo de Ministros o de la Comisión, como ha hecho notar GUTIÉRREZ ESPADA (4) , aunque analizando el artículo I-18.2 del Tratado constitucional, pero que puede decirse lo mismo del precepto enunciado del TUE-, al Consejo Europeo como institución que forma parte del marco institucional, que tiene por finalidad: promover los valores, perseguir los objetivos, defender los intereses, los de sus ciudadanos y los de los Estados miembros, garantizar la coherencia, eficacia y continuidad de las políticas y acciones de la Unión.

Con esta disposición, el Consejo Europeo, por un lado, concluye prácticamente su proceso de institucionalización iniciado en París los días 10 y 11 de diciembre cuando, por primera vez, los Jefes de Estado y/o de Gobierno de las Comunidades Europeas y sus Ministros de Asuntos Exteriores se reúnen, influenciados por las concepciones estatistas del Presidente De Gaulle, con el fin de «organizar una cooperación política más estrecha; y, por otro, deja de estar -como bien ha expresado MARTÍN PÉREZ DE NANCLARES (5) - en el «limbo jurídico» para entrar en el «redil institucional», por lo que su naturaleza jurídica resulta también, ahora, clara y se desprenden múltiples consecuencias desde un punto de vista jurídico, como su sumisión al sistema de acceso público a los documentos de las instituciones, su capacidad para poder adoptar decisiones con valor jurídico, aunque no legislativo, y el control judicial de tales decisiones (6) .

Como tendremos ocasión de comprobar en las líneas que siguen, salvo alguno de los miembros que lo componen o que participan en sus trabajos, el resto de «nuevas» previsiones que se contemplan en la regulación que el Tratado ofrece de esta institución no dejan de ser, a mi juicio, sino el reconocimiento bien de una realidad fáctica anterior bien de acuerdos anteriores que ahora se elevan a la categoría de «Derecho originario». En suma, el lector fácilmente observará que el contenido del art. 15 TUE, que es básicamente su precepto regulador, no es muy diferente del art. 4 TUE (7) , que era el precepto que venía rigiendo a este órgano.

II.  EL PROCESO DE INSTITUCIONALIZACIÓN: DE LA COOPERACIÓN INTERNACIONAL A LA CONSIDERACIÓN DE INSTITUCIÓN

La Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno celebrada en París los días 9 y 10 de diciembre de 1974 es la que decidió su institucionalización, que materializó en su comunicado final en el que afirma: «(...) Reconociendo la necesidad de un enfoque global de los problemas internos que plantea la construcción europea y de aquellos a los que Europa debe enfrentarse en el exterior, los Jefes de Gobierno consideran que es preciso asegurar juntos el desarrollo y la cohesión de las actividades de las Comunidades y de los trabajos de la cooperación política (...). En consecuencia, los Jefes de Gobierno han decidido reunirse tres veces al año y cada vez que sea necesario, acompañados de los Ministros de Asuntos Exteriores, en Consejo de la Comunidad, para la cooperación política (...)» (8) .

En realidad, la Cumbre de París de 1974 es el momento en que se materializa una práctica que se había iniciado trece años antes en París -a iniciativa del Presidente De Gaulle y como causa, precisamente, de sus concepciones estatistas-. Fueron necesarias seis Conferencias antes de llegar a la formalización de un órgano que iba a sobrevolar proyectando sus luces y sus sombras sobre todo el universo comunitario sin pertenecer estrictamente a él.

El nacimiento del Consejo Europeo -denominación que no figuró en el texto del comunicado final de la Conferencia de París de 1974 por la oposición de Dinamarca- generó una importante polémica respecto a su naturaleza jurídica (9) . Pese al papel protagonista que estaba llamado a desempeñar no figuró, sin embargo, en los Tratados comunitarios, sino hasta mucho después.

La Declaración solemne sobre la Unión Europea de Stuttgart de junio de 1983 encauzó, en buena medida, este problema otorgando al Consejo Europeo un trascendental papel -como no podía ser menos- en el proceso de integración. En dicha Declaración se diseñaron con claridad los objetivos y funciones del Consejo Europeo señalando tres ejes esenciales de su naturaleza: a) globalidad de su actuación (establece orientaciones para el fomento de la construcción europea); b) papel de impulsión y orientaciones generales (facilita directrices políticas generales para la Comunidad Europea y la Cooperación Política Europea) y c) posibilidad de actuación en los terrenos comunitarios concretos (abre nuevos ámbitos de actividad para la cooperación y formula posiciones comunes sobre los asuntos relativos a las relaciones exteriores) (10) .

La existencia del Consejo Europeo se consagró, a nivel de Derecho originario, en el art. 2 del Acta Única Europea (AUE) en el que se recogía la composición del Consejo y la periodicidad de sus reuniones, pero no se especificaban sus competencias. El precepto citado era del siguiente tenor literal:


«El Consejo Europeo estará compuesto por los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, así como por el Presidente de la Comisión de las Comunidades Europeas. Estarán asistidos por los ministros de Asuntos Exteriores y por un miembro de la Comisión.

El Consejo Europeo se reunirá al menos dos veces al año».



El Tratado de Maastricht de 1992 esbozó en términos muy generales el papel que cumple el Consejo Europeo, su composición y funcionamiento (artículo D) (11) . El Tratado de Ámsterdam contempló las mismas previsiones que el anterior (art. 4) y, a la vez, amplió las competencias del Consejo Europeo a materias específicas de las Comunidades Europeas y de la política exterior y de seguridad común. Y el Tratado de Niza no introdujo ninguna modificación en la regulación de esta institución (art. 4).

El non nato Tratado por el que se establece una Constitución para Europa contempló por primera vez al Consejo Europeo entre las instituciones fundamentales de la Unión, primero, en su artículo I-18 y, después, regulándolo en los artículos I-22 y III-341.

Por su parte, el Tratado de Lisboa, que no es sino el non nato Tratado anterior desprovisto de toda simbología constitucional (12) , es el que, en definitiva, ha otorgado el carácter de Institución de la Unión a lo que hasta este momento había actuado como el astro sol sobre el cual giran todos los planetas (las instituciones, en nuestro caso), pero sin formar parte del sistema. Los arts. 15 TUE y 235 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (en adelante, TFUE) son los preceptos del Derecho originario que, fundamentalmente, regulan esta Institución, sin perjuicio de otras disposiciones que le otorgan distintas competencias, como tendremos ocasión de examinar.

III.  COMPOSICIÓN. ESPECIAL REFERENCIA A LAS NUEVAS FIGURAS: EL PRESIDENTE DEL CONSEJO Y EL ALTO REPRESENTANTE DE LA UNIÓN PARA ASUNTOS EXTERIORES Y POLÍTICA DE SEGURIDAD

Mayor novedad que la inclusión del Consejo Europeo en el marco institucional de la Unión que era un tema asumido por todos y desde hace tiempo, lo es su composición o, para ser más rigurosos, la creación de algunas nuevas figuras que están en su seno bien como parte integrante del mismo o bien como partícipe de sus trabajos (13) . Me refiero, claro es, al Presidente del Consejo Europeo que, lógicamente, es parte del mismo, aunque de manera un tanto sorprendente no tiene derecho de voto y al Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad que no es miembro de esta Institución, sino que colabora con ella.

Según el art. 15.2 TUE, «El Consejo Europeo estará compuesto por los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, así como por su Presidente y por el Presidente de la Comisión. Participará en sus trabajos el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad».

Como observamos, a la tradicional composición de este órgano se incorpora, ahora, una nueva figura muy controvertida durante el proceso de elaboración de esta norma que, además, lo preside y con cierto carácter de estabilidad y que para algunos -con acierto- constituye «uno de los mayores cambios previstos en el tratado constitucional» (14) . Me refiero al Presidente del Consejo Europeo, que tiene su regulación detallada en los apartados 5 y 6 del art. 15 TUE.

Este cargo, que tiene su origen fundamentalmente en la propuesta conocida en la jerga comunitaria como propuesta «ABC» (15) , tiene por finalidad principal dar respuesta a esa pregunta que se formulara el que fue Secretario de Estado de los Estados Unidos de América, Sr. Henry Kissinger, en los años setenta: «Quiero llamar a Europa. ¿Pero a qué número de teléfono?». Esto es, hacer visible la Unión Europea de cara al exterior, personalizar -si así quiere expresarse- la Unión Europa en una figura que la represente al más alto nivel.

El Presidente del Consejo Europeo, a tenor de lo dispuesto en el art. 15.5 TUE, será elegido por mayoría cualificada por el Consejo Europeo para un período de dos años y medio, que podrá renovarse por una sola vez. Se opta así por una presidencia electa y estable entre personalidades que no podrá ejercer mandato nacional alguno, como señala in fine el apartado 6 del precepto citado. Esta última previsión ha dado pábulo a algunos para pensar en la posibilidad de que, en el futuro, podría fusionarse este puesto con el de Presidente de la Comisión, ya que no está prohibido por el Tratado, que, como hemos visto, sí prohíbe su compatibilidad con cualquier mandado nacional, pero nada dice sobre cualquier otro cargo europeo (16) . Sin embargo, a nosotros se nos alcanza esta tarea harto difícil y prácticamente imposible no solo con la regulación que el texto actual ofrece de uno y otro cargo, sino también -y es más importante- con la lógica del sistema institucional de la Unión, ya que si el Consejo Europeo es la institución que preside representa y defiende, sobre todo, los intereses de los Estados miembros, la Comisión es la portadora del interés general de la Unión, por lo que parece fuera de toda lógica que una misma figura pueda constituir expresión de dos intereses distintos, aunque ni mucho menos antagónicos ni divergentes (17) .

Sus funciones están claramente especificadas en el número 6 del precepto regulador de esta nueva figura. Además de asumir, en su rango y condición, la representación exterior de la Unión en los asuntos de política exterior y de seguridad común, sin perjuicio de las atribuciones del Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad, el Presidente del Consejo Europeo:

a) presidirá e impulsará los trabajos del Consejo Europeo;

b) velará por la preparación y continuidad de los trabajos del Consejo Europeo, en cooperación con el Presidente de la Comisión y basándose en los trabajos del Consejo de Asuntos Generales:

c) se esforzará por facilitar la cohesión y el consenso en el Consejo Europeo; y

d) al término de cada reunión del Consejo Europeo, presentará un informe al Parlamento Europeo.

En suma, el Presidente del Consejo Europeo será el que dé continuidad a la institución que preside (18) , pero, sobre todo -como alguien ha escrito (19) - deberá ser el «conseguidor» de acuerdos para que la Unión avance y, por ello, será muy importante la labor de mediación, arbitraje y búsqueda de consensos que lleve a cabo.

A la vista de lo escrito, fácilmente se desprende que sus competencias son -podemos afirmar- de orden interno (20) , es decir, de cara a la institución que preside para lograr que esta sea más eficaz y para que actúe de manera más cohesionada, por lo que no parece que pueda influir, por sus propias atribuciones, sobre el resto de Instituciones.

Ahora bien, el Tratado le ha atribuido, como hemos señalado más arriba, un papel de representante de la política exterior y de seguridad común que, conforme a la personalidad de quien ocupe el cargo, influirá y/o chocará con otras figuras que, asimismo, tienen atribuidas competencias en esta materia, ya que el propio apartado 6 del art. 15 TUE, in fine, le encomienda estos poderes «sin perjuicio de las atribuciones del Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad» y del Presidente de la Comisión, debería haberse añadido en mi opinión, puesto que este ejerce la función de representar la Unión Europea en el exterior.

El Parlamento Europeo, a fin de que no haya contradicciones en esta importantísima materia sobre la que ostentan competencias, como hemos visto, tres autoridades, ha propuesto la siguiente delimitación de competencias en lo que se refiere a la representación exterior de la Unión:


«El Presidente del Consejo Europeo desempeñará la representación de la UE en materia de PESC, pero no dispondrá por ello de competencias de dirección política; a eso se añadirá, en su caso, la representación del Consejo Europeo, en particular en contacto con los Jefes de Estado de terceros países;

La Comisión -y en particular su Presidente- desempeñará un papel de representación en el ámbito de las relaciones exteriores en su conjunto y de las políticas sectoriales incluidas en la acción exterior de la UE (comercio exterior, desarrollo, etc.);

El Alto Representante ejercerá una función de dirección (iniciativa y ejecución) de la Política Exterior y de Seguridad Común, por lo que representará en especial a la Unión en los contactos con terceros y en las organizaciones internacionales, asumiendo en este sentido la función que actualmente desempeña el Presidente en ejercicio del Consejo de Asuntos Exteriores (en principio, el Ministro de Asuntos Exteriores del Estado miembro que ejerza la Presidencia); además, desempeñará una función de representación en el conjunto de la acción exterior o en los sectores de la misma distintos de la PESC, si bien en este caso bajo la autoridad del Presidente de la Comisión y sometiéndose a las decisiones del colegio en lo que respecta a los demás aspectos de la acción exterior» (21) .



O, dicho en términos más sencillos, El Presidente del Consejo Europeo asumirá la representación de la UE cuando se trate de relacionarse con los máximos mandatarios de los Estados y de las organizaciones internacionales; el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad cuando las reuniones lo sean a nivel inferior, Y, por último, el Presidente de la Comisión ostentará la representación exterior de la Unión siempre que no sea en materia de PESC. A los que debemos añadir, para introducir mayor confusión, el Presidente de turno del Consejo que también puede desempeñar -y seguro que lo querrá hacer en beneficio de la política exterior de su Gobierno (22) - un papel en materia de relaciones exteriores durante su semestre de presidencia; e, incluso, al Presidente del Eurogrupo, si de moneda única se quisiera hablar. En fin, podemos gozar -aunque no sé si sería el término más apropiado- de una «representación caleidoscópica», como alguien dijo, de la Unión Europea que es fruto del complicado sistema institucional de que nos hemos dotado.

Ahora bien, esto que sobre el papel parece tan bien distribuido, la realidad demostrará que no es ni mucho menos sencilla esta delimitación de competencias y, de ahí, la influencia y los choques que se producirán entre unos y otros. El «factor humano» a que muchos autores (23)  han hecho referencia para prever el éxito o fracaso de este sistema no debería ser condicionante de su buen o mal funcionamiento y si ello es así es, sencillamente, porque el sistema está mal diseñado.

El Presidente de la Comisión es, asimismo, miembro del Consejo Europeo. Desde el Consejo Europeo de Dublín de marzo de 1975 dejó de ser un tema objeto de controversia la pertenencia de este cargo al órgano de dirección política más importante de las Comunidades Europeas, si bien hasta el AUE de 1986 el Presidente de la Comisión no tuvo, formalmente, la condición de miembro de pleno derecho de esta institución.

No sucede lo mismo, sin embargo, con el Presidente del Parlamento Europeo, que, pese a los intentos que se han venido produciendo para que tuviera un asiento en este órgano, lo único que ha logrado ha sido ver reflejado en un texto de Derecho positivo lo que comenzó siendo una práctica comunitaria y, luego, se adoptó como acuerdo del Consejo Europeo en las Conclusiones del celebrado en Sevilla en junio de 2002 (24) . En efecto, el art. 235.2 TFUE prevé que esta institución podrá invitar al Presidente del Parlamento Europeo a comparecer ante él. Pues bien, esto no es ni más ni menos que el habitual «cambio de impresiones» que se produce al inicio de cada sesión del Consejo Europeo entre sus miembros y el que preside la institución parlamentaria.

Los miembros del Consejo Europeo, cuando el orden del día así lo exija, podrán decidir contar, cada uno de ellos, con la asistencia de un ministro y, en el caso del Presidente de la Comisión, con la de un miembro de esta institución. Esta disposición constituye también una novedad, pues en el art. 4 TUE se disponía de manera expresa que los Jefes de Estado o de Gobierno estarían asistido por los ministros de Asuntos Exteriores, mientras que ahora se indica, como acabamos de exponer, que lo podrá estar por un ministro en atención al orden del día de la reunión.

Con esta previsión la regulación de esta institución se acerca, en mi opinión, a la lógica de funcionamiento del propio Consejo Europeo y de la Unión Europea, en general. Por una parte, el Consejo Europeo conoce de todos los asuntos y materias que afectan a la Unión y, por ello -y debido a la complejidad y especialidad de las cuestiones que se tratan, a veces de manera monográfica-, es lógico que pueda disponer de las asistencia de los especialistas y máximos responsables de la materia en cada gabinete ministerial y, por otra, esta disposición redunda en la consideración del Consejo Europeo como institución plena de la Unión y no solo, según nació, como órgano de cooperación política entre los Estados miembros.

Finalmente, el apartado 2, in fine, de este precepto determina que el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad participará en sus trabajos. Se trata, sin duda, de una de las figuras más novedosas, además de singular y atípica, contemplada en el Tratado de Lisboa en el entramado institucional de la Unión.

La creación de este órgano responde, sin duda, al intento de acabar con los problemas que ha creado la duplicidad e, incluso, la confusión de competencias en materia de relaciones exteriores entre Consejo y Comisión. Si queremos personalizar esta situación deberíamos señalar al Alto Representante de Política Exterior y de Seguridad Común (AR), creado -como es conocido- en virtud de lo dispuesto en el art. 207 del Tratado de la Comunidad Europea en su versión de Ámsterdam, que tiene como misión asistir al Consejo; y el Comisario encargado de Relaciones Exteriores (Comisario RELEX), cuando menos, si no incluimos también al responsable de Desarrollo y Ayuda Humanitaria y al de Comercio que también tiene una importante deriva exterior o, en fin, al resto de los comisarios que en el ejercicio de las políticas que dirigen (agricultura, medio ambiente, industria, etc.) tienen un indubitado componente de relaciones exteriores. Pero, también es cierto que la aparición de esta figura en la arquitectura institucional responde a un fin más amplio y de mayores miras que el expuesto. Los ciudadanos europeos tenemos el convencimiento de que la Unión Europea podría obtener más beneficios potenciales si actuara colectivamente en el escenario internacional y, a la vez, criticamos que la incidencia internacional de la Unión no esté a la altura de lo que cabría esperar dado su peso económico, su grado de integración interna y los recursos de que dispone, como se puso de relieve en la Declaración de Laeken (25) . Es decir, tenemos la convicción de que somos un gigante en lo económico, pero un «enano político»; situación que deseamos modificar en el sentido -y volvemos a la Declaración de Laeken- de si «¿No debería Europa, por fin unificada, desempeñar una función de líder en el nuevo orden planetario, el de una potencia a la vez capaz de desempeñar una función estabilizadora a nivel mundial y de guiar a numerosos países y pueblos?». El Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad, que permitirá ofrecer una sola voz de una política exterior, de seguridad y defensa común, se sitúa en este camino, constituye uno de los instrumentos con que la Constitución para Europa dota a la Unión para alcanzar y desempeñar su papel de líder en el mundo.

Sin detenernos en averiguar cómo ha aparecido esta figura (26) , si parece conveniente recordar, si quiera sea de manera sumaria, cómo se haya regulada.

El art. 18 TUE es el precepto que crea y regula la figura del Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad y, en consecuencia, al que, de manera preferente, vamos a dedicar las líneas que siguen. Sin embargo, no es la única previsión constitucional que debemos tener presente pues, además de varias referencias obligadas a esta figura en otros artículos del TUE (singularmente los que disciplinan la Comisión y las disposiciones relativas a la acción exterior de la Unión y a la política exterior y de seguridad común), también deben atraer nuestra atención otras disposiciones del TFUE como las dedicadas a la acción exterior de la Unión o a la cooperación en terceros países, así como las que tienen por objeto las instituciones; y, en fin, alguna Declaración anexa al Acta final de la Conferencia Intergubernamental que tiene que ver con este cargo.

Su nombramiento ocupa, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del art. 18 TUE, al Consejo Europeo por mayoría cualificada y con la aprobación del Presidente de la Comisión. Su destitución solo puede llevarse a cabo por la misma institución que lo nombró y siguiendo el mismo procedimiento, según prevé -in fine- el mismo apartado del precepto que acabamos de mencionar.

No es la Constitución suficientemente explícita -como ha puesto de relieve LINDE PANIAGUA (27) - en lo que debe entenderse por aprobación del Presidente de la Comisión y cuándo debe tener lugar la misma.

Desde el primer momento de la regulación de esta instancia se pone de manifiesto, como deseaban aquellos que apoyaron la creación de un cargo como este, la doble dependencia que el Alto Representante tiene del Consejo y de la Comisión. Ahora bien, también -a mi juicio, y esto no es algo que desearan sus promotores-, se pone de relieve una preeminencia del Consejo sobre la Comisión, pues quien procede a su nombramiento y destitución es el Consejo Europeo, aunque bien es cierto que con la aprobación del Presidente de la Comisión, pero mientras este tiene la facultad de pedir y obtener la dimisión en cualquier momento de cualquier comisario, en el caso del Alto Representante este solo presentará la dimisión, a petición del Presidente de la Comisión, siguiendo el procedimiento previsto en el apartado 1 del art. 18 TUE, tal y como determina el art. 17.6, in fine, del mismo Tratado esto es, que precisará de la aprobación del Consejo Europeo por mayoría cualificada o, en definitiva, que es esta institución la que debe proceder a su destitución y no solo como miembro de la Comisión, sino para el cargo que fue designado, ya que su nombramiento como Alto Representante lleva aparejado, de manera automática, el de vicepresidente de la Comisión, atendiendo a lo que dispone el apartado 4 del art. 18, así como el art. 17.6 c).

También se ha tenido presente a la hora de disciplinar esta figura la situación que se produciría en el caso de que la Comisión se viera obligada a dimitir de manera colegiada ante el voto favorable del Parlamento Europeo a una moción de censura.

El art. 17 TUE dispone, de manera expresa, que si se aprobara la moción de censura el Alto Representante está obligado a dimitir, pero solo del cargo que ejerce en la Comisión, es decir, como vicepresidente de esta y en el ejercicio de las responsabilidades que incumben a la misma en el ámbito de las relaciones exteriores y de la coordinación de los demás aspectos de la acción exterior de la Unión.

Ahora bien, como sus competencias no se encuentran solo en el ámbito de la Comisión, sino también del Consejo, puesto que actuará como su mandatario en las políticas exterior y de seguridad común y de seguridad y defensa, el Alto Representante seguirá ejerciendo su cargo, pese a la dimisión de la Comisión, si bien solo por lo que se refiere a las funciones que tiene atribuidas como órgano dependiente o, mejor expresado, como mandatario del Consejo.

Por lo que respecta a sus funciones, este cargo ha recibido un buen número de ellas a lo largo del texto del Tratado que son, además, algo más que la mera suma de las funciones que competían al Alto Representante de la Política Exterior y de Seguridad Común y el Comisario de Relaciones Exteriores.

El Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad, siguiendo a GARCÍA SORIANO (28) , tiene, simplificadamente, tareas de:

1. Representación: representará a la Unión en las materias concernientes a la política exterior y de seguridad común. Dirigirá el diálogo político con terceros en nombre de la Unión y expresará la posición de la Unión en las organizaciones internacionales y en las conferencias internacionales (art. 27 TUE).

2. Iniciativa: contribuirá con sus propuestas a la elaboración de la PESC y actuará de igual modo en relación con la política común de seguridad y defensa (artículo 27.1 TUE). Además, puede proponer al Consejo la adopción de decisiones europeas relativas al inicio de una misión fuera de la Unión que tenga como objetivo garantizar el mantenimiento de la paz, la prevención de conflictos y el fortalecimiento de la seguridad internacional (art. 42.4 TUE). En el ámbito de la acción exterior, podrá presentar, conjuntamente con la Comisión, propuestas al Consejo (art. 22.2 TUE). Propondrá al Consejo una decisión europea relativa a la organización y el funcionamiento del servicio europeo de acción exterior (art. 27.3 TUE). Asimismo, podrá plantear al Consejo cualquier cuestión relacionada con la PESC y presentarle respectivamente iniciativas o propuestas (art. 30.1 TUE). Propondrá al Consejo el nombramiento de un representante especial, que ejercerá su mandato bajo la autoridad del Ministro, en relación con cuestiones políticas específicas. En materia de negociación y celebración de acuerdos entre la Unión y terceros países u organizaciones internacionales, cuando el acuerdo venga referido exclusiva o principalmente a la PESC, el Alto Representante de Asuntos Exteriores y Política de Seguridad presentará recomendaciones al Consejo para que este adopte la decisión europea para la apertura de negociaciones, incluso le podrá proporcionar al Consejo la adopción de una decisión europea por la que se suspenda la aplicación de un acuerdo en dicha materia (art. 218.3 y 9 TFUE).

3. Mediación: cuando el Consejo haya de adoptar decisiones europeas relativas a acciones o posiciones de la Unión, a la designación de un representante especial, etc., y un miembro del Consejo de Ministros declarase que tiene intención de oponerse a la adopción de la decisión, el Ministro de Asuntos Exteriores intentará hallar una solución en contacto con el Estado miembro, una solución aceptable para este (art. 31.2 TUE).

4. Coordinación: en asuntos de PESC que presenten un interés general, los Estados miembros establecerán un enfoque común (art. 32 TUE), y una vez establecido, el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad y los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros coordinarán su actuación en el seno del Consejo (art. 32 TUE). También coordinará la acción de los Estados miembros con las organizaciones internacionales (art. 34.1 TUE). Bajo la autoridad del Consejo y en contacto con el Comité de Política y de Seguridad se hará cargo de la coordinación de los asuntos civiles y militares de las misiones humanitarias, de rescate, de prevención de conflictos, etc. (art. 43.2 TUE). Por último, el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad y la Comisión se encargará de que la Unión establezca todo tipo de cooperación adecuada con los órganos de las Naciones Unidas y de sus organismos especializados, el Consejo de Europa, la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa y la Organización de Cooperación y Desarrollo Económicos (art. 220 TFUE).

5. Tutelares: asiste al Consejo y a la Comisión para garantizar la coherencia entre los distintos ámbitos de acción exterior (art. 21.3 TUE) y vela porque se respeten los principios de acción exterior (art. 24, in fine, TUE). Y

6. Ejecutivas: el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad ejecutará la PESC y la política común de seguridad y defensa como mandatario del Consejo (art. 27.1 TUE). Además, con respecto a la PESC, el art. 26.3 TUE reitera estas competencias ejecutivas en manos del Ministro señalando que «la política exteriores y de seguridad común será ejecutada por el Ministro de Asuntos Exteriores de la Unión y los Estados miembros, utilizando los medios nacionales y los de la Unión. Finalmente, el Alto Representante se encargará de la ejecución de las decisiones europeas adoptadas por el Consejo Europeo y por el Consejo (art. 27.1 TUE).

Para alguna autora la creación de esta figura significa que este cargo es un nuevo miembro de esta institución que viene a sustituir a todos y cada uno de los ministros de Asuntos Exteriores de la Unión (29) . A mi juicio esta afirmación no es correcta. Por una lado, el propio precepto del Tratado distingue claramente entre los miembros que formarán parte de esta institución y aquel que podrá participar en sus trabajos que es una condición distinta a la de ser miembro de pleno derecho del órgano. Y, por otro, en absoluto viene a sustituir a los ministros de Asuntos Exteriores de la Unión, pues nada impide que los Jefes de Estado o de Gobierno se hagan asistir por estos cuando lo consideren oportuno en función de los asuntos que se traten en el orden del día.

La regulación que se ha hecho del Alto Representante de la Unión, la aparición de otras figuras en este texto y otras disposiciones relativas a las instituciones que siembran el Tratado ponen de relieve dificultades serias y reales para conseguir los fines declarados.

El doble mandato que singulariza este cargo ya ha servido a algunos para manifestar que es un submarino del Consejo en la Comisión que vendrá a menoscabar el papel de esta (30) . Se apoyan para expresar esta opinión, sobre todo, en el sistema de nombramiento y destitución de este cargo que es, como hemos visto, ajeno al procedimiento que se debe seguir para la designación y el cese de los Comisarios. En definitiva, el Alto Representante «debe» su cargo o, si se quiere, se sentirá más responsable ante el Consejo Europeo, que es quien le nombra y quien le puede destituir, que ante el Presidente de la Comisión, que también deberá aprobar su nombramiento, pero no tiene la capacidad para cesarlo ni como vicepresidente ni como miembro del Colegio. En consecuencia, este cargo se sentirá más miembro de la institución que representa a los Estados miembros -aun sin formalmente serlo- que de la que persigue el interés general de la Unión, aunque para algún autor lo ideal hubiera sido que fuera un comisario (31) .

El Alto Representante, como vicepresidente de la Comisión que lo es -ex oficio- en cuanto sea designado por el Consejo Europeo para el cargo (32) , actuará en todas las competencias que ejerza en el ámbito material de la Comisión siguiendo los procedimientos por los que se rige el funcionamiento de la Comisión en la medida en que ello sea compatible con los apartados 2 y 4 del precepto regulador de esta figura. Ahora bien, pese a esta regla que pretende someter a las normas que rigen a la Comisión al Ministro en todas aquellas competencias que desarrolle como miembro de la Comisión, las dificultades residen en deslindar con precisión cuáles sean las competencias que corresponden en materia de relaciones exteriores a la Comisión y, por tanto, el Alto Representante actuará como miembro de esta y sometiéndose a sus reglas, y cuáles, por el contrario, pertenecen al ámbito competencial del Consejo y, en consecuencia, este nuevo cargo actuará como miembro del Consejo. En definitiva, se producirán tensiones más profundas entre las ideas de «comunitarización» o «intergubernamentalización» de la PESC que, en buena medida, podrá solventar el Alto Representante según tienda a integrarse en una u otra institución, si bien todo apunta -insistimos- a que se considere, por las razones expuestas, más miembro del Consejo que de la Comisión.

IV.  FUNCIONAMIENTO

En cuanto al funcionamiento, la regulación que ofrece el precepto regulador de esta institución sigue siendo tan parca como la anterior, aunque alguna reforma, que recoge una práctica ya consolidada, se incorpora: el Consejo Europeo se reunirá trimestralmente por convocatoria de su Presidente, lo que ya había sido acordado -como conocemos- en el Consejo celebrado en Sevilla en junio de 2002 y, en consecuencia, lo único que se hace con esta modificación es elevar a rango de Derecho originario lo que comenzó siendo una práctica de cada presidencia semestral y, con posterioridad, un acuerdo de la propia institución en su reunión ya señalada de Sevilla. Además, el Consejo Europeo se reunirá con carácter extraordinario por convocatoria de su Presidente, cuando la situación así lo demande.

También se ha mantenido la obligación de presentar ante al Parlamento Europeo un informe después de cada reunión que, ahora, se imputa directamente al Presidente del Consejo Europeo, ya que aparece -como hemos visto- entre sus funciones (art.15.6.d TUE). Por el contrario, ha desaparecido la obligación de presentar un informe escrito anual relativo a los progresos realizados por la Unión que establecía, in fine, el art. 4 TUE y que el Tratado de Ámsterdam había intentado precisar su contenido. En mi opinión, si escaso era el control a que estaba sometida esta institución por parte del Parlamento Europeo menos lo estará ahora cuando ha desparecido esta obligación que tenía para con la institución parlamentaria.

El procedimiento decisorio en el seno del Consejo Europeo es el del consenso, de acuerdo con lo que establece el número 4 del art. 14 TUE, entendiéndose por tal la unanimidad o, al menos, la no existencia de ningún voto en contra, tal y como aclara el art. 235 TFUE al señalar que «La abstención de los miembros presentes o representados no obstará a la adopción de los acuerdos del Consejo Europeo que requieren unanimidad». Debe tenerse presente, conforme establece el último precepto citado, que ni el Presidente de esta institución ni el de la Comisión participarán en las votaciones del Consejo Europeo cuando este se pronuncie por votación.

También ha dispuesto el Tratado que, en casos expresamente tasados por el mismo texto, el Consejo Europeo decidirá por mayoría cualificada. Salvo error u omisión estos supuestos son solo dos y ambos contemplados en el art. 236 TFUE: el primero que determina que el Consejo Europeo por mayoría cualificada adoptará una decisión europea por la que se establezcan las demás formaciones del Consejo distinta de la de Asuntos Generales y Asuntos Exteriores; y, el segundo que atribuye a esta institución la competencia para adoptar por mayoría cualificada una decisión europea que establezca las condiciones del sistema de rotación igual de la presidencia de las formaciones del Consejo con excepción de la de Asuntos Exteriores.

Finalmente, el Consejo Europeo se pronunciará por mayoría simple en las cuestiones de procedimiento y para la aprobación de su Reglamento Interno, tal y como señala el art. 253.3 TFUE.

Sin duda, el hecho que no sea el consenso la única manera de adoptar decisiones en el seno de esta Institución, sino que también algunos asuntos se decidan por mayoría cualificada supone abrir el camino hacia la comunitarización de la que, sin duda, es la institución fundamental de la Unión Europea.

El Consejo Europeo no cuenta con ningún órgano auxiliar comunitario para la preparación de sus sesiones. Estas -hasta ahora preparadas por el Consejo de la Unión Europea en su formación de Consejo de Asuntos Generales y Relaciones Exteriores (33) - lo serán, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, por la misma institución que acabamos de indicar, pero en su formación de Consejo de Asuntos Generales, conforme determina el art. 16.6 TUE. En efecto, el Consejo de Asuntos Generales, de acuerdo con el precepto que acabamos de citar, preparará las reuniones del Consejo Europeo y, en contacto con el Presidente de esta institución y del de la Comisión, garantizará su actuación subsiguiente. Además, el Tratado, en su art. 235.4 TFUE, contempla que el Consejo Europeo estará asistido por la Secretaría General del Consejo.

V.  COMPETENCIAS

Las mismas funciones de dirección e impulso que asumió el Consejo Europeo desde, prácticamente, su aparición en el escenario europeo, le son reconocidas también en el art. 15 TUE. En efecto, esta institución dará a la Unión los impulsos necesarios para su desarrollo y definirá sus orientaciones políticas generales, a lo que se ha añadido ahora también la función de priorizarlas (34) .

Esta función genérica, además, se ve ampliada a todos los campos y materias de la Unión, pues si el TUE en sus versiones anteriores no reconocía, de manera específica, competencia alguna a esta institución en el pilar de la cooperación policial y judicial, con el nuevo Tratado la estructura por pilares desparece. Podemos, pues, afirmar que las competencias del Consejo Europeo se extienden, como no podía ser menos por su reconocimiento como elemento integrante del marco institucional de la Unión y la desaparición de la estructura de pilares, a todos los ámbitos materiales sobre las que ostenta competencias esta organización.

El Tratado recoge en diversos preceptos competencias específicas del Consejo Europeo en políticas tales como la de exterior y seguridad común, económica y monetaria, empleo, libertad, seguridad y justicia, además de su participación en la adopción de decisiones relativas a aspectos del sistema institucional, el cumplimiento de los valores o los procedimientos de revisión.

En materia de política exterior y de seguridad común, determinará los intereses estratégicos de la Unión y fijará los objetivos de su política exterior y de seguridad común, adoptando las decisiones europeas necesarias (art. 22 TUE); definirá una política común de defensa y recomendará a los Estados miembros que adopten una decisión en este sentido de conformidad con sus respectivas normas constitucionales (art. 42 TUE); definirá las orientaciones generales de la política exterior y de seguridad común, también respecto de los asuntos que tengan repercusiones en el ámbito de la defensa y las líneas estratégicas de la política de la Unión ante un acontecimiento internacional si su entidad lo exige (art. 26 TUE).

En política económica, establecerá unas conclusiones sobre las orientaciones generales de las políticas económicas de los Estados miembros y de la Unión (art. 121 TFUE) y debatirá, para aquellos países cuya moneda es el euro, acerca de qué Estados miembros acogidos a una excepción cumplen las condiciones necesarias con arreglo a los criterios de convergencia definidos, así como sobre el fin a las excepciones de esos Estados miembros (art. 140 TFUE).

En materia de empleo, adoptará cada año conclusiones sobre la situación del empleo en la Unión, basándose en un informe conjunto anual elaborado por el Consejo y la Comisión (art. 148.1 TFUE).

En el campo de la libertad, seguridad y justicia, definirá las orientaciones estratégicas de la programación legislativa y operativa en esta materia (art. 68 TFUE).

Otras competencias de esta institución, como hemos señalado, están referidas a las instituciones y órganos de la Unión, donde posee una capacidad normativa limitada.

Así, el Consejo Europeo tomará decisiones sobre:

1. La composición del Parlamento Europeo, si bien la iniciativa y, también, la aprobación corresponderá a este. En efecto, el art. 14.2 TUE determina que el Consejo Europeo adoptará por unanimidad, a iniciativa del Parlamento Europeo y con su aprobación, una decisión por la que se fije la composición del Parlamento Europeo conforme a los principios a que se refiere el párrafo primero.

Debe advertirse, en primer término, que la competencia no es ni absoluta ni exclusiva del Consejo Europeo, sino que se trata de una competencia compartida con la Institución destinataria de la decisión, ya que debe contar, primero, con la iniciativa de esta y, después, con su aprobación.

Hasta el Tratado de Lisboa era la propia norma de Derecho originario la que establecía, de manera directa, la composición del Parlamento Europeo. Así, los arts. 189 y 198 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) determinaban el número y el reparto por los Estados miembros de los integrantes de esta Institución.

A mi juicio, parece lógica la solución que se ha buscado a un problema que se ha producido con los Tratados anteriores, ya que hasta ahora, además de que el Parlamento Europeo no es que no tuviera que aprobar ninguna decisión sobre esta cuestión, sino que ni siquiera era consultado, lo que supone un incremento de su poder, cada nueva adhesión exigía modificación de los Tratados, esto es, un procedimiento, como se conoce, excesivamente complejo y costoso políticamente que, ahora se obviará a través de esta decisión del Consejo Europeo.

2. La lista de las formaciones del Consejo distintas de la de Asuntos Generales y al de Asuntos Exteriores, que ya están contempladas de manera expresa, en el art. 16 TUE, así como las reglas de rotación de la presidencia de estas formaciones con excepción de la de Asuntos Exteriores que, como se sabe, corresponde porque así lo establece el propio Tratado de Lisboa, al Alto Representante de Política Exterior y Política de Seguridad de la Unión. El art. 236 TFUE así lo indica expresando que las decisiones conducentes a las regulaciones señaladas serán adoptadas por mayoría cualificada.

Conviene tener en cuenta, en primer término, que ya disponía de esta competencia, esto es, que no estamos en presencia de un nuevo poder de esta Institución, desde que en el Consejo Europeo de Sevilla de 21 y 22 de junio de 2002, con el fin de mejorar el funcionamiento del Consejo y sin necesidad de modificar los Tratados, decidió que fueran nueve las formaciones del Consejo, si bien la ejercía formalmente a través del Consejo, ya que era este quien debía recoger la decisión del Consejo Europeo en su Reglamento Interno. Asimismo, en la citada cumbre también adoptó una medida relativa a la presidencia como medio para resolver un problema de eficacia de las presidencias semestrales, aunque lo hizo, en mi opinión, con poco éxito. Por tanto, no nos hayamos más que ante una competencia formalmente nueva que, eso sí, priva al Consejo, como ha escrito LINDE PANIAGUA, de una facultad de autoorganización, lo que no me parece ya, como continúa diciendo el autor citado, es que la privación de esa competencia al Consejo sea difícilmente justificable, si tenemos en cuenta precisamente los motivos que llevaron a los Jefes de Gobierno a adoptar en Sevilla las decisiones mencionadas, pues, sencillamente, las formaciones del Consejo habían proliferado hasta casi no llegar a conocerse las que realmente existían y, en consecuencia, una racionalización en la materia era necesaria como la sigue siendo ahora.

Por otro lado, debe tenerse presente que estas decisiones deben ser adoptadas por mayoría cualificada y no por unanimidad; hecho este que significa que la regla del consenso, como modo normal de adopción de decisiones de esta Institución -que representa y defiende los intereses intergubernamentales-, quiebra en este y en otros supuestos mostrando, en consecuencia, una aproximación si no una clara aplicación de las reglas de la supranacionalidad o, quizás mejor expresado, de la «comunitarización» a que se encamina el Consejo Europeo consecuencia de su sometimiento a las reglas del sistema (35) .

3. Proponer al Parlamento Europeo el Presidente de la Comisión, aunque quien le elige es aquel, ya que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 17.7 TUE, «El Parlamento Europeo elegirá al candidato por mayoría de los miembros que lo componen».

Bien es cierto, como ha escrito MANGAS MARTÍN (36) , que la propuesta que realice el Consejo Europeo será decisiva en la elección del Presidente, pero no lo es menos que en el sistema hasta ahora vigente no es que esta Institución fuera decisiva, sino que era quien tenía la última palabra. Baste recordar que el art. 214.2 TCE señalaba que el Consejo, reunido en formación de Jefes de Estado o de Gobierno y por mayoría cualificada, designará a la personalidad a la que se proponga nombrar Presidente de la Comisión y que el Parlamento Europeo debe aprobar dicha designación. Ahora, y con la intención de vincular a la Comisión más estrechamente a la institución parlamentaria, las tornas se cambian y es el Parlamento Europeo quien elige a propuesta del Consejo Europeo.

Por otra parte, el precitado artículo del TUE establece otra condición hasta ahora inédita y, también, con la misma idea de estrechar la vinculación Parlamento Europeo-Comisión, y es que el Consejo Europeo a la hora de proponer candidato a la presidencia de la Comisión deberá tener en cuenta el resultado de las elecciones europeas. Una Declaración, anexa al Tratado, relativa a los apartados 6 y 7 del art. 17 TUE, dispone que Parlamento Europeo y Consejo Europeo son responsables conjuntamente de la buena marcha del proceso que conduce a la elección del Presidente de la Comisión. Por consiguiente, antes de la decisión (propuesta, debería haber dicho) del Consejo Europeo se mantendrán las necesarias consultas entre representantes de ambas instituciones, en el marco que se estime más oportuno Dichas consultas versarán sobre el perfil de los candidatos al cargo de Presidente de la Comisión, teniendo en cuenta -como ya señala el propio art. 17.7- las elecciones al Parlamento Europeo. En definitiva, esta Declaración obliga al diálogo interinstitucional para que no llegue a producirse el rechazo del candidato propuesto por parte del Parlamento Europeo.

En fin, con claridad, puede afirmarse que no es el Consejo Europeo quien con esta competencia designa al Presidente de la Comisión, sino el Parlamento Europeo quien lo elige. Y, en todo caso, también aquí sería más propio que calificáramos esta competencia de compartida, puesto el Parlamento Europeo no puede elegir a ninguna personalidad si no es a propuesta del Consejo Europeo.

4. Decidirá por unanimidad el número de miembros de la Comisión. El art. 17.5 TUE establece que la Comisión, a partir del 1 de noviembre de 2014, estará compuesta por un número de miembros correspondientes a las dos terceras partes de los Estados miembros incluidos su Presidente y el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad, a menos que el Consejo Europeo decida por unanimidad modificar dicho número.

En relación a esta cuestión, debe advertirse que no se trata en puridad de ninguna nueva competencia atribuida a los órganos que representan los intereses de los Estados miembros. El art. 213 TUE, en su versión de Niza, ya contenía una disposición similar a la que comentamos con la salvedad de que a quien otorgaba el poder de modificar el número de comisarios era el Consejo.

En la pelea que ha habido desde hace años ente Estados grandes y los demás sobre el tamaño de la Comisión, ha triunfado la opción propugnada por los Estados grandes que es, como he señalado en otro lugar (37) , la más «comunitarista» por cuanto se compadece más con la lógica institucional de esta organización supranacional de integración de un órgano que representa exclusivamente el interés general de la Unión, mientras que la presencia de un comisario nacional de cada uno de los Estados miembros haría pensar más en un órgano de cuño intergubernamental por mucho que sus miembros sean elegidos «en razón de su competencia general y de su compromiso europeo, de entre personalidades que ofrezcan garantías plenas de independencia», como dice el apartado 3 del art. 17 TUE. Sobran los casos en las últimas composiciones de esta Institución en que esos requisitos realmente se hayan cumplido.

El último inciso de este apartado, que es el que a nosotros nos interesa, deja en manos de los Jefes de Estado o de Gobierno, esto es, de la «nueva» Institución, en última instancia la determinación del tamaño de la Comisión.

5. Adoptará por decisión unánime el sistema de rotación de los miembros de la Comisión. Tampoco, en sentido estricto, nos hallamos ante una competencia atribuida ex novo a las instituciones que representan los intereses de los Estados miembros. El Protocolo sobre la ampliación de la Unión Europea, anejo al Tratado de Niza, contenía una decisión similar a esta, aunque referida al Consejo. Mandataba, en su art. 4, a esta Institución para que, por unanimidad, estableciera las modalidades de rotación igualitaria para la designación de la Comisión, ya que esta sería inferior al número de Estados miembros de la Unión; y, además, señalaba los principios del sistema de rotación. Ahora, como hemos visto ha sucedido en la cuestión anterior, el único cambio que se produce es que se traslada la competencia a los superiores del Consejo, es decir, a los Jefes de Gobierno reunidos en Consejo Europeo y no cuenta este Tratado con un Protocolo como el señalado o, para concretar más, el Consejo Europeo es libre para determinar los sistema, ya que no se indica en el Tratado ni siquiera los principios que debe tener en cuenta esta Institución para adoptar la decisión necesaria.

6. Nombrará y cesará al Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad (art. 18.1 TUE), competencia a la que nos hemos referido con extensión páginas más arriba por lo que no vamos a reiterar aquí lo ya escrito.

7. El Consejo Europeo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 283.2 TFUE, ostenta la competencia para nombrar a los miembros del Comité Ejecutivo del Banco Central Europeo entre personas de reconocido prestigio y experiencia profesional en asuntos monetarios o bancarios sobre la base de una recomendación del Consejo y previa consulta al Parlamento Europeo y al Consejo de Gobierno del Banco Central Europeo, es decir, el mismo sistema de nombramiento que contemplaba el precepto regulador de esta cuestión del anterior Tratado, que atribuía a los Gobiernos de los Estados miembros a nivel de Jefes de Estado o de Gobierno el nombramiento de los miembros de este órgano directivo del Banco Central Europeo y, también, con el mismo procedimiento descrito.

8. Y, por último, ampliará las competencias de la Fiscalía Europea (art. 86 TFUE).

También el Consejo Europeo dispone competencias en lo que hace referencia a las denominadas «pasarelas» (arts. 31.3 TUE, relativa a la política exterior y de seguridad común; 312.2 TFUE, sobre el marco financiero plurianual y art. 48 TUE, pasarela general o, formalmente, rubricado «procedimiento de revisión simplificado») y por lo que respecta al procedimiento de revisión del Tratado, aunque precisando de la aprobación previa del Parlamento Europeo y la no oposición de los Parlamentos nacionales.

El Consejo Europeo dispone, asimismo, de una competencia específica para constatar que existe una violación grave y persistente de los valores de la Unión (art. 7.2 TUE). La iniciativa del procedimiento recae en un tercio de los Estados miembros o en la Comisión y se plantea ante el Consejo Europeo. Este invitará al Estado miembro afectado a presentar las observaciones que estime convenientes, es decir, oirá al Estado miembro afectado y previa aprobación del Parlamento Europeo podrá adoptar por unanimidad una decisión europea en la que constate que se produce el supuesto de hecho previsto en este apartado.

Y, finalmente, el Tratado le ha atribuido una suerte de competencia de arbitraje o apelación, podríamos denominar, en tres supuestos contemplados en los arts. 48 TFUE (seguridad social), 82 TFUE (cooperación judicial en materia penal) y 31 TUE (política exterior y de seguridad común). En estos casos, si un Estado miembro alega dificultades graves o alteración sustancial de su sistema en caso de aprobarse la ley o decisión de que se trate, el asunto pasará a conocimiento del Consejo Europeo que decidirá por unanimidad, convirtiéndose de esta suerte en una especie de cámara de última instancia.

En suma, el Consejo Europeo ya no se limita (con ser trascendental) a esa función genérica de dirigir e impulsar la Unión Europea, pues, como hemos visto, en un buen número de ámbitos materiales de esta organización, el Consejo Europeo ejerce competencias específicas que van desde la definición de orientaciones generales o programaciones legislativas hasta el nombramiento de un determinado cargo de la Unión Europea pasando por esa labor de ostentar la capacidad de decidir en determinados asuntos.

VI.  ACTOS

Nada dice el precepto regulador del Consejo Europeo sobre los actos o, mejor dicho, sobre la forma que adoptarán los acuerdos del Consejo Europeo. Sí señala, sin embargo, con absoluta rotundidad en el apartado 1, in fine, del art. 15 TUE que «No ejercerá función legislativa alguna».

Ahora bien, una mera lectura del texto nos permite afirmar que se le reconocen competencias normativas como la decisión sobre la composición del Parlamento Europeo o de la Comisión o las «pasarelas» por no hablar de aquellas que puede dictar en el ámbito de la política exterior y de seguridad común. Pues bien, estás decisiones entran en la nueva categoría de actos no legislativos o de actos de ejecución en sentido amplio de conformidad con el art. 292 TFUE (38) .

No obstante, pese al silencio de la norma, con carácter general, los resultados de sus sesiones se expresan en las denominadas Conclusiones de la Presidencia acompañadas de Anexos cuando se desea expresar con precisión el consenso alcanzado.

VII.  CONTROL

El control sigue constituyendo, a juicio de alguna autora (39) , la asignatura pendiente del Consejo Europeo. En efecto, el control político que se puede ejercer sobre esta institución se limita al informe que su Presidente debe presentar ante el Parlamento Europeo después de cada sesión -como sabemos-, y a la posibilidad de que comparezca ante esta misma institución parlamentaria en las condiciones que fije el propio Reglamento Interno del Consejo Europeo, según indica el art. 230.1 TFUE. Ninguno de estos dos controles desprende consecuencia política alguna, pero sí, al menos, la obligación la obligación de dar cuentas al Parlamento Europeo y el control jurisdiccional, que aparece ex novo como consecuencia del reconocimiento de competencias normativas, según hemos visto, al Consejo Europeo, se plasma en el art. 263 TFUE, que encomienda al Tribunal de Justicia el control de legalidad de los actos de los órganos u organismos (entre los que deben entenderse incluido el Consejo Europeo) destinados a producir efectos jurídicos frente a terceros, y en el art. 265 TFUE, que incluye a esta institución entre aquellas contra las que se puede dirigir un recurso de carencia o legitimadas para interponerlo (40) .
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	«La reforma institucional en el Tratado de Reforma», RCG, 70-71-72, 2007, pág. 136.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	CALONGE VELÁZQUEZ, Antonio, «La Comisión Europea en el Tratado de Niza», La reforma institucional en el Tratado de Niza, Coord. Antonio CALONGE VELÁZQUEZ, Lex Nova, Valladolid, 2004, pág. 84.


	 Ver Texto 
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	Sobre estas categorías de actos, vid. mi trabajo en colaboración con TOMÁS ROLDÁN, M.ª del Rosario, «Los actos de ejecución en el Proyecto de Constitución para Europa», Comentarios a la Constitución..., cit., págs. 371-402.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	AGUADO MENDOZA, R. M.ª, Permanencias y cambios..., cit., pág. 236.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	«Para los despistados miembros de la Convención -ha escrito MANGAS MARTÍN, A., La Constitución Europea, Iustel, Madrid, 2005, págs. 105 y 106- las decisiones asignadas al Consejo Europeo, aun siendo actos normativos no fueron puestas bajo eventual control judicial para examinar si se ajustan o no al Tratado (...). Afortunadamente, la Conferencia Intergubernamental, demostró tener más sensibilidad democrática (...) y salvaron el déficit de Estado de Derecho que contenía el texto aprobado por los convencionales».


	 Ver Texto 
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