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Capitulo 1

Una metodologia para el estudio juridico
de la globalizacion neoliberal

1.  Un analisis juridico-politico de la globalizacion neoliberal

En este trabajo se analizan las transformaciones juridicas que ha pro-
ducido la globalizacion neoliberal en el derecho publico espanol, especial-
mente en el derecho administrativo. Los fenémenos juridicos han servido
como instrumento para promover politicas globalizadoras neoliberales.
Algo similar ha sucedido con los Estados. No s6lo han sufrido una pérdida
de poder, sino que también han sido agentes de la globalizacién neoliberal
y de la correspondiente disminucién de poder que ha implicado.

En este libro se propone una cartografia de las transformaciones mas
importantes que ha sufrido nuestro derecho publico debido a la globaliza-
cion neoliberal. Estas transformaciones han sido el resultado de una larga
evolucion que ha durado mas de cuarenta anos y que puede sintetizarse
como «el proceso de transicion del Estado de bienestar a la globalizacion
neoliberal»!.

' José Antonio EsTEVEZ ArAUJO: 2006, 9.
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El punto de partida metodologico es que el estudio del derecho debe
incluir el analisis del Estado y de la politica®. No parto de una comprension
de la globalizacion como un fen6meno neutro, sino que €s un proceso con
una profunda dimensién politica, marcada por el neoliberalismo®.

El analisis se sitiia, fundamentalmente, en el plano de la “politica juri-
dica™. Desde esta perspectiva y mediante un analisis de tipo juridico-politi-
co se quiere destacar el importante papel que ha jugado yjuega el derecho
en la globalizacion neoliberal. Identificando los instrumentos juridicos
concretos en los que ha incidido en ella y/o que la han favorecido.

Ademas, también se otorgara cierta relevancia a la dimension simbo-
lica del derecho. Lo juridico no s6lo produce efectos “materiales”, como
instrumento de direccion del comportamiento de las personas®. Las nor-

2 José Antonio ESTEVEZ ArRaUJO: 2007, 236, ha afirmado que «El derecho, no pue-
de, pues, estudiarse autonomamente de la politica y del Estado». En idéntico sentido se
pronuncia Juan Ramoén CAPELLA para quien «no es posible estudiar el derecho como cosa
separada del estado y de la politica. Muchos juristas consideran el derecho como un ente
cerrado en si mismo. No es mi caso. Ciertamente, el derecho trata de construirse como ce-
rrado, mediante reglas de heterointegracion. Pero eso no le hace inmune al estado ni, en
el fondo, a la politica. A fin de cuentas el derecho trata del reparto de las cargas sociales,
de los deberes, y como ese reparto es desigual hay un combate mas o menos permanente
por reajustar los desequilibrios»; Manuel ATiENzA: 2016, 431.

*  Boaventura de Sousa SANTOs distingue entre la globalizacién dominante o he-
gemonica (la globalizacion capitalista neoliberal) y la globalizacién contrahegemonica;
Boaventura de Sousa SanTos: 2005, 238 y 281-284. Para este autor, la globalizacion he-
gemonica no es un proceso espontaneo o automatico sino el resultado de decisiones po-
liticas adoptadas por los Estados (pag. 260). Sobre la distincion entre globalizaciéon he-
gemonica y globalizaciéon contrahegemonica puede verse también Boaventura de Sousa
SanTos: 2009, 22 y 550-551; donde afirma que la globalizacion contrahegemonica tiene
como principal objetivo la lucha contra la exclusion social (pag. 566).

*  En otro lugar he argumentado que no considero validas las dicotomias que em-
plea la dogmatica juridica, con las que pretende evitar que los argumentos politicos se in-
troduzcan en el analisis juridico (aplicacion del derecho frente a politica juridica, lege lata
frente a lege ferenda, pensar dogmatico en contraposicion al pensar investigador). Porque,
en mi opinion, existe una extensa zona intermedia entre cada uno de los términos de tales
contraposiciones, Eduardo MELERO ALONsO: 2003, 246-249.

5 Tradicionalmente, se ha concebido el derecho como un «instrumento de control
social» que establece reglas de comportamiento y pretende reducir e incluso, en la medida
de lo posible, erradicar los comportamientos desviados de lo que establecen las normas ju-
ridicas. Asi, Giuseppe Limia: 1973, 15-23. Entre la doctrina mds reciente se prefiere hacer
referencia al derecho como «instrumento de direccién»; Eberhard SCHMIDT-ASSMANN:
2003, 27-31.
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mas también despliegan efectos simbdlicos, al legitimar las decisiones de
los poderes, sean éstos publicos o privados, y la conformacion vigente del
orden social®. Y lo mismo puede decirse de las doctrinas y los conceptos
juridicos’. Las construcciones doctrinales también pueden cumplir una
funcion simbolica, legitimadora del derecho, de la actividad de las autori-
dades publicas y de la actuacién de los sujetos privados®.

2.  La globalizacion: niveles y asimetrias

La globalizacion supone que muchas actividades sociales se realizan en
un ambito planetario. Esto significa que, para desarrollar estas actividades,
se ponen en relacion personas o cosas dispersas por distintas partes del
mundo. En otras épocas historicas han existido actividades sociales mun-
dializadas, como el comercio de esclavos, materias primas y manufacturas
que se llevo a cabo tras la conquista del Nuevo Mundo, comercio que puso
en relacién a personas y cosas de Europa, Africa y América’. Lo novedoso
de la globalizacion es que las distintas actividades se pueden coordinar de
forma simultdnea en todo el planeta gracias a las nuevas tecnologias de
informacion y comunicacion™.

6 En este sentido, Pierre BourpItU: 2000, 213, senala el efecto de universalizacion

propio del derecho como uno de los mecanismos a través de los cuales se contribuye a
otorgar legitimidad a un orden social o, en su propia terminologia, se ejerce la domina-
cién simbolica. En Pierre Bourpitu: 2003, 3-5, senala la importancia que tiene el «respeto
por lo universal» en el campo juridico. A través de la universalizacion, el derecho se legiti-
ma a si mismo y el respeto por lo universal despliega importantes efectos sociales (en la pa-
gina 5 afirma que el respeto por lo universal es «una fuerza social extraordinaria»). Sobre
el poder cultural o simbdlico puede verse también, Juan Ramoén CapeLLA: 2008, 26-28.

7 Sobre la funcién legitimadora que pueden tener los conceptos juridicos en el
derecho publico, Silvia Diez SASTRE: 2018, 148.

8 En relacién con uno de los elementos analizados en este trabajo, el derecho ad-
ministrativo global, la doctrina ha planteado la relevancia del problema de la legitima-
cion del poder que ejercen las organizaciones globales, asi Benedict KINGSBURY, Megan
DoNALDSON y Rodrigo VALLEjo: 2016, 693. También le otorga un importante papel a la
cuestion de la legitimacion Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2020, 45-50.

?  Manfred B. STEGER: 2023, 15, sefnala la expansion del ser humano en los cinco
continentes del planeta hace 12.000 anos como la fase mas antigua de la globalizacion, un
proceso que comenzé hace mas de un millén de anos.

10 Sobre este parrafo, José Antonio EsTEVEZ AraUjo: 2006, 15-23. José Eduardo
Faria: 2001, 49-50, también considera que la globalizaciéon no es un fenémeno nuevo;

— 91 —
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Se mundializan las relaciones sociales de produccion, consumo e in-
version. Por decirlo con otras palabras, se globaliza la dimension fisica de
la realidad. Y también, gracias a las nuevas tecnologias de la informacion y
la comunicacién, ha surgido una dimension virtual, el ciberespacio, que es
un ambito de caracter global''.

La incidencia de la globalizacion se produce en distintos niveles.
Saskia SASSEN ha senalado que «lo global [...] trasciende el marco exclusi-
vo del Estado-nacion y al mismo tiempo habita parcialmente los territorios
y las instituciones nacionales»'?. Esta autora distingue dos dinamicas en la
globalizacion'. Por una parte, «la formacioén de procesos y de institucio-
nes explicitamente globales», entre los que menciona a la Organizacion
Mundial de Comercio o a los mercados financieros internacionales. Por
otra parte, senala «los procesos que no pertenecen necesariamente a la
escala global y que, sin embargo, forman parte de la globalizacion»; estos
procesos se llevan a cabo en ambitos nacionales o subnacionales. Dentro

para este autor lo novedoso se encuentra en la «superacion de las restricciones de espacio
por la minimizacién de la limitaciéon de tiempo», el incremento de interacciones transna-
cionales y el inmenso volumen de movimientos transnacionales de capital, en especial del
financiero (pags. 50-51).

' Esto no impide que se puedan o, al menos, se intenten imponer limitaciones
territoriales a determinados aspectos de ese espacio virtual mundializado. Por ejemplo, las
sanciones impuestas por la Uniéon Europea a determinados medios de comunicacién pro-
rrusos tras la invasiéon de Ucrania en 2022. Se ha prohibido la difusién de contenidos de es-
tos medios o contribuir a la difusién de esos contenidos por cualesquiera medios, incluido
cable, satélite, IP-TV, proveedores de servicio de internet y plataformas o aplicaciones de
intercambio de videos en internet. Véase el articulo 4 octies de la Decision 2014/512/PESC
del Consejo, de 31 de julio de 2014, relativa a medidas restrictivas motivadas por acciones
de Rusia que desestabilizan la situacion en Ucrania (los medios de comunicacion afecta-
dos se recogen en el anexo IX).

2 Saskia SasseN: 2007, 11. En un trabajo posterior, mantiene la misma idea al afir-
mar que «no se puede comprender el significado de la globalizacion si limitamos su estu-
dio a las caracteristicas de los procesos e instituciones manifiestamente globales» (Saskia
SassEN: 2013, 507). Esta autora es seguida por Jean Bernard Ausy: 2012, 46; quien plantea
que la globalizacién es un fenémeno multinivel. Desde una perspectiva similar, Sabino
CassEsE: 2014, 376, considera que «Seria un error creer que el Derecho Administrativo
global s6lo se compone de la esfera (o nivel) de normas y organismos superiores a los
Estados. La esfera global interacciona con la esfera (o el nivel) inferior, influye en ella, o
la deja libre, aunque en casos puntuales establezca imposiciones especificas». Manfred B.
STEGER: 2023, 3, también plantea que hay procesos de la globalizacién que operan a nivel
transnacional mientras otros actian en un ambito regional, nacional o local.

13 Saskia SASSEN: 2007, 14-15.

— 922
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de este segundo ambito hace referencia al hecho de que los tribunales
nacionales utilizan normas juridicas internacionales para resolver asuntos
que antes juzgaban Gnicamente con base en normas estatales.

La globalizacion neoliberal no es s6lo un fenomeno de caracter eco-
noémico, sino que incide en diferentes tipos de actividades sociales: en los
mercados, en los servicios sociales, en el medio ambiente, en los movi-
mientos migratorios o en la defensa y la seguridad. Estos son los ambitos
materiales que se analizan en este libro debido a su importancia.

En estos diferentes ambitos no se ha alcanzado el mismo grado de globali-
zacion. Ello es resultado de las prioridades que se han marcado los distintos su-
jetos que intervienen en este proceso. Quiza una de las virtudes de este trabajo
sea poner de manifiesto las asimetrias juridicas a que ha dado lugar el modelo
de globalizacion que se ha impuesto, un modelo de caracter neoliberal.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que la influencia de la globalizacién
en el derecho es un proceso abierto'. En este sentido, se ha senalado que
la mundializacién econémica no ha acabado y podria revertirse, al menos
en parte”. En marzo de 2025, cuando estoy terminando de redactar este
libro, parece que el devenir del mundo y de la historia se esta acelerando.
Creo que las bases de los posibles cambios en el ambito juridico ya estan
definidas y, en parte, han sido analizadas en este trabajo.

3.  Los sujetos de la globalizacién neoliberal. En especial, el
soberano supraestatal difuso

La globalizacion neoliberal no ha dado lugar al surgimiento de un
Estado mundial. Ha causado una fragmentacion y descentralizacion del
poder'®. Si han emergido poderes globales capaces de cuestionar o, al me-
nos, de influir en el poder estatal, afectando a su autonomiay soberanial’.

* Jean Bertrand Ausy: 2012, 33, afirma que «estamos en presencia de procesos mas

que de estados, de un sistema en gestacion mas que de un sistema ya instalado».

5 José Antonio EsTEVEZ ArRAUJO: 2021a, 72.

16 José Eduardo Faria: 2001, 9.

7 Oriol MIr PUIGPELAT: 2004, 37-38, considera que la crisis de la soberania estatal
es la consecuencia mas importante que ha tenido la globalizaciéon econémica en el dere-
cho publico y en el derecho administrativo; crisis que se produce por la pérdida de poder
estatal en favor de las empresas transnacionales y las organizaciones internacionales.
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Juan Ramoén CAPELLA considera que esta nueva situacion ha dado ori-
gen al surgimiento de un «soberano supraestatal difuso»'®. El poder de
este nuevo soberano no esta concentrado en una Unica entidad, sino que
es ejercido por una constelacion de sujetos publicos, privados e interna-
cionales'. Se trata, por tanto, de un poder «policéntrico»?. El soberano
supraestatal difuso ejerce un poder que despliega efectos de naturaleza
publica o politica, ya que determina las politicas estatales. No se trata de
un poder totalmente independiente, sino que actiia de manera interde-
pendiente con los Estados, formando un campo de poder. Segin CAPELLA,
este soberano es una alianza difusa entre el poder estratégico conjunto de
las grandes companias transnacionales y conglomerados financieros; los
organismos convencionales interestatales como el G7, el Banco Mundial,
el Fondo Monetario Internacional o la OCDE; y su instrumento militar,
formado por el ejército norteamericano y sus alianzas militares.

El soberano supraestatal difuso actta a través de instituciones publicas
estatales, organizaciones internacionales y un conjunto de administracio-
nes y entidades internacionales globales. Dentro de las organizaciones in-
ternaciones hay una tendencia a otorgar prioridad a aquellas organizacio-
nes excluyentes o de voto ponderado (como el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional o el G8) frente a las organizaciones internaciona-
les mas universalistas e igualitarias (ONU, UNESCO)*®.

En mi opinién también forman parte del soberano supraestatal difuso
las denominadas administraciones globales*. Existe un amplio conjunto

'8 Sobre el soberano supraestatal difuso: Juan Ramén CapeLLA: 2008, 307-315.

En mi opinion, la misma idea que se intenta poner de manifiesto con la nocion
de soberano supraestatal difuso, es decir, el surgimiento de poderes de caracter supraesta-
tal, se encuentra en el concepto «ciudadano corporativo» propuesto por Héctor IGLESIAS
SEviLLANO: 2020, 83 y ss. El ciudadano corporativo esta formado por el conjunto de enti-
dades privadas que ejercen «una funcion normativa de facto de relevancia juridico-publica»
y desarrollan su actividad en un ambito supraterritorial (pag. 89); funciones que ejercen,
por lo general, en su propio interés (pag. 91). Este autor incluye dentro de las organiza-
ciones privadas a las no estatales, como el Comité de Basilea (pdg. 85) y también parece
asimilar las normas surgidas de organizaciones internacionales a las normas dictadas por
entidades privadas (pag. 87). De manera que dentro del ciudadano corporativo se inclu-
yen entidades que tienen un marcado caracter publico, aunque no sea estatal.

2 Juan Ramoén CapeLLA: 2007, 169.

2 José Antonio EsTEVEZ ARAUJO: 2006, 92.
Apartado 3 del capitulo 3.
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de entidades internacionales y administraciones globales de caracter pu-
blico, privado o hibrido que actiian de forma descentralizada. Son las enti-
dades que desarrollan el denominado derecho administrativo global y que
ejercen funciones reguladoras, adoptando decisiones con valor juridico e
incluso resolviendo conflictos. Algunos de estos conflictos son de tipo juri-
dico, como sucede con el arbitraje internacional de inversiones.

Dentro de las administraciones globales se incluyen las redes regulado-
ras transnacionales, que han sido definidas como «modelos de relaciones
regulares deliberadas entre unidades gubernamentales equivalentes que
trabajan de manera transfronteriza entre distintos paises»*. Estas redes
son transgubernamentales ya que en ellas participa personal especializa-
do de los Estados que integran la red. Se ha estimado que existen unas
ciento cuarenta redes reguladoras transnacionales. Entre ellas se encuen-
tran la Red Internacional de Competencia (ICN), la Red Internacional
para la Aplicacion y el Cumplimiento Ambiental (INECE), el Consejo
Internacional parala Armonizacion de Requisitos Técnicos para Productos
Farmacéuticos de Uso Humano (ICH), el Comité de Supervision Bancaria
de Basilea (BCBS), la Organizacion Internacional de Comisiones de
Valores (IOSCO), la Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros
(IAIS) y el Consejo de Estabilidad Financiera (FSB).

Una de las caracteristicas destacadas de estas redes es su informalidad:
normalmente no se establecen por medio de un tratado internacional, sino
que se basan en acuerdos voluntarios. Por lo general, las normas que aprue-
ban no son juridicamente vinculantes, son instrumentos de soft law cuyo cum-
plimiento es voluntario. Es habitual, sin embargo, que estos acuerdos que no
son juridicamente vinculantes se traspongan en normas juridicamente vincu-
lantes. Asi, el Reglamento (CE) 1060,/2009, de 16 de septiembre de 2009, so-
bre las agencias de calificacion crediticia respeta el Codigo de Conducta para
Agencias de Calificacion Crediticia aprobado por la IOSCO. Estas redes plan-
tean problemas de legitimidad por la ausencia de mecanismos de control de
su actividad y por la falta de representatividad de sus miembros, ya que estan
integradas por autoridades de los paises que integran el norte global*.

2 Maurizia Dt BeLL1s: 2020, 159.

2 Sobre este parrafo, Maurizia DE BELL1s: 2020, sobre la informalidad de estas re-
des (pags. 166-167), sobre el cardcter no vinculante de las normas que aprueban (pags.
170-171) y sobre los problemas de legitimidad de estas redes (pags. 172-183).
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También existen redes transnacionales de entidades privadas como la
Organizacion Internacional de Normalizacion, la Comision Electrotécnica
Internacional o el Programa de Reconocimiento de la Certificacion
Forestal. Estas redes de entidades privadas aprueban normas que no tie-
nen caracter juridico. A pesar de ello, estas normas, denominadas estanda-
res internacionales, regulan multiples aspectos de la vida social, especial-
mente en el ambito econémico®.

En cuanto a las empresas transnacionales, su influencia y poder se ejer-
cen tanto de forma individual como colectivamente. El mercado mundial
ha dado lugar al aumento del tamano de las empresas, lo que les permite
desarrollar economias de escala y ser mas competitivas®®. Debido al poder
economico que han acumulado, hay empresas transnacionales que tienen
capacidad para condicionar las decisiones estatales?’. Pueden amenazar a
los gobiernos con deslocalizar parte de su produccion o con marcharse
por completo de un pais. Lo que estan en condiciones de hacer por las
nuevas formas de organizacion que han adoptado, como la empresa en
red®, y por la utilizacién de las denominadas cadenas globales de valor®.

% Véase el siguiente apartado de este capitulo.

% José Antonio EsTEVEZ ARAUJO: 2006, 33. Rosario LENERO BOHORQUEZ: 2020, 134,
considera que las empresas multinacionales son «actores politicos de la mayor relevancia,
con acreditada capacidad para orientar el curso de las negociaciones internacionales en
aquellos ambitos que puedan afectar a sus intereses».

%7 José Antonio EsTEVEZ ArRAUJO: 2006, 93.

#  Para José Antonio EsTEVEZ ARAUJO: 2006, 37, la empresa red es la unidad operati-
va propia de la economia global.

2 Las cadenas globales de valor son el modo de organizacién de la produccién pre-
dominante de las empresas transnacionales. L.a mitad del comercio mundial esta relacio-
nada con estas cadenas globales; BANCO MUNDIAL: 2020, 19.

Las empresas transnacionales fraccionan la produccién en diferentes fases: investiga-
cion, diseno, tareas de ingenieria, obtencién de materias primas, fabricacion de compo-
nentes, ensamblaje y empaquetado del producto final, distribucion comercial y servicio
posventa. En las cadenas globales de valor las distintas fases del producto se encargan a un
conjunto de empresas que se encuentran situadas en diferentes continentes del mundo.
Podriamos pensar en un teléfono movil o en los automoviles. O en una bicicleta eléctrica
ensamblada en Vietnam. Esta bicicleta consta de componentes producidos en ocho pai-
ses diferentes de distintos continentes: Alemania, China, Indonesia, Italia, Japon, Reino
Unido, Repuiblica Checa y Taiwan; BANcO MUNDIAL: 2020, 120.

Las distintas tareas que componen la produccién pueden ser realizadas por filiales de
una misma empresa o por empresas independientes. En cualquier caso, una empresa ma-
triz dirige y coordina todo el proceso de produccion; esta empresa concentra las tareas que
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Su capacidad de deslocalizarse también se ve facilitada por el marco ju-
ridico de la globalizacion neoliberal, que favorece la libre circulacion de
bienes, servicios y capitales. La capacidad de influencia y el poder de las
empresas transnacionales se multiplica cuando se agrupan en asociacio-
nes. A través de practicas como el lobby, las puertas giratorias o la creacion
o financiacion de think-tanks influyen directamente en la elaboracion de
politicas publicas™.

El capital financiero ha adquirido una creciente importancia desde la
crisis del petréleo de 1973%. En la globalizacién neoliberal se ha conver-
tido en un agente politico mas™. En este trabajo se destacan algunos de
los instrumentos juridicos que otorgan prioridad a los intereses del capital
financiero.

La globalizacion neoliberal ha implicado una pérdida de soberania y
de autonomia estatal. La «pérdida de soberania estatal» es de caracter juri-
dico, se produce cuando los Estados ceden sus competencias a otras enti-
dades, como las organizaciones internacionales. La «pérdida de autonomia
estatal» es de caracter factico, se manifiesta cuando el Estado ve reducido
su margen de maniobra para tomar decisiones, aunque mantenga formal-
mente la titularidad de sus competencias®. Esta pérdida de poder estatal
no significa que los Estados se conviertan en actores irrelevantes. El Estado

producen mas beneficios. El amplio desarrollo de estas cadenas globales de valor ha sido
posible gracias a la revolucion informatica y a los avances en transporte y comunicaciones.
Un elemento fundamental para el desarrollo de estas cadenas globales es la existencia de
un marco juridico que ha promocionado la liberalizacion del comercio internacional de
bienes. Una regulaciéon que ha sido promovida por los Estados. La existencia de las cade-
nas globales de valor incentiva una competicion hacia regulaciones medioambientales o
laborales menos exigentes.

* En el ambito europeo destacala Mesa Redonda Europea de Industriales (European
Roundtable of Industrialists) que influyé en la construcciéon del mercado tunico, en el Acta
Unica Europea, en el Tratado de Maastricht y en la Ronda Uruguay del GATT. Véase el ca-
pitulo «Escribir el guién: la Mesa Redonda Europea de Industriales», en BALANYA, Belén,
DoHERTY, Ann, HOEDEMAN, Olivier, MA’ANTT, Adam y WEsSELIUS, Erik: 2002, 45-67.

1 Fritz BARTEL: 2024, 64 y 87.

¥ Fritz BARTEL: 2024, 551, analiza como los tenedores del capital mundial «jugaron
un papel crucial en el desenlace de la Guerra fria», junto con los gobiernos, las institucio-
nes internacionales y las poblaciones de los paises del bloque oriental.

¥ Tomo los conceptos de pérdida de soberania estatal y pérdida de autonomia esta-
tal de José Antonio EsTEVEZ ArAUJO: 2013, 8.
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ha jugado y sigue desempenando un importante papel en la globalizacion
neoliberal, porque las decisiones del soberano supraestatal difuso han de
ser instrumentadas por los poderes estatales—permeables subalternos®.

Segtuin CAPELLA, los tres polos que integran el soberano supraestatal
difuso actiian «coherentemente»*. Las entidades que integran el sobera-
no supraestatal difuso no tienen porqué actuar de forma coordinada®.

En mi opinion, hay que destacar el papel del derecho (estatal, interna-
cional y global) como instrumento de configuracion del campo de poder
global y de coordinacion de la actuacion de los agentes que intervienen en
€l y que conforman el soberano supraestatal difuso. Hay instrumentos ju-
ridicos que claramente sirven para armonizar la regulacion de los Estados
y para coordinar minimamente su actuacion a nivel global. Por ejemplo,
el derecho de la Unién Europea o los distintos tratados que integran la
Organizacion Mundial del Comercio. En cuanto a los sujetos privados o
semiprivados que forman parte del soberano supraestatal difuso, adectian
su actuacion a la regulacion internacional y nacional que mas les favorece.
Como sucede con los acuerdos internacionales de proteccion de inversio-
nes o con los acuerdos de la OMC que son condicién de la existencia de
las cadenas globales de valor. Si pueden, buscan proteger sus intereses con

#  Juan Ramén CareLLA: 2008, 309. En un sentido similar, aunque desde una pers-

pectiva de analisis diferente, Saskia SAsSEN: 2013, 254, considera que «la capacidad admi-
nistrativa representada por el Estado nacional continta siendo esencial para la instaura-
cion de la nueva légica organizadora de la era global». Por su parte, Jean Bernard Ausy:
2012, 150-151, senala que el Estado sigue siendo el principal responsable de la constitu-
cion juridica de la sociedad y del mercado; su papel es esencial en la regulaciéon de la
economia global, entre otras razones porque garantiza la seguridad juridica. Eberhard
ScHMIDT-ASSMANN: 2006, 22, también considera que los Estados son «los poderes confor-
madores mas importantes» en las relaciones internacionales de ambito mundial.

% Juan Ramén Caperra: 2008, 309.

% En este sentido, Quinn SLOBODIAN: 2023, 17, afirma que «En este libro se cuenta
la historia de lo que yo llamo el “capitalismo de la fragmentacion”. El lector vera aqui una
descripcion del mundo que se ha creado durante los ultimos cuarenta anos a partir de una
serie de iniciativas no coordinadas de unos actores privados que no buscan mas que su
lucro y su seguridad econémica particulares, pero también, al mismo tiempo, un relato de lo
que no deja de ser una ideologia premeditada. La de capitalismo de la fragmentacion es
una etiqueta referida tanto a la forma en que funciona el mundo como a la manera en que
unas personas concretas aspiran a seguir cambiandolo. Es una alusién a un mundo cada
vez mas interconectado y cada vez mas fracturado» (cursiva original).

— 98 —



El derecho administrativo de la globalizacion neoliberal

sus propias regulaciones sectoriales: a través de la nueva lex mercatoria o de
determinados elementos del derecho administrativo global.

Por todo lo mencionado en este apartado, a mi juicio, la nocion del
soberano supraestatal difuso muestra su potencialidad como concepto ju-
ridico analitico que permite explicar el origen, causa y funcionamiento de
muchas de las transformaciones que ha sufrido el derecho administrativo
espanol debido a la globalizacién neoliberal®.

4. Laregulacion del espacio global de la globalizacién neoliberal

Al no existir un Estado mundial, la regulacion juridica del ambito
especificamente global de la globalizacion neoliberal es el resultado de
elementos heterogéneos: tratados internacionales vinculantes, acuerdos
internacionales no vinculantes, instrumentos de soft law adoptados por ins-
tancias internacionales o nacionales, normas juridicas estatales y normas
sociales emanadas de sujetos privados, como los estandares internacio-
nales. Estos elementos heterogéneos se combinan de distinta manera en
cada sector de actividad.

Dentro de las normas dictadas por sujetos privados destacan la denomina-
da nueva lex mercatoriay el derecho administrativo global. Este tltimo se trata
posteriormente™. Dentro del derecho administrativo global hay que incluir
los instrumentos de soft law que aprueban las redes reguladoras transnaciona-
les, los estandares internacionales que acuerdan redes de entidades privadas,
los indicadores globales y las normas que se adoptan en el ambito de la auto-
rregulacion regulada entidades privadas, como los codigos de conducta.

La nueva lex mercatoria esta formada por los principios generales del
derecho, en especial la buena fe, las costumbres del mundo de los ne-
gocios internacionales y los contratos elaborados por grandes firmas de
abogados que trabajan para las companias transnacionales. Contratos
entendidos desde la cultura juridica anglosajona, para la cual son docu-
mentos con pretension de exhaustividad que intentan prever en su clau-
sulado todas las contingencias que puedan originarse durante la relacion

%7 Sobre la funcién analitica y explicativa de los conceptos juridicos, Silvia Diez

SasTrE: 2018, 146.
% Apartado 3 del capitulo 3.
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contractual. El arbitraje es el mecanismo de solucion de conflictos fun-
damental de este tipo de derecho. Los laudos arbitrales se ejecutan, en
principio, voluntariamente. Teniendo en cuenta que los Estados garan-
tizan en ultima instancia su cumplimiento, como establece el Convenio
sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras,
hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958%. Esta nueva lex mercatoria
es el resultado de la libertad que tienen las partes para determinar qué
derecho se va a aplicar a los contratos internacionales e, incluso, para
establecer libremente el contenido de dicho derecho a través de los de-
nominados «contratos sin ley»*.

José Antonio ESTEVEZ ARAUJO considera que la nueva lex mercatoria es
«un auténtico derecho “paralelo” al creado por los estados, con sus pro-
pias fuentes y sus propios mecanismos de aplicacion y sancién»; es un feno-
meno de pluralismo juridico, llegando a afirmar que la nueva lex mercatoria
es «la expresion mas extrema de la privatizacion juridica acaecida en la
globalizacion neoliberal»*.

Este autor califica como «fetichizaciéon» la consideracion de la nueva
ley mercatoria como un sistema juridico privado que regula los contratos
internacionales. Porque de esta forma se silencia que son las partes las que
establecen el derecho que rige los contratos internacionales y que son los
agentes mas poderosos los que consiguen hacer prevalecer sus intereses a
través de esta forma de regulacion®.

% Instrumento de Adhesién de Espana al Convenio sobre reconocimiento y eje-

cucion de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958
(BOE de 11 de julio de 1977). Segtin José Antonio ESTEVEZ ARAUJO: 2021b, 82, la mayoria
de ratificaciones de este convenio se realizaron en los anos ochenta del siglo XX.

1 Sobre la nueva lex mercatoria, José Antonio ESTEVEZ ArRaUJO: 2021b, 79-87.

1 José Antonio ESTEVEZ ArATJO: 2006, 132.
José Antonio EsTivEZ ARAUJO: 2021b, 81. En la pagina 84 resume asi su postura:
«Aqui consideramos que hablar de la lex mercatoria como un nuevo sistema juridico cons-
tituye una manera de fetichizar un proceso de privatizaciéon de la regulacion contractual
que atribuye la facultad normativa a los agentes mas poderosos en el campo de los ne-
gocios internacionales. Por razones de comodidad hemos sustantivizado el fenémeno y
hablamos de la nueva lex mercatoria para analizar mas facilmente las discusiones doctrinales
que se han desarrollado a propésito de la misma. Pero es necesario tener siempre presente
qué es lo que realmente se esconce tras esta expresion».
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5.  Excurso: sobre la relevancia juridica de las normas sociales
aprobadas por sujetos privados

5.1 Los estandares internacionales

La globalizacion neoliberal ha dado lugar a un aumento de las normas
creadas por sujetos privados. Destacan los estandares internacionales o nor-
mas técnicas. Por ejemplo, los estandares internacionales aprobados por la
Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO segun sus siglas en in-
glés). ISO es una asociacion que tiene reconocida personalidad juridica con
base en el Codigo Civil suizo®. Forman parte de ISO organismos nacionales
de normalizacion de 172 paises*; por lo que se ha calificado a ISO como
una «red de organismos nacionales de normalizacion»*. Esta organizacion
ha aprobado mas de veinticinco mil estandares internacionales*, conocidos
como normas ISOY. Los sectores en los que se aprueban estos estandares
abarcan la salud; la gestion y los servicios; la seguridad y los riesgos; el trans-
porte; la energia; y la sostenibilidad ambiental. Uno de estos estandares mas
conocidos es la familia de normas ISO 9000 sobre gestion de la calidad*.

También se pueden mencionar los estandares internacionales en el
ambito de la electricidad, la electronica y las tecnologias de la informacion
aprobados por la Comision Electrotécnica Internacional (IEC seguin sus
siglas en inglés). La IEC una asociacion sin animo de lucro y no guberna-
mental con personalidad juridica reconocida de acuerdo con el Coédigo

% Articulo 22.1 de los Estatutos de ISO (vigésima edicién, 2022). El objeto de ISO
es «promover el desarrollo de la normalizacion y las actividades relacionadas en el mundo,
con miras a facilitar el intercambio internacional de bienes y servicios, mejorar la ges-
tion de los procesos empresariales, apoyar la difusion de las mejores practicas sociales y
medioambientales y desarrollar la cooperacion en los ambitos de actividad intelectual,
cientifica, tecnolégica y econémica» (articulo 2.1 Estatutos ISO).

0 hitps://www.iso.org/es/sobre/miembros (Gltima visita el 14 de marzo de 2025).

4 Marc TARRES VIVES: 2015, 143.

* Los Estatutos de ISO califican a los estdndares internacionales como uno de los
tipos de documentos que elabora la organizacion (articulo 24.1.1).

47 Sobre el procedimiento de elaboracion de las normas ISO puede verse Martina
CoNTICELLI: 2020, 282-288.

% Las normas mas importantes de esta familia son: la norma ISO 9000. Sistemas de
gestion de calidad. Principios y vocabulario; la norma ISO 9001. Sistemas de gestion de la
calidad. Requisitos; y la norma ISO 9004. Gestion para el éxito sostenido de una organiza-
cion. Enfoque de gestion de calidad.
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Civil suizo®. Se integran en la IEC Comités Nacionales de ochenta y nue-
ve paises”. La IEC ha publicado mas de siete mil quinientos estandares
internacionales®!.

Otras entidades que aprueban estandares internacionales son la Union
Internacional de Telecomunicaciones o el Programa para el Reconocimiento
de la Certificacion Forestal. La Union Internacional de Telecomunicaciones
(ITU por sus siglas en inglés) es la agencia especializada de Naciones Unidas
en materia de telecomunicaciones. Entre sus finalidades se encuentra faci-
litar «la normalizacion mundial de las telecomunicaciones con una calidad
de servicio satisfactoria»®. Para ello, emite «recomendaciones» para la nor-
malizacion de las telecomunicaciones a escala mundial®. El Programa para
el Reconocimiento de la Certificacion Forestal (PEFC por sus siglas en in-
glés) es una asociacion sin animo de lucro segin el Codigo Civil suizo™. Su
objetivo principal es promover la gestion sostenible de los bosques™. Para lo
cual adoptan estandares internacionales; por ejemplo, el estandar «Gestion
forestal sostenible, PEFC ST 1003».

" Articulo 1 de los Estatutos y reglamento interno de la CEI (edicién de 2021).

El objeto de la IEC es «promover la cooperacion internacional en todos los asuntos de
normalizacion y evaluaciéon de la conformidad (AC) con los estandares en los campos
de la electricidad, la electronica, las tecnologias de la informacion y las tecnologias co-
nexas, y fomentar asi el entendimiento internacional. Este objetivo se consigue, entre
otras cosas, proporcionando servicios dirigidos a las partes interesadas, incluidos proce-
sos y herramientas para el desarrollo colaborativo de publicaciones como los Estandares
Internacionales y los esquemas de AC, editando publicaciones, incluidos los Estandares
Normas Internacionales, y ofreciendo servicios de AC» (articulo 2 de los Estatutos y regla-
mento interno de la CEI).

50 hittps:/ /www.iec.ch/national-committees (Gltima visita el 14 de marzo de 2025).

% A 31 de diciembre de 2024 eran 7617. hitps://www.iec.ch/understanding-standards
(dltima visita el 14 de marzo de 2025).

% Articulo 1.2.c) de la de la Constitucién y Convenio de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, hechos en Ginebra el 22 de diciembre de 1992 (BOE de 29 de mayo
de 1996).

% Articulo 17.1 de la de la Constitucién y Convenio de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones. En la pagina web de la ITU se califica a estas recomendaciones como
estandares. Aunque no son vinculantes, suelen cumplirse por su alta calidad y porque ga-
rantizan la interconectividad de las redes y permiten prestar servicios de telecomunicacio-
nes en todo el mundo. hitps://www.itu.int/en/ITU-T/publications/Pages/default. aspx (Gltima
visita el 14 de marzo de 2025).

®  Articulo 1 de los Estatutos de PEFC Internacional (versién de 15 de mayo de 2023).

% Articulo 2 de los Estatutos de PEFC Internacional.
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Estas normas técnicas son, en principio, normas sociales, no normas
juridicas, porque las instituciones estatales no garantizan su cumplimien-
to®. Eso significa, entre otras cosas, que su contenido no puede recurrirse
judicialmente®”. Los agentes econémicos asumen voluntariamente su cum-
plimiento, aceptando las normas técnicas través de medios convenciona-
les. En ocasiones, el ordenamiento juridico otorga relevancia juridica a
estas normas de origen privado. Ello sucede cuando las normas juridicas se
remiten al contenido de las normas privadas, reconociendo efectos juridi-
cos a dicha regulacion®. A pesar de que, con caracter general, no son nor-
mas juridicas vinculantes, son seguidas por los agentes que intervienen en
dichos sectores por las ventajas que aporta su cumplimiento; en especial,
por consideraciones de caracter econémico™. El cumplimiento de las nor-
mas técnicas otorga «una presuncion de adecuacion al estado de la técni-
ca» de los productos afectados, lo que servira para obtener los certificados
de conformidad que, en su caso, sean necesarios; gracias a ellos el cumpli-
miento de normas técnicas goza de «una autoridad de hecho asimilable a
la autoridad de la norma de Derecho»%.

Los analisis juridicos formalistas no tienen en cuenta los estandares in-
ternacionales, porque no son normas juridicas. Como mucho, reconocen
el caracter juridico de las normas técnicas en la medida en que su conte-
nido se integra en normas juridicas; por ejemplo, cuando se utilizan para

% En este sentido, Juan Ramén CapeLLa: 2008, 61, califica como normas de uso
social «al conjunto de normas cuya fuerza para ordenar la vida comunitaria es fundamen-
talmente cultural y simboélica». Marc TARRES Vives: 2015, 145, considera que las normas
técnicas no son normas juridicas porque no son aprobadas por los 6rganos estatales legiti-
mados para ello. El cumplimiento de las normas juridicas se impone a través de los instru-
mentos que prevé el ordenamiento juridico; en relaciéon con las normas juridico-adminis-
trativas, José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO: 2021, 17-18.

% Cuestién que pone de manifiesto Benoit FRypman: 2018, 111.
Apartado 4 del capitulo 3.
José EstevE PArDO: 2023, 60, afirma que «no son formalismos juridicos los que
habitualmente confieren a las normas privadas de origen contractual caracter vinculante.
Es la propia sociedad, el mercado en muchos sectores, quien las dota de esa fuerza. No son
consideraciones y condiciones de legitimidad en términos democraticos, sino la propia
operativa del mercado la que presiona para disponer de normas unificadas que, de hecho,
por ser normas unicas, acaban teniendo fuerza vinculante general» (en el parrafo anterior
habia mencionado la remisiéon como forma de integracion de estas normas privadas en el
ordenamiento juridico, adquiriendo asi fuerza vinculante).

60 Marc TARRES VIVES: 2015, 144-145.

58
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concretar un concepto juridico indeterminado que se recoge en el supues-
to de hecho de una norma juridica®. Ello a pesar de la enorme relevancia
que estan adquiriendo como instrumento de regulacion. Estas normas in-
ciden en innumerables dambitos de la vida social®®. Hay un sector doctrinal
que si les presta atencion, poniendo de manifiesto su fundamento en la au-
tonomia de la voluntad e incluyendo su estudio dentro de la categoria de
la autorregulacion normativa®. También se ha planteado que las normas
supranacionales que emiten sujetos privados son el ejercicio de un poder
normativo de facto que tiene relevancia juridico-publica®.

Los estandares internacionales se encuadran dentro de la autorregula-
cion propia de las entidades privadas transnacionales. Estas normas sociales
son diferentes a las normas que aprueban sujetos privados en el marco de la
autorregulacion regulada, normas cuya elaboracion es promovida por nor-
mas juridicas. Un ejemplo de este ultimo tipo de normas son los codigos de
conducta elaborados por sujetos privados®. Los codigos de conducta se aprue-
ban en el marco y ambito que establecen las normas juridicas y estas normas
juridicas atribuyen determinadas consecuencias juridicas que benefician a los
sujetos privados que aceptan someterse a un codigo de conducta. La naturale-
zajuridica de estas normas es hibrida: se aprueban por una entidad privada y
sus efectos juridicos se desprenden del ordenamiento juridico. En el caso de
los estandares internacionales, por lo general, son normas elaboradas por su-
jetos privados y sus efectos se producen en el ambito privado y/o econémico.

Desde un analisis juridico-politico como el que pretendo realizar en
este libro, considero que hay que destacar la importancia que las normas

1 José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO: 2021, 163.

% Benoit FRypmMAN: 2018, 111, afirma, de manera probablemente exagerada, que
los estandares internacionales «interfieren en todos los aspectos de la vida humana y so-
cial, incluidos los que provienen de la deliberacion politica y de la reglamentacion juridi-
ca. No se limitan a las finanzas, a la compatibilidad y al comercio, a la informatica y a la
técnica [...], pues desde hace tiempo han invadido también la salud, la alimentacién, el
medio ambiente, el trabajo e incluso el bienestar».

% José EsTEVE PArRDO: 2023, 58-59. Este autor critica la ignorancia de estas normas
privadas en las exposiciones convencionales del sistema de fuentes del derecho (pags. 162-
163). En sentido similar, aunque de forma mas general, Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2020,
55, afirma que «la realidad supranacional no puede ser captada desde la dogmatica del
Derecho publico tradicional».

0 Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2020, 89y 230.

% Apartado 4 del capitulo 3.
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emitidas por sujetos privados han adquirido en la regulacion de la vida
social. Ello con independencia de que se considere que tienen caracter
juridico o no. Si tenemos en cuenta que el derecho es un instrumento
de direccion del comportamiento de las personas, estas normas aprobadas
por sujetos privados orientan el comportamiento de las personas fisicas
y juridicas tanto o mas que las normas juridicas en sentido estricto. Los
estandares internacionales se han convertido en uno de los instrumentos
reguladores de la globalizacion neoliberal. Por ello deben ser objeto de
atencion®. E incluirse dentro del estudio técnico juridico de las nuevas
formas de regulacion en la globalizacion neoliberal.

5.2. Los indicadores globales

Otro instrumento regulador que se utiliza en el espacio global son los
indicadores globales que se consideran «una herramienta central de la
nueva gobernanza global», calificandolos como «objeto juridico no iden-
tificado»%. También se ha senalado la intima conexién existente entre la
ideologia neoliberal y la utilizacion de los indicadores y la cuantificacion®.

Los indicadores se definen como «una recopilacion de datos ordena-
dos de acuerdo a un ranking al cual se le asigna un nombre, y que preten-
de representar el pasado o el rendimiento previsto de diferentes unidades.
Estos datos se generan por medio de un proceso que simplifica la informa-
cion numeérica de un fenomeno social complejo. Los datos, en esta forma
simplificada y procesada, son susceptibles de ser utilizados para comparar
unidades particulares de analisis (por ejemplo, paises, instituciones o cor-
poraciones), en un momento especifico o a través del tiempo, y de evaluar
su desempeno en funcién de uno o mas estandares)»%. Los indicadores

%  En este sentido, Benoit FRypDMAN: 2018, 111-113. Este autor utiliza la metafora de
los «objetos juridicos no identificados» para referirse a las nuevas formas reguladoras que
ha producido la globalizacion; ademas de las normas técnicas internacionales (pag. 112),
los indicadores globales, entre los que se encuentran las valoraciones de las agencias de
calificacion de riesgo o la clasificacion de universidades de Shanghai, también entrarian
en la categoria de los “ojnis” (pags. 47-53). Agradezco la referencia a Luis Lloredo Alix.

67 Benoit FRyDMAN: 2018, 48.

% René URUENA: 2014, 564; aunque también afirma que no todos los indicadores
son manifestacion del neoliberalismo (pags. 568-569).

% Kevin E. Davis, Benedict KINGSBURY y Sally ENGLE MERRY: 2012, 73-74. Cito se-
gun la traduccion recogida en Benedict KINGSBURY: 2014, 11.



EDUARDO MELERO ALONSO

pueden ser numéricos, recoger datos cualitativos o mezclar informacion
cuantitativa y cualitativa.

Hay indicadores que son elaborados por organizaciones interguberna-
mentales globales y también por entidades privadas™. Entre los primeros se
encuentra el indice Doing Business del Banco Mundial, o el indicador de co-
bertura de vacunacion de la OMS y UNICEF. Ejemplos de indicadores globa-
les privados son el Indice de percepcion de la corrupcion de Transparencia
Internacional, o el Indicador de Riesgo Politico, elaborado por la entidad con
animo de lucro Political Risk Services, este indicador esta disenado para que los
inversionistas decidan donde invertir y qué primas de riesgo cobrar. Dentro
de los indicadores privados hay que destacar las valoraciones que llevan a cabo
las agencias de calificacion crediticia”. Agencias que se han convertido en «un
regulador del mercado financiero global» y que inciden especialmente sobre
la actividad de los deudores ya que necesitan obtener una buena calificacion
para poder acceder a los mercados financieros mundiales™.

En la practica, los indicadores se utilizan como un instrumento con
potencialidades para dirigir el comportamiento de los ciudadanos, de las
empresas y de los Estados. En este sentido, se ha afirmado que «los indi-
cadores se utilizan como normas prescriptivas del comportamiento, o se
incorporan a conjuntos de ellas»; normalmente los indicadores articulan
un estandar y, al mismo tiempo, lo aplican”. Los indicadores también des-
pliegan sus efectos en la toma de decisiones, su legitimidad se basa en su
objetividad, ya que aparecen como eficientes, consistentes, transparentes,
cientificos e imparciales™. Esta objetividad es, en parte, el efecto de ocultar
las cuestiones ideoldgicas y/ o politicas en las que se basa el indicador™.

" Un somero analisis sobre cémo se producen los indicadores se encuentra en

Kevin Davis y Benedict KINGSBURY: 2014, 490-491.

I Estas agencias estan reguladas, en parte, por el Reglamento (CE) 1060/2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, sobre las agencias de
calificacion crediticia.

2 Benoit FRYDMAN: 2018, 52.

”?  Benedict KINGsSBURY: 2014, 10y 12.

™ Kevin E. Davis, Benedict KINGSBURY y Sally ENGLE MERRY: 2012, 74 y 83-84.

»  En este sentido, Kevin E. Davis, Benedict KINGSBURY y Sally ENGLE MERRY: 2012,
87, afirman que «Dado que los indicadores ocultan las afirmaciones tedricas sociopoliticas
integradas en su construccion, su uso puede hacer que sea relativamente dificil cuestionar
el uso de esas teorias en la gobernanza global». Asi el indice Doing Business valoraba positi-
vamente la regulacion legal que facilitada el despido de trabajadores (pags. 90-91).
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En ocasiones, las autoridades publicas utilizan los indicadores para
fundamentar sus decisiones. Asi, el Banco Mundial ha utilizado la pun-
tuacion en los indicadores de cobertura de inmunizacion de la OMS vy
UNICEF como objetivos que tienen que alcanzar los paises que buscan
préstamos para programas de salud ptblica™.

En principio, los indicadores globales privados carecen de naturale-
zajuridica. Sobre esta cuestion, plantean problemas similares a los estan-
dares internacionales. No todos los indicadores gozan del mismo grado
de influencia, aunque hay algunos que tienen mayor eficacia que deci-
siones juridicas. En este sentido destacan las valoraciones de las agencias
de calificacion crediticia que influyen en las decisiones adoptadas por los
Estados.

6.  Elneoliberalismo juridico

Desde sus origenes, el neoliberalismo es un proyecto con una orien-
tacion global”. En su desarrollo histérico también consiguié convertirse
en una politica de ambito global™. El neoliberalismo ha orientado la cons-
truccion de la globalizacion.

7 Kevin Davis y Benedict KINGSBURY: 2014, 513.

7 Segin Quinn SLoBobpIAN: 2021, 48, el proyecto neoliberal estuvo preocupado
desde el principio por los imperios, la descolonizacion y la economia mundial. Para este
autor, la Escuela de Ginebra puede considerarse «un replanteamiento del ordoliberalis-
mo a escala mundial» que podria denominarse como «ordoglobalismo» (pag. 31);y «El
neoliberalismo surgi6 de proyectos de observacion mundial, recopilacion de estadisticas
globales e investigaciones internacionales del ciclo econémico. ¢Por qué los historiadores
pasan por alto este hecho tantas veces?» (pag. 93).

Para Loic WacQuanT: 2010, 430: «El neoliberalismo es un proyecto politico trans-
nacional destinado a reconstruir el nexo del mercado, del Estado y de la ciudadania des-
de arriba»; quien es seguido en esta cuestion por Ignacio GONZALEZ SANCHEZ: 2021, 44.
También Miguel Angel LoRENTE y Juan Ramo6n CapeLLA: 2009, 24, consideran que el neo-
liberalismo es «por esencia» internacional.

8 Asi, David HARVEY: 2013, analiza el desarrollo del neoliberalismo en EEUU,
Reino Unido, México, Argentina, Corea del Sur, Suecia y China. Mientras que Manfred
B. STEGER y Ravi K. Roy: 2015, estudian su avance en EEUU, Reino Unido, Japon, China,
India, Chile, Argentina, México y Ghana.
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6.1.  Laimportancia del derecho para el neoliberalismo

El neoliberalismo no sélo tiene una dimension ideolégica, politica y
econdmica™, sino que también puede analizarse como un «proyecto juri-
dico»®. Desde una perspectiva historica, Quinn SLOBODIAN ha enfatizado
la importancia de la dimension juridica en el neoliberalismo. Segun €1,
«las propuestas neoliberales no se centran de verdad en el mercado per se,
sino en redisenar los Estados, las leyes y demads instituciones con el fin de
proteger el mercado»*'. También se ha explicado el neoliberalismo como
«un paradigma de politicas publicas», entendido como un conjunto de po-
liticas y practicas orientadas por una determinada compresion de la socie-
dad y de su funcionamiento®.

Por tanto, el estudio juridico del neoliberalismo nos puede permitir
comprender la orientaciéon de muchas de las transformaciones que ha ex-
perimentado el derecho publico en los altimos cuarenta anos. Habra que
analizar, por tanto, de qué forma ha influido el neoliberalismo en la crea-
cion del derecho administrativo y también si hay interpretaciones neolibe-
rales del derecho existente®.

" Desde una perspectiva foucaltiana, Javier ZAMORA GARcia: 2024, 76 y 276, plan-

tea analizar el neoliberalismo desde cuatro puntos de vista: 1) como un colectivo de pen-
samiento integrado por personas; 2) como la doctrina que contribuyé a producir dicho
colectivo; 3) como racionalidad, un tipo ideal de normatividad practica elaborada a partir
de los elementos comunes de la doctrina neoliberal; y 4) como gubernamentalidad, un
conjunto de intervenciones sobre la sociedad cuyos efectos pueden ser comprendidos des-
de la racionalidad neoliberal.

8 Honor BrRaBazoN: 2018, 2, quien plantea que para comprender adecuadamente
el neoliberalismo hay que entender su impulso juridico; teniendo en cuenta que el neoli-
beralismo no puede reducirse inicamente a un fenémeno juridico (pag. 16).

8 Quinn SLooDIAN: 2021, 23. También senala la importancia del derecho para los
neoliberales en las paginas 94, 126, 134, 206, 216, 277 y 401. Para Pierre DarpoT, Haud
GUEGUEN, Christian LAVAL y Pierre SAUVETRE: 2024, 235 y 273, el neoliberalismo necesita
un ordenamiento juridico que garantice el buen funcionamiento de la economia de mer-
cado. Estos autores van mas alla al considerar que el derecho y las practicas judiciales son
un instrumento de la estrategia de guerra civil neoliberal.

8 Ignacio GONZALEZ SANCHEZ: 2021, 45 a 48.

8 En este sentido, Honor BraBazon: 2018, 6, considera que el neoliberalismo no
s6lo se ha desarrollado y expandido por medio de la aprobacion de leyes, sino también a
través de nuevas interpretaciones de las leyes preexistentes.
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Sin embargo, para la doctrina juridica administrativa espanola mayo-
ritaria parece que no existe el neoliberalismo®. En alguna ocasion se hace
referencia al «Consenso de Washington», idea que funciona como una es-
pecie de eufemismo™. El neoliberalismo s6lo se menciona en escasisimos
trabajos: Jose Maria BANO LEON considera que la declaracion responsable
responde a una «mentalidad econémica neoliberal»*®; o el dltimo traba-
jo de José EsTEVE PARDOY. En estos estudios no se analiza en qué consis-
te el neoliberalismo, al contrario de lo que sucede en el libro de Gabriel
MoORENO FERNANDEZ: Estabilidad presupuestaria y Constitucion®. Pero, para
la mayoria de la doctrina, neoliberalismo es una especie de palabra tabu.
Parece como si el neoliberalismo no tuviera ninguna influencia en la crea-
cion y aplicacion del derecho administrativo®.

8 Resulta llamativa la omision del neoliberalismo en una obra que se propone ana-

lizar la evolucion reciente del derecho publico y que analiza la politica legislativa de los
ultimos treinta anos: José ESTEVE PArRDO: 2013 (La nueva relacion entre Estado y sociedad.
Aproximacion al trasfondo de la crisis). La inica vez que menciona el neoliberalismo es en la
nota 15 de la pagina 125, para senalar que, segiin A. GARAPON la mayor parte de las trans-
formaciones sociales son consecuencia del neoliberalismo. Tampoco menciona el neolibe-
ralismo en su libro de 2015 El Estado garante: idea y realidad.

Otros trabajos relevantes que omiten cualquier referencia al neoliberalismo son
Luciano ParREjo ALronso: 2012 («Transformacion y ¢reforma? del Derecho administra-
tivo en Espana»); o Luciano PAREJO ALFONSO: 2016 (Estado y Derecho en procesos de cambios.
Las nuevas funciones de regulacion y garantia del Estado social de soberania limitada), aunque
cita a Wendy BROWN para referirse al «predominio de una racionalidad politica neolibe-
ral» (pag. 14), no vuelve a ser mencionado en su analisis posterior; Francisco VELASCO
CABALLERO: 2019 («Reformas de la Administracion publica: fenomenologia, vectores de
cambio y funcién directiva del Derecho administrativo»). En el mismo “defecto” he incu-
rrido yo mismo, véase Eduardo MELERO ALONsO: 2021.

8 M. Mercé DARNACULLETA GARDELLA: 2020, 253, menciona el «Consenso de
Washington». También alude a este consenso, José Ignacio HERNANDEZ GONZALEZ: 2020a,
44y 45.

86 José Maria BaRo LEON: 2014, 43.

8 José EsTEVE ParDO: 2023, 19, 21, 46, 96, 97, 99, 100, 115-116, 130, 137 y 144.

8 Gabriel MoreENO GoNzALEz: 2019 (Estabilidad presupuestaria y Constitucion.
Fundamentos teoricos y aplicacion desde la Union Furopea) quien dedica el primer capitulo a
analizar el neoliberalismo.

% Como afirma Ignacio GoNzALEZ SANCHEZ: 2021, 36: «se ha senalado que, dado
que la implantacion de politicas neoliberales es uno de los sucesos politicos mas importan-
tes de nuestro tiempo, seria muy extrano que no hubiese tenido un impacto significativo
en el castigo» (cita a Emma BeLL: Criminal justice and neoliberalism, 2011, pag. 11).
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Por rigor analitico, considero que debe plantearse una definicion mi-
nima del neoliberalismo o, al menos, de sus lineas bdsicas de desarrollo.
Si no se define, aunque sea de una manera muy basica, se corre el riesgo
de considerar que cualquier fenémeno juridico novedoso puede ser con-
secuencia del neoliberalismo.

6.2. El neoliberalismo no supone una ruptura total con el modelo de Estado
social

En mi opinion, las politicas neoliberales puestas en practica no impli-
can una ruptura absoluta con el Estado social. De hecho, considero que se
aprovechan de algunas caracteristicas de este modelo de Estado. Eso con
independencia de que las doctrinas neoliberales, especialmente la Escuela
de Ginebra, ya planteaban la importancia del intervencionismo estatal an-
tes de que el Estado social fuera una realidad histérica®.

En el Estado social, se atribuye a los poderes publicos un papel de con-
formacion social. Se produce una fuerte intervencion administrativa con
el fin de transformar la sociedad y esa intervencion en la vida social se lleva
a cabo de forma generalizada. Las doctrinas neoliberales también recono-
cen el papel intervencionista del Estado”. En el neoliberalismo realmente
existente, el Estado también asume un papel de conformacion social y lle-
va a cabo una intervencion permanente en la actividad social, utilizando el
derecho para ello®. La orientacion de las politicas es muy diferente en el

% Quinn SLoBODIAN: 2021, 16-17, también plantea la importancia de definir el neo-

liberalismo: «Ponerle una etiqueta al neoliberalismo nos ayuda a entenderlo como una
corriente de pensamiento y un modelo de gobernanza entre muchos otros: como una for-
ma o variedad de regulacion en lugar de lo contrario». Ignacio GONZALEZ SANCHEZ: 2021,
36, senala «el problema de la falta de una definicion clara, operativa y con base teérica del
neoliberalismo».

" Quinn SLoBoDIAN: 2021, insiste en la importancia del intervencionismo estatal
para el neoliberalismo (por ejemplo, en las pags. 33, 122, 277 y 405). Segiin SLOBODIAN,
cuando surge el neoliberalismo en Europa, en los anos treinta del siglo XX, era un pro-
yecto mas basado en politicas publicas y en el derecho que un proyecto econémico (pag.
141).

92 Javier ZAMORA GARciA: 2024, 95-98.

% Por esta razon, considero que hay que relativizar la posiciéon de Michel FoucauLrT,
quien senal6 que el neoliberalismo implica la transformacién de la doctrina liberal tradi-
cional, especialmente en relacion con el laissez-faire, ya que el neoliberalismo plantea la
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Estado social y en el Estado neoliberal. Por ejemplo, con la privatizacion
de los servicios publicos o la orientacion hacia el workfare de las prestacio-
nes economicas por desempleo que se ha producido en el neoliberalismo.

La oposicion entre Estado y sociedad propia del liberalismo desapa-
rece en el Estado social, en el que se entiende que ambos se necesitan
mutuamente para poder realizarse. En mi opinion, el Estado neoliberal
no recupera la oposicion entre Estado y sociedad propia de la vision li-
beral del mundo, sino que mantiene la interrelacion existente entre am-
bos. Reformulandola desde la perspectiva de una nueva distribucion de
responsabilidades entre el Estado y la sociedad; idea que se ha convertido
en un topico en el ambito juridico™.

Una cuestion muy relacionada con la intervencion en la vida social es
la preponderancia del Gobierno dentro de la estructura de los poderes del
Estado. Esta preponderancia se desarrollo durante el Estado social y se si-
gue manteniendo en la época neoliberal. El Gobierno y la Administracion
son los Unicos organos estatales capaces de mantener una intervencion
permanente en la vida social.

Tampoco desaparece el ambito de actuacion social estatal con el
neoliberalismo. Hay sectores nuevos a través de los que se amplia la in-
tervencion estatal, como la protecciéon del medio ambiente. El ambito de
actuacion estatal se convierte en un espacio privatizado o susceptible de

necesidad de llevar a cabo una intervencion permanente en la economia y en la sociedad
por parte del gobierno y el Estado; Michel Foucaurt: 2016, 131-133 y 156-158.

En mi opinion, la intervencion estatal generalizada no es una caracteristica exclusiva
del neoliberalismo. El Estado social y el capitalismo industrial exigieron una importante
actuacion estatal. La Primera y, sobre todo, la Segunda Guerra Mundial implicaron una
enorme intervencion estatal. Desde una perspectiva histérica, GERSTLE: 2022, 6, reconoce
que en el siglo XIX ya existia un Estado fuerte en EEUU, y analiza la intervencién publica
desarrollada durante el New Deal (pags. 20-27).

Tampoco me parece adecuado senalar como caracteristica peculiar del neoliberalis-
mo que durante este periodo se han juridificado cada vez mas dreas de la vida social, con
una regulacion mas intensa, como hace Honor BRapazoN: 2018, 6, quien plantea que el
derecho es un elemento esencial del neoliberalismo. En el Estado social se juridificaron
amplios sectores de la sociedad, debido al papel de conformacion social y de redistribu-
cion del producto social que se le atribuy6 al Estado.

9 La obra de referencia en nuestra doctrina es: José ESTEVE PARDO: 2013 (La nueva
relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis).
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privatizacion. Un ambito de actuacion que se desarrolla bajo la tutela de la
Administracion y se abre a la inversion privada.

Obviamente, también hay cambios importantes en el neoliberalismo
frente al Estado social. En un plano mas general, el neoliberalismo retoma
del liberalismo la concepcion individualista de la sociedad. La iniciativa pu-
blica en la economia propia del Estado social se ve reducida enormemente
y sometida a limites juridicos. Mientras que el Estado social desconfia de la
autorregulacion social por la desigualdad que provoca, el neoliberalismo
supone la apertura y reconocimiento de ambitos de autorregulacion pri-
vada. Y, por ultimo, se pone fin a la progresividad fiscal propia del Estado
social. En el neoliberalismo se reducen drasticamente los impuestos a los
sectores sociales mas favorecidos, incrementandose el porcentaje impositi-
vo que pagan las rentas del trabajo™.

6.3. Caracteristicas basicas del Estado neoliberal

David HARVEY emplea el término «Estado neoliberal», distinguiendo
entre lo que implica el Estado neoliberal en la teoria y como se ha desarro-
llado en la practica®. Al igual que no existe un inico modelo de neolibe-
ralismo”’, el Estado neoliberal se ha plasmado en la realidad de diferentes
formas. Hay quien habla metaféricamente de «neoliberalismo mutante»,

% Entre las medidas politicas adoptadas por el neoliberalismo se incluye «la drasti-

ca reduccion de impuestos (sobre todo a los empresarios y trabajadores de ingresos eleva-
dos)», segin Manfred B. STEGER y Ravi K. Roy: 2015, 34. David HARVEY: 2013, 32, califica
como «espectacular» la rebaja de impuestos a las empresas y a las personas fisicas durante
el gobierno de Reagan, el tipo impositivo mdximo para personas fisicas pasé del 70 al 28
por 100. Sobre la disminucién de los ingresos fiscales desde 1970 como porcentaje del
PIB, Wolfgang STREECK: 2016, 69-76.

% David HARVEY: 2013, 73 y ss.

9 Manfred B. STEGER y Ravi K. Roy: 2015, 13, prefieren utilizar la expresion «neo-
liberalismos»; para estos autores «el neoliberalismo se presenta en distintas versiones que
han demostrado adaptarse muy bien a los distintos contextos sociales» (pag. 212).

Desde la perspectiva de la doctrina neoliberal también se manifiesta la existencia
de grupos claramente diferenciados, algo que ha contribuido a poner de manifiesto el
analisis de su historia intelectual. Asi se pueden distinguir el ordoliberalismo aleman de
Friburgo o Colonia, la Escuela de Chicago, la escuela de Ginebra, la escuela austriaca de
von Mises o Hayek, o la teoria de la eleccion publica de Virginia. Véase Javier ZAMORA
GARcia: 2024, 76-77.
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para destacar las transformaciones que ha sufrido el neoliberalismo en la
actualidad®™. A pesar de estos cambios, si que pueden deducirse unas li-
neas generales que permiten delimitar el concepto de Estado neoliberal®.

En mi opinion, no hay que concebir el Estado neoliberal como una
estructura monolitica y carente de contradicciones. En este Estado es do-
minante la actuacion que se rige por los principios neoliberales, pero esto
no significa que no existan espacios de actividad orientados por criterios
no neoliberales'”. Con caracter general, como parte del Estado social, se
puede mencionar la proteccion del medio ambiente o la prestacion de ser-
vicios sociales. Sin embargo, estos ambitos de actuacion estatal no estan
completamente libres de la 16gica neoliberal. Asi sucede con el mercado

% William CALLISON y Zachary MANFREDIL: 2023, 12-16. Segtn estos autores, «a pe-

sar de su variabilidad histérica y su inherente mutabilidad, el neoliberalismo es mas que
un mero “significante vacio”. Como teoria politica y econémica en evolucién, como con-
junto de técnicas gubernamentales y discursos entrelazados con la vida cotidiana, el neoli-
beralismo también conlleva un nucleo discernible de atributos. Y las perspectivas teoricas
mas luminosas sobre el neoliberalismo han tratado de captar esta mutabilidad sin dejar de
ofrecer claridad analitica en cuanto a sus rasgos distintivos» (pags. 26-27).

9 David HARVEY: 2013, 79.

10 Para Erik OLIN WRIGHT: 2018, 199, el «Estado capitalista» puede contener ele-
mentos internamente contradictorios; el Estado capitalista es una estructura hibrida den-
tro de la cual las formas capitalistas son dominantes (sobre los hibridos, véanse las pags.
136 y ss.). Pierre BOURDIEU concebia el Estado como un «campo». Para este autor: «el
Estado no es un bloque, es un campo. El campo administrativo, como sector particular
del campo de poder, es un campo, es decir, un espacio estructurado segin las oposiciones
ligadas a formas de capital especificas, a intereses diferentes. Estos antagonismos, cuyo
lugar es dicho espacio, tienen que ver con la division de las funciones organizativas aso-
ciadas a los diferentes cuerpos. La oposicion entre ministerios recaudadores y ministerios
gastadores o sociales forma parte de la sociologia espontanea de la alta funcion publica;
mientras existan ministerios sociales, habra cierta forma de defensa social. Mientras haya
un Ministerio de Educacién, habra una defensa de la educacién que sera en gran medida
auténoma en relaciéon con las caracteristicas de quienes ocupan estas posiciones» (Pierre
Bourbieu: 2014, 36-37). En sentido metaférico, para poner de manifiesto la existencia de
politicas estatales contradictorias, BOURDIEU distinguia entre la mano derecha y la mano
izquierda del Estado, incluyendo dentro de esta ultima la actividad propia del Estado so-
cial (Pierre BourpIEU: 1999, 12). En una linea similar, Ignacio GONZALEZ SANCHEZ: 2021,
52, plantea que «El neoliberalismo no se encuentra en ningun sitio en una forma total, de
monopolio en la determinacion de las politicas, sino que siempre se encuentra mezclado
con otros paradigmas (el ejemplo mas claro en buena parte de Europa es el keynesianis-
mo, en Espanay en otros paises hay que sumarle, al menos, los legados de las dictaduras) »;
en la pag. 51 habia afirmado que «el neoliberalismo no se encuentra nunca en su forma
pura, sino que siempre se encuentra en estado de hibridacion».
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de derechos de emision de gases de efecto invernadero de la UE!, o con
la orientacion hacia el workfare de la prestacion por desempleo y las rentas
minimas de insercion y el ingreso minimo vital'’%

El poder estatal es importante para el proyecto neoliberal. Segin David
HARVEY, se ha producido «una reconfiguracion radical de las instituciones
y de las practicas estatales»'*®. Desde una perspectiva historica, la transfor-
macion del Estado social en el Estado neoliberal se ha producido, en gran
medida, a través del poder estatal. El neoliberalismo necesita un Estado
fuerte, asi como un mercado y unas instituciones juridicas fuertes'*. En
el mismo sentido, Chirstian LAVAL y Pierre DARDOT consideran que para
la razon neoliberal «el mercado se presenta, no como algo naturalmente
dado, sino como una realidad construida que requiere, en cuanto tal, la
intervencion activa del Estado, asi como la instauracion de un sistema de
derecho especifico»'. Una de las funciones que le corresponde al dere-
choyal Estado en el neoliberalismo es garantizar el principio de «naciona-
lizacion de los riesgos y privatizacion de las ganancias»'.

También se ha planteado que se ha producido una transformacion
de la accion publica, de manera que el Estado se somete a las reglas de
la competencia y se rige por exigencias de eficacia similares a las propias
de las empresas privadas'”. En este sentido, se ha senalado que la agen-
da neoliberal ha influido en la denominada Nueva Gestiéon Publica'™. La
Nueva Gestion Publica (New Public Management) supone la implantacion
de nuevas formas de funcionamiento de los entes publicos, de manera

101

Apartado 2 del capitulo 3.
Apartado 3 del capitulo 2.

193 David HarvEY: 2013, 88. Quinn SroBopian: 2021, 23, también plantea que los
neoliberales proponen «redisenar los Estados, las leyes y demas instituciones con el fin de
proteger el mercado».

14 David HArVEY: 2013, 128. También sefala la importancia de un Estado fuerte
tanto para el pensamiento neoliberal como para la implementacioén de su politica, Honor
BraBazon: 2018, 5.

195 Christian LAvVAL y Pierre DarpoT: 2015, 383.

106 Christian LavaL y Pierre Darpot: 2015, 205. En el mismo sentido, Juan Ramén
CareLLA: 2008, 320, considera que «Se debe entender que hoy la funcion esencial del de-
recho del estado abierto es ante todo garantizar la apropiacién privada de la innovacion
social y la socializacion de las cargas privadas».

107 Christian LavaL y Pierre DarpOT: 2015, 275.

198 Joan PrATS 1 CATALA: 2005, 57.
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que se emplean métodos de gestion empresarial privada en el ambito de
la Administracion publica. «La caracteristica fundamental de la nueva ges-
tion publica es que la definicion de objetivos y la auditoria sustituyen a
la racionalidad burocrdtica basada en imperativos condicionales y control
jerarquico»'"”. En el mismo sentido, se afirma que «La nueva gestién publi-
ca consiste en hacer de tal manera que los agentes publicos no actden ya
por la simple conformidad con las reglas burocraticas, sino que busquen
maximizar los resultados y el respeto de las expectativas de los clientes»''’.
En Espana, la actuacion de las Administraciones publicas se rige por los
principios de «Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados» y de
«Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos» [articu-
lo 3.1, apartados h) y j) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP)]'"". La logica de maximizacion de re-
sultados si esta presente en las sociedades mercantiles publicas, especial-
mente en aquellas que han internacionalizado parte de sus actividades;
al fin y al cabo, son empresas y, en el desarrollo de su actividad, se rigen
principalmente por el derecho privado!'?. Salvo estos ejemplos, no tengo
tan claro que el conjunto de la actividad del Estado se guie por los mismos
principios que las empresas privadas. Para poder afirmarlo con rotundi-
dad, habria que realizar un analisis completo del funcionamiento real de
la Administracion, algo que excede los objetivos de este libro.

Un aspecto relacionado con esta cuestion seria la orientacion del dere-
cho administrativo y de la Administracion hacia los resultados. El derecho
administrativo se orienta hacia la eficacia y a la obtencién de resultados'".

199 José Antonio EsTEvEzZ ARAUJO: 2008, 38. Para Christian LAVAL y Pierre DARDOT:
2015, 305, la tendencia principal de la nueva gestion publica «ha consistido en impo-
ner a las administraciones un nuevo modo de racionalizacion que obedece a las 16gicas
empresariales».

10 Christian LAvAL y Pierre DarpoT: 2015, 305.

' Las entidades que forman parte del sector publico institucional estatal se en-
cuentran sometidas a un control de eficacia y supervision continua (articulo 85 LRJSP).
Forman parte del sector publico institucional estatal: los organismos auténomos, las enti-
dades publicas empresariales, las agencias estatales, las autoridades administrativas inde-
pendientes, las sociedades mercantiles estatales, los consorcios, las fundaciones del sector
publico, los fondos sin personalidad juridica y las universidades publicas no transferidas
(articulo 84.1 LR]SP).

"2 Apartado 1.3 del capitulo 2.

Con caracter general, Eberhard ScHMIDT-AssMAN: 2012, 43, afirma que <«El
Derecho, por definicion, se orienta a la eficacia o efectividad de sus postulados, esto es, a
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Incluso se ha senalado que la consecucion de determinados resultados por
parte de la Administracion es un criterio de legitimaciéon complementa-
rio al cumplimiento de la ley por parte de la Administraciéon''*. De hecho,
existe alguna norma que orienta la actuaciéon administrativa hacia la con-
secucion de resultados. En este sentido, se puede mencionar el articulo
3.1.g) LR]SP. Este precepto establece el principio de «Planificacion y direc-
cion por objetivos y control de la gestion y evaluacion de los resultados de
las politicas publicas». Otro mecanismo de introduccion de l6gicas de con-
secucion de resultados es la financiacion por objetivos de las universidades
publicas [mencionada en el articulo 53.3.c) de la Ley Organica 2/2023, de
22 de marzo, del Sistema Universitario]. Se trata de un mecanismo de fi-
nanciacion adicional de las universidades publicas en funcion del cumpli-
miento de los objetivos estratégicos fijados en la programacion plurianual
que establezcan las Comunidades Auténomas. Sin embargo, con caracter
general, el derecho administrativo espanol no incentiva la Administracion
por resultados; incluso la dificulta en determinados ambitos''®. Parece, por
tanto, que la orientacién hacia los resultados del derecho administrativo y
la Administraciéon es mds una premisa tedrica que una realidad en nuestro
ordenamiento juridico.

El Estado neoliberal es, en gran medida, un Estado administrativo
neoliberal. E1 Gobierno y la Administracion son los 6rganos estatales que
intervienen de una manera mas activa en el ambito econémico y en la so-
ciedad, porque disponen de mayores competencias y herramientas juridi-
cas para incidir en la vida social'®.

Dentro del papel del Estado y del derecho en el neoliberalismo, también
debe otorgarse importancia al aparato penal y al administrativo sanciona-

la obtencion de los resultados y objetivos que busca. De ahi que la ciencia juridica deba de
preocuparse por su efectividad en la vida real». En el contexto del Estado garante, lo ha
sefialado José ESTEVE Parpo: 2015, 71.

114 Francisco VELASCO CABALLERO: 2019, 119.

15 Francisco VELASCO CABALLERO: 2019, 120-130.

116 Creo que hay que relativizar el papel de los jueces en el Estado neoliberal. El
poder judicial carece de capacidad de iniciativa, actia a instancia de parte. Por ello, me
parece excesiva la relevancia que otorgan a los jueces tanto Michel Foucauvt al analizar la
racionalidad neoliberal, como Pierre BourpiEtu al delimitar el concepto de campo juridi-
co. Véase Michel FoucauLt: 2016, 162 y 181-182, para ver la importancia que le otorgaba
a la intervencién judicial; y Pierre Bourpitu: 2000, 171, 179, 186, 188 y 190-191, sobre la
importancia que otorga al campo judicial, especialmente desde una perspectiva simbdlica.
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dor. Ambos han sido calificados como érganos centrales del Estado'"”. En el
Estado neoliberal, los instrumentos de vigilancia y control se multiplican'*®.
En mi opinion, también hay que tener en cuenta el poder militar como ele-
mento del neoliberalismo. Este poder actia como garantia de la libertad de

los mercados y de la seguridad de los suministros de los recursos basicos'".

7. Organizacion del libro

El estudio del derecho de la globalizacion neoliberal en este libro
parte de las diferentes dinamicas de la globalizacion definidas por Saskia
SasseEN'®. El capitulo 2 se centra en la influencia que ha tenido en el orde-
namiento juridico espanol la globalizacion neoliberal. El capitulo 3 trata
la dimension especificamente global, al analizar el derecho de la Union
Europeay el denominado derecho administrativo global.

La regulacion juridica de estas dos dimensiones de la globalizacion
neoliberal esta muy interrelacionada. Por eso, a veces, la exposicion de
un tema mezcla elementos heterogéneos, incluyendo cuestiones del orde-
namiento juridico espanol, del derecho internacional o del derecho de la
Unioén Europea. Espero no haber incurrido en un homenaje involuntario
a Rayuela de Julio CORTAZAR. Por si acaso, he incluido un cuadro con la ti-
pologia de las normas propias del derecho administrativo global que pue-
de utilizarse a modo de tablero de direccion.

7 En este sentido, Loic WacQuanT: 2010, 428, poniendo el foco en el dmbito penal.
Para este autor, el neoliberalismo «implica la ampliacion y exaltacion del sector penal del campo
burocratico» (cursiva original, pag. 428; véase también la pag. 431).

18 David HARVEY: 2013, 87. Pierre DarpoT, Haud GUEGUEN, Christian LAVAL y
Pierre SAUVETRE: 2024, 17, sefalan la utilizacién de la represion y la violencia por parte
del neoliberalismo como parte de su «opcion por la guerra civil»; una represion en la que
el Estado juega un papel fundamental (pag. 28). Personalmente me parece exagerada la
utilizacion que estos autores hacen de la idea de guerra civil en el libro citado. Se amplia
tanto el concepto de guerra civil que abarca cualquier respuesta represiva a los movimien-
tos sociales de protesta.

119 Apartado 6 del capitulo 2.

120 Apartado 2 de este capitulo.






Capitulo 2

La influencia de la globalizacion neoliberal
en el derecho administrativo espanol

En este capitulo se estudian, fundamentalmente, los efectos que ha
tenido la globalizaciéon neoliberal en el derecho administrativo espanol.
Se analiza asi el ambito nacional, entendiendo que los cambios que se han
producido en el ordenamiento juridico espanol forman parte de los pro-
cesos que integran la globalizacion neoliberal'?'.

Los sectores de actividad administrativa que se tienen en cuenta no
se limitan a la intervencion estatal en la economia. También incluyen la
estabilidad presupuestaria, determinadas prestaciones sociales, el derecho
ambiental, el derecho migratorio y la defensa y la seguridad nacional.

1. Cambios en la intervencion del Estado y la Administracion en la
economia: el Estado comercial abierto espanol

En el ambito econoémico se ha llevado a cabo una progresiva apertura
del Estado a la economia globalizada, apertura que ha requerido y requie-

121 Sobre coémo los procesos de ambito nacional o subnacional forman parte de la

globalizacién neoliberal, véase el apartado 2 del capitulo 1.
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re una intensa intervencion estatal'®. Con una expresiéon muy grafica, se
ha utilizado la expresion «Estado comercial abierto» para referirse al papel
que desempena el Estado en la economia global'®. La estructura juridica
y politica de este Estado abierto se encuentra en armonia con un mercado
global, universal y abierto'*. Dentro de la intervencion estatal realizada
por medio del derecho administrativo destacan la privatizacion de empre-
sas publicas —con la paralela regulacion de servicios de interés general-y la
desregulacion de las autorizaciones administrativas para el establecimien-
to de actividades de servicios.

Como se pone de manifiesto en distintos apartados del presente tra-
bajo, la apertura del Estado a la economia global no se limita a la privati-
zacion de empresas y servicios publicos y a la incorporacion de los merca-
dos nacionales al mercado global. La misma l6gica del Estado comercial
abierto esta presente en otros ambitos no estrictamente economicos: en la
instauracion de mecanismos extrajudiciales de resolucion de controversias
como el arbitraje internacional para favorecer la inversion extranjera'®,
en el establecimiento de vias preferentes de inmigraciéon por razones de
interés econémico'®, o en la posibilidad de llevar a cabo operaciones mili-
tares en el exterior con la finalidad de garantizar la continuidad del sumi-
nistro de recursos basicos'?’.

1.1. La apertura de la economia espanola al mercado global de productos y
Servicios

El instrumento juridico mas importante que ha permitido la apertura
de la economia espanola al mercado global de productos y servicios han
sido los Acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio. La apertura
al mercado mundial de capitales se ha realizado a través de la garantia de

122 Pedro MERCADO PacHECO: 2005, 135. Segiin Pedro MERCADO PACHECO, la globa-
lizacién exige «la funcionalizacion de los instrumentos econémicos, politicos y juridicos
del Estado a los imperativos de las estrategias de mundializacion» (pag. 134).

% Sobre la apertura del Estado a la economia globalizada, Pedro MERCADO
PacHECO: 1999, 140-150.

124 Pedro MERCADO PacHECO: 2005, 135.

1% Apartado 5 del capitulo 3.

Apartado 5 de este capitulo.
Apartado 6 de este capitulo.
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la libre circulacion de capitales en el derecho de la UE', reforzada por
medio de los acuerdos internacionales de proteccion de inversiones'®.

En octubre de 1947 se firmé el Acuerdo General Sobre Comercio
y Aranceles (conocido como GATT, por las siglas inglesas de General
Agreement on Tariffs and Trade)'™. Durante su vigencia, se llevaron a cabo
ocho rondas de negociaciones para reducir los aranceles. Como resultado
de la ultima de estas negociaciones, la denominada “Ronda Uruguay”, se
acordo la creacion de la Organizacion Mundial de Comercio. Esta ronda
ha sido calificada como «el proceso constituyente de la arquitectura ju-
ridico-institucional que ha hecho posible la globalizacién econémica»'®.
Los aspectos estructurales de los Acuerdos de la Organizacion Mundial
del Comercio muestran la influencia de las ideas del neoliberalismo de la
Escuela de Ginebra'®,

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) fue establecida el 1 de
enero de 1995'*. La OMC ejerce un papel central en la consecucion de los
objetivos de la globalizacion neoliberal'*. Actualmente, forman parte de
la OMC, 166 Estados, que representan mas del 98 por ciento del comercio
internacional'”. Ademads, hay otros veintitrés Estados que tienen la condi-
cion de observadores'. La OMC es una organizacion internacional con
personalidad juridica propia (articulo VIII.1 Acuerdo OMC)". Cuenta
con una estructura institucional propia, entre la que destaca el Sistema de

128 Apartado 2 del capitulo 3.

Apartado 5 del capitulo 3.

Se aplicé provisionalmente a partir del 1 de enero de 1948, con base en un
Protocolo de Aplicacion Provisional, sin que entrara en vigor formalmente, Rosa Maria
FERNANDEZ EGEA, Esther LOPEZ BARRERO y Ana MANERO SALVADOR: 2009, 495.

"1 José Antonio EsTEVEZ ArAUJO: 2021b, 73.

%2 Quinn SLoBoDIAN: 2021, 411.

1% Instrumento de Ratificacion del Acuerdo por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercioy del Acuerdo sobre Contratacion Publica, hechos en Marrakech el
15 de abril de 1994 (BOE de 24 de enero de 1995).

3% José Antonio EsTEVEZ ArRAUJO: 2006, pags. 138-139, quien califica a la OMC como
«guardian de la globalizacion» (pag. 139).

5 hatps://www.wto.org/spanish/thewto_s/history_s/history_s.htm (dltima visita el 14 de
marzo de 2025).

16 hutps://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/org6_s. him#observer (Gltima visi-
ta el 14 de marzo de 2025).

157 La OMC carece de competencias para crear un derecho derivado (como sucede
en el caso de la UE); por lo que, si se quieren adoptar nuevas normas sobre comercio

129

130

— Hh] —



EDUARDO MELERO ALONSO

Solucion de Diferencias, para resolver los conflictos comerciales entre los
Estados miembros.

Los acuerdos mas importantes que forman parte de la OMC se refie-
ren a la libre circulacion de mercancias (el Acuerdo sobre Comercio y
Aranceles Aduaneros o GATT, que pasa a denominarse GATT de 1994),
al libre comercio de servicios (el Acuerdo sobre el Comercio de Servicios,
AGCS o GATS) y la propiedad intelectual (el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
ADPIC o TRIPS). Todos ellos tienen la consideracion de acuerdos multila-
terales. Estos acuerdos han sido calificados como un «exoesqueleto» que
hace viable y protege la economia globalizada'?.

Ni los acuerdos que integran la OMC, ni los convenios de libre co-
mercio o los acuerdos de proteccion de inversiones regulan los acuerdos
contractuales internacionales. Tampoco establecen un instrumento global
para la resolucién de los conflictos entre las partes de esos contratos. Este
es el contexto en el que surge la nueva lex mercatoria.'™

La OMC esta formada por una estructura compleja de acuerdos inter-
nacionales. La distinciéon mas importante se produce entre los acuerdos
comerciales multilaterales y los acuerdos comerciales plurilaterales.

Los acuerdos multilaterales obligan a todos los Estados miembros de
la OMC. Para poder formar parte de la OMC, los Estados han de acep-
tar, en su totalidad, el conjunto de acuerdos comerciales multilaterales
que integran la OMC (articulo XII del Acuerdo por el que se establece
la Organizacion Mundial del Comercio). Estos acuerdos forman una es-
pecie de «paquete unico»'*. Mientras que no es obligatorio, para formar
parte de la OMC, aceptar los acuerdos comerciales plurilaterales''. En mi

internacional, tendran que aprobarse como acuerdos internacionales acordados por los
Estados miembros; Xavier FERNANDEZ Pons: 2021, 199.

58 José Antonio ESTEVEZ ArRAUJO: 2021b, 73.

1% Sobre este parrafo, José Antonio ESTEVEZ ArAUJO: 2021b, 79-80.

10 Asi, por ejemplo, India no estaba conforme con el acuerdo sobre propiedad in-
telectual, pero tuvo que aceptarlo para poder formar parte de la OMC; Xavier FERNANDEZ
Pons: 2021, 199. Rosa Maria FERNANDEZ EGEA, Esther LOPEZ BARRERO y Ana MANERO
SALVADOR: 2009, 511, utilizan la expresion «fodo unico».

141 Rosa Maria FERNANDEZ EGEA, Esther LOPEZ BARRERO y Ana MANERO SALVADOR:
2009, 513.
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opinion, establecer la obligatoriedad de aceptar todos los acuerdos comer-
ciales multilaterales es un mecanismo de marcado caracter disciplinario y
favorecedor de la globalizacion econémica, ya que si no se acepta el con-
junto de dichos acuerdos el Estado en cuestion se queda fuera del merca-
do mundial de bienes y servicios.

Siguiendo la sistematica del Acuerdo de Marrakech, los acuerdos co-
merciales multilaterales son los siguientes. 1) Los Acuerdos multilaterales
sobre el comercio de mercancias [Anexo 1A]. En este bloque el acuer-
do mas relevante es el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (GATT)!'*2 2) El Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios [Anexo 1B]. 3) El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio [Anexo 1C]. 4) El
Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se rige
la Solucion de Diferencias [Anexo 2].Y 5) El Mecanismo de Examen de las
Politicas Comerciales [Anexo 3].

En la actualidad s6lo hay dos acuerdos plurilaterales en vigor (Anexo
4 del Acuerdo de Marrakech). El Acuerdo sobre el comercio de aerona-
ves civiles, del que forman parte treinta y tres paises'*’. Su objetivo es pro-
mover el comercio de aeronaves civiles y sus componentes al eliminar los
derechos de importacion de estos productos. Y el Acuerdo sobre contra-
tacion publica que cuenta con veintiun partes, incluyendo a cuarenta y
nueve paises miembros de la OMC; hay treinta y cinco observadores; este
acuerdo persigue la apertura de los mercados de contratacion publica'*.

2 También se incluyen en este Anexo 1A, los siguientes acuerdos: el Acuerdo so-
bre la Agricultura; el Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias;
el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio; el Acuerdo sobre las Medidas en
Materia de Inversiones Relacionadas con el Comercio; el Acuerdo Relativo a la Aplicacion
del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994; el
Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994; el Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion; el
Acuerdo sobre Normas de Origen; el Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacion; el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias; el
Acuerdo sobre Salvaguardias; y el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio.

Y hatps://www.wto.org/spanish/tratop_s/civair_s/civair_s.htm (Gltima visita el 14 de
marzo de 2025).

W https://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gp_gpa_s.htm (Gltima visita el 14 de
marzo de 2025).
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El GATT es el acuerdo mas importante de la OMC, es el «nucleo duro
del sistema»'®. El objetivo del GATT es alcanzar la liberalizaciéon del co-
mercio internacional. Los Estados se comprometen a reducir sus aranceles
aduaneros y a prohibir restricciones cuantitativas a la importacién y expor-
tacion, con el fin de favorecer la circulacién de bienes entre los paises'*.
Se establece como principio general que han de bajarse las tarifas adua-
neras, pero no se determina en qué media concreta han de reducirse los
aranceles'”. Los Estados pueden decidir «consolidar los derechos aduane-
ros» de ciertos productos, de manera que se comprometen a no aumentar
los aranceles en el futuro.

Los aranceles aduaneros para los productos industriales eran del 40%
en 1947'¥. En la actualidad, los aranceles aduaneros para los productos
industriales se sitian en el 3,8% como promedio'*. Determinados produc-
tos de tecnologias de la informacion no se someten a aranceles; con base
en el Acuerdo sobre Tecnologia de la Informacién, adoptado por ochenta
y tres paises, lo que supone alrededor del 97% del comercio mundial de
estos productos'.

Las obligaciones juridicas mas relevantes recogidas en el GATT son:
la norma de nacion mas favorecida, la regla de trato nacional, la imposi-
bilidad de que los Estados establezcan restricciones y prohibiciones a la
importacion y exportacion de mercancias, y la posibilidad de exceptuar la
aplicacion de las obligaciones del GATT para proteger determinados bie-
nes de interés general. Estas obligaciones se orientan a la apertura de los
mercados internacionales sin discriminaciones comerciales. Y también se
encuentran recogidas en el GATS, el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios. De esta forma, tanto el GATT como el GATS establecen reglas
que favorecen el comercio internacional de bienes y servicios.

15 Ana MANERO SALVADOR, Esther LOPEZ BARRERO y Rosa Maria FERNANDEZ EGEA:
2009a, 534.

116 Ana MANERO SALVADOR, Esther LOPEZ BARRERO y Rosa Maria FERNANDEZ EGEA:
2009a, 534.

7 Ana MANERO SALVADOR, Esther LOPEZ BARRERO y Rosa Maria FERNANDEZ EGEA:
2009a, 539.

148 Manuel DiEz DE VELASCO VALLEJO: 2013, 759.

Y9 hatps: / fwww.wio. org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/agrm2_s.htm (Gltima visita el 14
de marzo de 2025).

50 hatps: / /www.wto.org/spanish/tratop_s/inflec_s/inflec_s.htm (dltima visita el 14 de
marzo de 2025).
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La clausula de naciéon mas favorecida implica que, si un Estado
otorga una ventaja o un privilegio al producto de otro pais, au-
tomaticamente se extiende esa ventaja a todo producto similar
de los demas paises miembros de la OMC (articulo I.1 GATT;
articulo II GATS).

Segun la regla del trato nacional, no se puede establecer a los
bienes importados de otros Estados miembros unos requisitos
mas exigentes que los previstos para bienes similares de produc-
cion interna (articulo III GATT; articulo XVII GATS). De esta
forma se pretende evitar regulaciones que protejan la produc-
ci6én nacional.

Salvo los derechos de aduana y los impuestos, los Estados miem-
bros no pueden aplicar restricciones y prohibiciones a la im-
portacion y exportacion de mercancias (articulo XI GATT; se
prevén algunas excepciones en el apartado 2). Con esta norma
se busca que no existan obstaculos de acceso a los mercados
internacionales.

El articulo XX permite exceptuar la aplicacion de las obligaciones
comerciales contenidas en el GATT para proteger determinados
bienes de interés general (una regulacion similar se contiene en
el articulo XIV GATS). El articulo XX GATT recoge una lista ce-
rrada. Por ejemplo, se hace referencia a la proteccion de la moral
publica, la proteccion de la salud y la vida de las personas y de los
animales o la preservacion de los vegetales, o la conservacion de
los recursos naturales agotables. Estas restricciones se pueden im-
poner con la condicion de que también se apliquen restricciones a
la produccion o al consumo nacionales. Con base en este articulo
XX se ha reconocido a los Estados parte del GATT el derecho a
establecer sus propias politicas ambientales y de salud. Sin embar-
go, se ha senalado que los requisitos que recoge el articulo XX son
tan severos que impiden en la practica justificar una restriccion al
libre comercio por razones medioambientales'".

El articulo XIX GATT recoge una clausula de escape, aplicable
en situaciones de emergencia, por la que se permiten restriccio-

"1 Ana MANERO SALVADOR, Esther LOPEZ BARRERO y Rosa Maria FERNANDEZ EGEA:

2009b, 602.
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nes al comercio internacional con caracter temporal'. En caso
de que las importaciones de un producto causen o amenacen
con causar un dano grave a los productores nacionales'®.

El sistema de solucion de controversias de la OMC se regula en el
anexo 2 del Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio, denominado «Entendimiento relativo a las normas y procedi-
mientos por los que se rige la solucion de diferencias» (ESD). El sistema
de solucion de diferencias de la OMC puede aplicarse cuando surge una
controversia comercial entre dos o mas Estados miembros sobre los acuer-
dos mencionados en el Apéndice 1 (articulo 1.1 ESD)"*. La finalidad de
este sistema es «aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral
de comercio» (articulo 3.2 ESD).

Las controversias se intentan resolver por medio de tres etapas sucesi-
vas'®. En primer lugar, se realizan consultas entre las partes que intentan lle-
gar a una solucion negociada (articulo 4 ESD). Si no hay acuerdo, el Estado
reclamante puede solicitar que se establezca un «grupo especial» (articulos
4.2y 6 ESD). Estos grupos, formados normalmente por tres personas, deter-
minan si se han incumplido los acuerdos de la OMC a través de un informe
motivado (articulos 7, 8 y 11 ESD). Este informe puede ser recurrido por las
partes ante el Organo de Apelacién de la OMC (articulo 17 ESD). Para que
los informes de los grupos especiales o del Organo de Apelacién sean vin-

culantes han de ser aprobados por el Organo de Solucién de Diferencias!'®.

152 El articulo XII GATS permite establecer restricciones al comercio de servicios en caso
de existencia o amenaza de graves dificultades financieras exteriores o de balanza de pagos.

1% Ana MANERO SALVADOR, Esther LOPEZ BARRERO y Rosa Maria FERNANDEZ EGEA:
2009a, 541.

1" Segun el apéndice 1, los acuerdos que abarca el Entendimiento son: A) el
Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio; B) los Acuerdos
Comerciales Multilaterales incluidos en: el Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias, el Anexo 1B: Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios;
el Anexo 1C: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual re-
lacionados con el Comercio y Anexo 2: Entendimiento relativo a las normas y procedi-
mientos por los que se rige la solucion de diferencias. También se incluyen los Acuerdos
Comerciales Plurilaterales del Anexo 4, siempre que los Estados adopten una decisién en
la que establezcan las condiciones de aplicacion del Entendimiento a dicho acuerdo.

195 Arancha GoNzALEZ Laya: 2010, 18-19.

1% Se aplica la regla del consenso negativo, segun la cual se entiende que se adopta
una decision por consenso cuando ningin Estado miembro se oponga formalmente a ella
(véase la nota al articulo 2.4 ESD).
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En principio, son los Estados los que deben cumplir las recomenda-
ciones y resoluciones adoptadas (articulo 19 ESD), otorgandoles «un pla-
zo prudencial» para ello (articulo 22.1 ESD). Si esto no sucede, el Estado
que ha obtenido una resolucién favorable puede solicitar al Organo de
Solucion de Diferencias que le autorice a «suspender la aplicacion al
Miembro afectado de concesiones u otras obligaciones resultantes de los
acuerdos abarcados» (articulo 22.2 ESD). Estas medidas suelen consistir
en la imposicion de aranceles aduaneros mas elevados de manera que se
cause un dano al Estado infractor equivalente al que ha ocasionado con su
incumplimiento'”.

El Sistema de Solucién de Diferencias no establece la posibilidad de
que la OMC imponga sanciones al Estado incumplidor, ni se prevén com-
pensaciones a favor del Estado que ha sufrido un dano por el incumpli-
miento de los acuerdos de la OMC. El Estado que ha sido declarado in-
cumplidor debe ejecutar la voluntariamente las recomendaciones que se
le formulan. Sélo en ultimo caso, el Estado al que se le ha dado la razon
en el procedimiento puede imponer las sanciones €l mismo al Estado in-
cumplidor, una vez obtenga la autorizacién del Organo de Solucién de
Diferencias.

1.2 Del Estado prestador de servicios publicos al Estado garante

Durante la mayor parte del siglo XX, la intervencion del Estado en la
economia implicaba que éste se reservaba los principales servicios econo-
micos. Esta reserva podia concretarse en que el Estado también gestiona-
ba directamente el servicio, prestandolo con sus propios medios a través
de empresas publicas. Aunque también era posible que la prestacion se
atribuyese a empresas privadas por medio de una concesion, en la que la
Administraciéon determinaba las condiciones en que debia prestarse el ser-
vicio. En cualquier caso, la reserva de servicios publicos al Estado suponia
que éstos se prestaban al margen del mercado.

En las dos ultimas décadas del siglo XX se produjo un «cambio radical
de modelo» de intervencion del Estado en la economia; muchas empre-
sas publicas fueron privatizadas y muchos sectores econémicos se libera-

157 Xavier FERNANDEZ Pons: 2021, 201.
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lizaron, abriéndose a la libre competencia'®®. Entre las empresas publicas
privatizadas destacan la Sociedad Espanola de Automoviles de Turismo
(SEAT), Endesa, Repsol, Telefonica, Gas Natural, Enagas, Tabacalera,
Iberia y Argentaria'®. La liberalizacion afect6 a los sectores de la energia,
las telecomunicaciones, el audiovisual, los servicios postales, el transporte
aéreo y por ferrocarril,... De esta forma, el Estado cre6 un nuevo mercado
sobre lo que anteriormente eran actividades reservadas al sector publico,
posibilitando la expansion del capitalismo a estos ambitos y la inversion ex-
tranjera directa'®. La privatizacion de empresas privadas y la liberalizacion
de servicios publicos forman parte de la apertura del Estado a la economia
globalizada neoliberal'®.

La apertura a la economia globalizada todavia puede ir mas all4, si se
privatizan los servicios publicos que todavia son prestados directamente
por la Administracion o parte de ellos: sanidad, educacion, servicios socia-
les y otros servicios como el abastecimiento de agua'®.

Conviene destacar que el derecho administrativo espanol incentiva
que sujetos privados asuman un papel protagonista en la prestacion de ser-
vicios publicos'®”. Ello se consigue por distintas vias.

En primer lugar, la Administracion puede subvencionar actividades
privadas de interés general. Basta con que se trate de proyectos o activida-
des que tengan por objeto «el fomento de una actividad de utilidad publica
o interés social o de promocion de una finalidad publica» [articulo 2.1.c)

1% Santiago MuNoz MacHADO: 2009, 17-18.

159 Estas privatizaciones fueron impulsadas por las politicas de apertura de mercados
de la Unién Europea; Santiago MuNoz MacHADO: 2009, 45.

1% José Antonio ESTEVEZ ArRATJO: 2006, 29.

61 En contra de lo que se plantea en el texto, Jean Bernard Ausy: 2012, 146, consi-
dera que las politicas de privatizacion no se deben en lo esencial a la globalizacion.

12 En la Comunidad de Madrid se constituyé una sociedad mercantil, Canal de
Isabel II Gestion S.A. ala que se atribuy6 la gestion de los servicios de distribucion de agua
y de alcantarillado a través de convenios firmados entre la Comunidad, los Ayuntamientos
y Canal de Isabel II. La Ley 3/2008, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad de Madrid estableci6 la posibilidad de enajenar hasta
un maximo del 49% del capital de la sociedad Canal de Isabel IT Gestion S.A. a operadores
econémicos y ciudadanos. El capital social de esta sociedad es de 1.074.032.000 euros.
Todavia no se hallevado a cabo la enajenacion prevista. He analizado toda esta cuestion en
Eduardo MELERO ALONsO: 2013.

163 Sobre esta cuestion, Francisco VELASCO CABALLERO: 2019, 135-137.
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de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones]. La ley
utiliza unos conceptos normativos indeterminados especialmente amplios
para referirse a los proyectos y actividades susceptibles de subvencion.

En segundo lugar, en aquellos servicios publicos que no se encuentran
reservados a la Administracion, es posible que se realicen actividades pri-
vadas bajo vigilancia administrativa. Asi, en el ambito de la educacion su-
perior se posibilita la creacion de universidades privadas o centros univer-
sitarios privados. Universidades privadas que deben ser reconocidas por
las autoridades publicas educativas (articulos 4.1, 95.3, 96 y disposicion
adicional octava de la Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema
Universitario) ',

Por ultimo, la legislacion de contratos administrativos prevé la gestion
indirecta de los servicios publicos. A través de los contratos de concesion
de servicios y de servicios (articulos 15y 17 de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico). Gestion indirecta que también
se puede llevar a cabo a través de los conciertos. Como los previstos en el
ambito de la educacion (articulo 116 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion).

La gestion indirecta de servicios publicos ha sido favorecida por la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP). Esta ley establece la preferencia de la gestion contractual de los
servicios con sujetos privados, frente a la posibilidad de que su gestion se
lleve a cabo mediante encomienda de gestion a través de convenios entre
Administraciones publicas (articulos 11.1 y 47.1 LRJSP). Y también otor-
ga prioridad a la gestion por contratos frente a la gestion directa de los
servicios por medio de empresas publicas que tengan la consideracion de
medios propios; para poder llevar a cabo el servicio a través de un medio
propio se requiere que ésta sea una opcion mas eficiente que la contrata-
cion publica [art. 86.1.a) LRJSP].

No esta claro cuadles son los limites juridicos a la privatizacion de ambi-
tos de actuacion administrativa. El derecho administrativo espanol recoge
el principio de que no puede atribuirse el ejercicio de autoridad publica
a sujetos que se rigen por el derecho privado. Por ejemplo, cuando se es-

164 Anteriormente en los articulos. 4.5, 12 y disposicién adicional novena de la Ley

Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.
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tablece que los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inheren-
te a los poderes publicos no pueden ser objeto del contrato de servicios
(articulo 17 LCSP), o que las sociedades mercantiles estatales no pueden
disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica
(articulo 113 LRJSP). Siguiendo una logica similar, segun el articulo 9.2
EBEP, «el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa
o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia
de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas co-
rresponden exclusivamente a los funcionarios publicos»'®. El principio de
no atribucioén de ejercicio de autoridad publica a sujetos que se rigen por
el derecho privado encuentra muchas excepciones en el derecho adminis-
trativo a través de leyes que atribuyen a sujetos privados la posibilidad de
adoptar actos de autoridad, es decir, actuaciones vinculantes para los par-
ticulares'®. Uno de los supuestos mas conocidos es el de la inspeccion téc-
nica de vehiculos, que puede ser llevada a cabo por entidades administra-
tivas, a través de sociedades de economia mixta o por empresas privadas'®’.

Doctrinalmente se ha senalado que nada impide que el legislador atri-
buya a sujetos privados el ejercicio de autoridad, incluyendo actuaciones
relacionadas con el ejercicio del derecho administrativo sancionador'®. En
este sentido, el articulo 107.4 de la Ley 6/2011, de 1 de abril, de Movilidad
de la Comunitat Valenciana parece reconocer la competencia de los ope-
radores de transporte que no tengan el caracter de entidad publica para

1% Ta Confederacién Hidrografica del Guadiana atribuyé a la empresa publica

TRAGSATEC S.A., como medio propio instrumental de la Administracion, la practica
totalidad de la tramitacion de los procedimientos sancionadores, manteniéndose la fir-
ma de las propuestas y las resoluciones sancionadoras por los 6rganos competentes de la
Confederacion. La STS 2812/2020, de 14 de septiembre (nimero de recurso 5442/2019)
consider6 que dicha atribucion era contraria al articulo 9.2 EBEP. Para el TS «la tramita-
cion de los procedimientos administrativos, en cuanto constituyen la actividad indispen-
sable, técnica y ordinaria de las Administraciones queda reservada para los funcionarios
publicos integrados en los respectivos 6rganos que tienen asumida las competencias co-
rrespondientes»; calificando esta atribuciéon como «una privatizaciéon encubierta de un
servicio que ha sido reservado al sector publico» (F] 2).

166 Alfredo GALLEGO ANABITARTE: 2014, 325-328.

17 Articulo 14.1 de la Real Decreto 920,/2017, de 23 de octubre, por el que se regula
la inspeccion técnica de vehiculos. Las estaciones ITV han de estar acreditadas conforme a
la norma UNE-EN ISO/IEC 17020 (articulo 14.3).

1% Miguel LEON AcosTa: 2023, 18-24.
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instruir el procedimiento sancionador frente a los usuarios del servicio,
sancion que seria impuesta por la Administracién competente'®.

El proceso de privatizacion de empresas publicas y de liberalizacion de
sectores economicos fue acompanado por un incremento de la regulacion
estatal sobre aquellas actividades que se consideraban servicios de interés
general. La regulacion pretende garantizar la prestacion del servicio, con
unas condiciones minimas de calidad, asi como el acceso a tales servicios
para el conjunto de la ciudadania, imponiendo determinadas obligaciones
a las empresas que intervienen en dicho sector, las «obligaciones de servi-
cio publico». Estas obligaciones de servicio publico se imponen a los presta-
dores privados de servicios como el suministro de energia, de telecomuni-
caciones, o servicios postales. Pueden referirse a la obligacion de construir
algunas infraestructuras, garantizar el suministro, establecer limites a las
tarifas, garantizar el acceso al servicio a personas con discapacidad,...

La doctrina juridica considera que se ha producido una transforma-
cion desde un Estado prestador de servicios a un Estado regulador, a un
Estado garante'™. Presupuesto de este modelo es la privatizacién de me-
dios y de funciones; muchas actividades que venian siendo realizadas por
las Administraciones publicas han pasado a realizarse por el sector priva-
do'"". Segtin esta doctrina, el Estado tiene que garantizar que dicho sector
cumple con las exigencias de interés general que establece el ordenamien-
to juridico cuando se encarga de realizar prestaciones sociales, debiendo
cumplir las obligaciones de servicio publico que se le imponen. En ultima
instancia, la doctrina del Estado garante pretende mantener los fines y ob-
jetivos del Estado social transformando sus medios e instrumentos, ya que
se considera que el modelo de Estado social no es sostenible por el elevado
coste econémico que supone'”2.

Hay que destacar que la construccion dogmatica del Estado garante
se limita al ambito de los servicios publicos y las actividades econémicas'”.

1% Miguel LEON AcosTa: 2023, 12, 13y 37.

10 Oriol MIRr PUIGPELAT: 2004, 112-115; José ESTEVE PARDO: 2015a (El Estado garan-
te: idea y realidad) .

171 José EsTEVE ParDO: 2013, 170.

172 José ESTEVE ParRDO: 2015b, 14-15y 19.

173 ESTEVE PARDO, José: 2015a, 63, senala que el Estado garante no es un «modelo
integral» que abarque toda la actividad del Estado, sino que se limita a un nuevo modo
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Esta doctrina no se plantea el papel del Estado y la Administracion publica
para garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas. El

Estado garante tampoco se extiende a la protecciéon del medio ambiente'™.

Desde una perspectiva critica, se ha senalado que «el Estado Garante
conduce igualmente a una especie de presuncion en favor de la privatiza-
cion, en la medida que esta partiendo de la ineficacia e ineficiencia, siem-
pre y en todo caso, de las Administraciones publicas, frente a los agentes
privados con dnimo de lucro»'”. En la practica, lo que garantizaria este
modelo de Estado son las «transferencias masivas del sector publico al pri-
vado»'"%. Desde esta perspectiva, la construccion juridica del Estado garan-
te no hace mas que asegurar una de las funciones mas importantes que le
corresponde al Estado neoliberal'””. En mi opinion, la doctrina del Estado
garante cumple ademas una funcion simbdlica, al contribuir a legitimar
las politicas privatizadoras y el acceso de las empresas a los mercados de los
servicios publicos.

1.3.  Empresas publicas espanolas que actiian en el mercado global

La privatizaciéon neoliberal no ha eliminado por completo las em-
presas publicas. Las sociedades mercantiles estatales se regulan en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (articulos 166 a 182) y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (articulos 111 a 117).

Algunas de estas empresas publicas ejercen sus actividades en el merca-
do global, convirtiéndose en empresas multinacionales. Segun los estatutos

de actividad administrativa, la actividad garante o de garantia. A través de este tipo de ac-
tividad, el Estado se limita a garantizar que las empresas privadas se encargar de realizar
prestaciones a favor de los ciudadanos.

17 Carlos Alberto AMOEDO SouTo: 2022, 61; quien plantea la necesidad de «con-
vertir al Estado y su administracion en garante de la solidaridad intergeneracional en el
disfrute de los bienes de la naturaleza como bienes comunes».

!5 Juli PoNcE SovrE: 2021, 11-12.

176 Juli PoncE SoLE: 2021, 14.

77 Como indica Juan Ramén CapeLra: 2005, 76, «la principal funcién social del
Estado contemporaneo consiste en organizar y garantizar la privatizaciéon de la innovacion
productiva»; este autor insiste en la necesidad de instrumentos politicos para organizar la
privatizacion de la tecnociencia y el saber difuso.

— 62 —
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sociales de la empresa publica estatal «SEPI Desarrollo Empresarial, S.A.,
S.M.E.»: «Todas las actividades que integran el objeto social mencionado po-
dran desarrollarse tanto en Espana como en el extranjero, pudiendo llevar-
se a cabo total o parcialmente de modo indirecto, mediante la titularidad
de acciones o de participaciones en sociedades con objeto idéntico o ana-
logo» (articulo 2)'™. En el caso de TRAGSA, «Empresa de transformacion
agraria, S.A., SM.E., M.P.», segtin el articulo 2 de sus Estatutos, «La socie-
dad TRAGSA podra realizar actuaciones de apoyo y servicio institucional a la
cooperacion espanola en el ambito internacional» (articulo 2)'”.

Un supuesto interesante es el de «Renfe Proyectos Internacionales
S.M.E., S.A.». Segun el articulo 2 de sus Estatutos, el objeto social de esta
empresa incluye, entre otras actividades:

«a) La busqueda de negocios o proyectos en el extranjero vincu-
lados a la prestacion de servicios de transporte, tanto de viajeros como
de mercancias, pudiendo incluir la planificacion, consultoria, asesoria,
formacion, operacion y explotacion, el suministro y el mantenimien-
to de material rodante y de otros suministros, servicios o actividades
complementarias o vinculadas al transporte, incluida la gestion de la
infraestructura.

b) La concurrencia a concursos de franquicias o concesiones y
Obligaciones de Servicio Publico en el ambito internacional.

c) La evaluacion de las necesidades y, en su caso, la propuesta de
planificacion y diseno e implantacion de nuevos negocios o proyectos
internacionales vinculados con la prestacion de servicios de movilidad,
asi como la ejecucion de las inversiones en los mismos.

[...]

e) La tenencia, propiedad o gestion, obtenida por cualquier medio
admitido en Derecho, de toda clase de acciones, obligaciones, partici-
paciones sociales, efectos y valores, publicos y privados de empresas y
sociedades cuya actividad sea los servicios de transporte y movilidad o
complementaria a ella, de aquellas estructuras de negocio o proyectos
desarrollados en el ambito internacional con independencia del tipo,
forma o clase de estructura mercantil, empresarial o societaria.

1 Los Estatutos se pueden consultar en la pagina web hitps://sepides.es/photos/

ESTATUTOS20161216_200[1].pdf (dltima visita el 14 de marzo de 2025).

1" Los Estatutos de TRAGSA, de diciembre de 2018, se encuentran disponibles en
la web hitps://www.tragsa.es/es/grupo-tragsa/quienes-somos/Documents/estatutos/estatutos-refun-
didos-tragsa. pdf (0ltima visita el 14 de marzo de 2025).
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f) El asesoramiento en orden a la direccion y gestion de sociedades
de la rama de servicio de movilidad, que estén situadas o presten sus ser-
vicios en el extranjero.

g) La prestacion de servicios de asesoramiento de cualquier tipo a
terceros y la elaboracion de proyectos y estudios para el fomento de nue-
vas actividades, negocios o proyectos relacionados con el sector de la
movilidad desarrollados en el ambito internacional.

h) La actividad mercantil de promocién y asesoramiento prepara-
torio de los contratos relacionados con el sector de la movilidad, que se
desarrollen en el ambito internacional.

i) Representacion, apoyo, preparacion y coordinacion de la partici-
pacion del Grupo Renfe en las asociaciones y organizaciones internacio-
nales de las que sea miembro.

j) Relaciones institucionales y de cooperacion con otras organiza-
ciones y companias del sector ferroviario internacionales o de terceros
paises, constituyendo un canal de contacto e interlocucion del Grupo.

k) Negociacién de acuerdos de colaboracién y memorandos de en-
tendimiento no comerciales con otras empresas ferroviarias y entidades,
asi como los convenios de participaciéon en hermanamientos a solicitud
del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana para su desa-
rrollo en el ambito internacional.

[...]»180,

El 4 de febrero de 2025, el Consejo de Ministros autorizo la creacion
de una filial en Francia de la sociedad Renfe Proyectos Internacionales
S.M.E. La filial, con sede en Paris, se denominara «Renfe France, Societé
par Actions Simplifiée» y se crea por «la necesidad de la empresa de con-
tar con un vehiculo con personalidad juridica propia que agrupe los di-
ferentes negocios internacionales de Renfe en este mercado». También
se autorizo la constituciéon de una filial de Renfe en México que podria
actuar como operador ferroviario. Ambas filiales se enmarcan en el Plan
Estratégico de Renfe. Uno de los pilares del Plan es la internacionaliza-
cion, estableciéndose el objetivo de que el negocio exterior de Renfe re-
presente el 10% de sus ingresos'®'.

180 Estatutos disponibles en la web https://www.renfe.com/es/es/grupo-renfe/gobierno-cor-

porativo-y-transparencia/transparencia/renfe-proyectos-internacionales-sme-sa/estatutos (dltima vi-
sita el 14 de marzo de 2025).

81 Sobre la informacién contenida en este parrafo, véase la referencia del Consejo
de Ministros, de 4 de febrero de 2025, https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/refe-
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También hay empresas de otras administraciones territoriales que se
han internacionalizado. Un ejemplo destacable es la empresa «Canal de
Isabel II, Sociedad An6énima, M.P.» en la Comunidad de Madrid. Segin
el articulo 2 de sus Estatutos: «<Ademas, la Sociedad podra desarrollar las
actividades integrantes del objeto social, especificadas en los parrafos an-
teriores, pudiendo operar para ello en cualquier lugar del territorio espa-
nol o del extranjero. Asimismo, la Sociedad podra desarrollar dichas acti-
vidades, total o parcialmente, de modo indirecto o mediante la titularidad
de acciones y/o participaciones de otras sociedades con objeto idéntico o
analogo»'®?. Esta regulacion es muy parecida a la de los Estatutos de la em-
presa publica estatal SEPI Desarrollo Empresarial, S.A., S.M.E.

En el ambito estatal, la legislacion no hace referencia a la posibilidad
de que las empresas publicas internacionalicen sus actividades. Aunque
es algo que se ve favorecido por el sometimiento de su actividad al dere-
cho privado (articulo 113 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico). En la practica, se puede entender que el im-
pulso a la internacionalizacion de sus actividades forma parte de una poli-
tica estatal. Asi, el Consejo de Ministros debe autorizar el objeto social de
las sociedades mercantiles estatales [articulo 169.e) de la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas]. La ex-
pansion de sus actividades mas alla del ambito estatal, o autonémico, pare-

rencias/Paginas/2025/20250204-referencia-rueda-de-prensa-ministros. aspx#renfe (ltima visita el
14 de marzo de 2025).

182 Fsta empresa publica no se limita a prestar servicios relacionados con la gestién
integral del agua. También se incluyen en su objeto social: la actividad de venta de energiay
actividades relacionadas, instrumentales, auxiliares o complementarias; la promocion, cons-
truccion, venta, alquiler y demas actuaciones de naturaleza inmobiliaria, asi como la gestion
y promocién urbanistica de terrenos; el desarrollo o prestacion de cualesquiera otros servi-
cios publicos o actividades que impliquen la puesta en valor o el aprovechamiento de las re-
des, infraestructuras o el patrimonio en cuya gestion participa o es titular; el desarrollo de ac-
tividades y la prestacion de servicios en el area de las telecomunicaciones, la informacion y la
comunicacion, en particular las actividades relacionadas con Internety otras redes; e incluso
la adquisicion, suscripcion, tenencia, gestion, permuta, venta o transmision de todo tipo de
participaciones, acciones y valores emitidos por cualquier sociedad o entidad, espanola o
extranjera, independientemente del tipo social del emisor, por cuenta propia y sin actuar
como intermediario (articulo 2 de sus Estatutos sociales). Los Estatutos de Canal de Isabel
II, Sociedad Anénima, M.P. se pueden consultar en la pagina web https://www.canaldeisabelse-
gunda.es/documents/20143/1624667/Estatutos+sociales.pdf/ 7fdc5 193-514a-000a-ab76-0817d4d-
1d57d2t=1608624601917 (Gltima visita el 14 de marzo de 2025).
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ce obedecer a las necesidades intrinsecas de expansion de las empresas en
el mercado global. En este ambito de actuacion estatal, el sector publico se
encuentra sometido claramente a las reglas de la competencia y se rige por
exigencias de eficacia similares a las propias de las empresas privadas'®.

1.4.  La gestion de los sectores mas importantes de la economia por
Administraciones independientes

En el ambito anglosajon, se ha senalado la importancia de las agencias
reguladoras semi autonomas para el desarrollo de las ideas neoliberales'™.
En el ordenamiento juridico espanol se ha atribuido el control y la super-
vision de los sectores de la economia mas relevantes a Administraciones
independientes.

En la practica, estas entidades desarrollan sus funciones en tres secto-
res de actividad administrativa: 1) sectores econémicos basicos —en espe-
cial el sistema bancario y financiero—y servicios de interés general, como
la energia el transporte y las telecomunicaciones; dentro de este ambito
se sitian el Banco de Espana y la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia; 2) derechos y libertades fundamentales con reconocimien-
to constitucional, sector en el que se encuadra la Agencia Espanola de
Proteccion de Datos; y 3) regulacion de riesgos, en la que hay que incluir
al Consejo de Seguridad Nuclear'®. Dentro de estos tres sectores de activi-
dad hay un predominio del ambito econémico.

Entre estas Administraciones independientes destaca el Banco de
Espana. Las peculiaridades de su régimen juridico se derivan de que la po-
litica monetaria estatal de aquellos paises cuya moneda es el euro ha sido
atribuida en exclusiva a la Union Europea [articulo 3.1.c) TFUE], politica

18 En este sentido, Christian LavaLy Pierre DARDOT: 2015, 275. Tengo mis dudas so-
bre si el conjunto de la actuacion estatal se somete a las reglas de competencia y a exigen-
cias de eficacia similares a las de las empresas privadas. No he encontrado otros ejemplos
claros en mi investigaciéon. Puede que ello responda a mi desconocimiento del funciona-
miento real de los poderes publicos. Lo que si he puesto de manifiesto en este trabajo es
que la l6gica econoémica no esta presente unicamente en la regulacion de los mercados.

'8t Andrés PaLacios LLERAS: 2018, 70-72, quien considera que estas agencias regula-
doras han dado lugar al surgimiento de una nueva tecnocracia legal (pag. 72).

18 Esta tipologia se encuentra en José ESTEVE ParRpo: 2013, 90-91.
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que es definida y ejecutada por el Sistema Europeo de Bancos Centrales
(SEBC; articulo 127.2 TFUE). El SEBC esta compuesto por el Banco
Central Europeo y por los bancos centrales nacionales de todos los Estados
miembros de la Unién. Dentro de este Sistema, el Banco Central Europeo
mantiene una posicion de jerarquia'®’.

El «objetivo principal» que tiene atribuido el Sistema Europeo de
Bancos Centrales es «mantener la estabilidad de precios»; sin perjuicio de
este objetivo «apoyara las politicas econémicas generales de la Union» (ar-
ticulos 127.1 y 282.2 TFUE)'¥". Se ha entendido que esto significa que el
SEBC «debe intentar apoyar las grandes lineas de la politica econémica
de los Estados miembros» siempre que ello no comprometa la estabilidad
de precios'®. El articulo 127.1 TFUE también establece que el SEBC actia
con arreglo al principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia, fomentando una eficiente asignacion de recursos. En mi
opinion, este precepto no hace mas que consolidar la politica econémica
neoliberal cuyo objetivo central es la lucha contra la inflacion; frente a la
politica de pleno empleo propia del Estado social'™®.

La funcion principal del SEBC es definir y ejecutar la politica moneta-
ria de la Unién; también le corresponde realizar operaciones de cambio
de divisas, poseer y gestionar las reservas oficiales de divisas de los Estados
miembros, y promover el buen funcionamiento de los sistemas de pago
(articulo 127.2 TFUE y articulo 3.1 Estatutos SEBC y BCE). Al BCE le co-
rresponde «el derecho exclusivo de autorizar la emision de billetes de
banco en euros en la Unién» (articulo 128.1 TFUE y articulo 16 Estatutos
SEBCy BCE). Estas funciones son ejercidas por el SEBCy el BCE con ple-
na independencia (articulo 130 TFUE).

186 Segun el articulo 14.3 de los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales

y del Banco Central Europeo, los bancos centrales nacionales deben ajustar su actuacion a
las orientaciones e instrucciones del Banco Central Europeo.

187 En idéntico sentido, el articulo 7.2 de laLey 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia
del Banco de Espana establece que «Sin perjuicio del objetivo principal de mantener la es-
tabilidad de precios y del cumplimiento de las funciones que ejerce en tanto miembro del
SEBC [...], el Banco de Espana apoyara la politica econémica general del Gobierno».

'8 Diego J. LINAN NOGUERAS, en Araceli ManGas MARTIN y Diego J. LINAN
NoOGUERAS: 2020, 343.

18 Albert REcro ANDREU: 2009, 98, considera que el neoliberalismo, en materia de
politica econémica, ha supuesto que el objetivo central deja de ser el pleno empleo y es
sustituido por la lucha contra la inflacion.
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Entre las funciones del SEBC no se encuentran la de actuar como un pres-
tamista de Gltimo recurso de los gobiernos, las administraciones o las empre-
sas publicas de los Estados miembros (articulo 123 TFUE). Tampoco se ha in-
cluido entre sus objetivos contribuir al desarrollo econémico, al crecimiento
econ6mico, al bienestar de la poblacion o a la estabilidad financiera'”.

Durante la pandemia del Covid-19, el Banco Central Europeo adopto
un programa temporal de compra de emergencia en caso de pandemia de
instrumentos negociables (PEPP), regulado en la Decision (UE) 2020/440
del Banco Central Europeo''. El PEPP se concebia como una «medida ante
una crisis economica especifica, extraordinaria y grave, que podria poner en
peligro el objetivo de la estabilidad de precios y el correcto funcionamiento
del mecanismo de transmision de la politica monetaria» (considerando 3).
El PEPP contaba, inicialmente, con una dotacién global de 750.000 millones
de euros; dotacion que se increment6 hasta 1.850.000 millones de euros en
2021'2. Con base en este programa los bancos centrales del Eurosistema po-
drian adquirir instrumentos de renta fija negociables, bonos corporativos y
otros instrumentos de renta fija negociables, bonos garantizaros admisibles y
bonos de titulizacion de activos (articulo 1.2). Se podian adquirir asi activos
tanto del sector publico como del sector privado'”. Para un sector doctrinal,
este programa de adquisicion de activos esta en tension con el espiritu del
articulo 123 TFUE que prohibe la adquisicion directa por el BCE o los bancos
centrales nacionales de instrumentos de deuda de los Estados miembros!'*.

19 Xavier VENCE: 2014, 101. Segtn este autor, la construccién monetaria europea se

basa en la escuela monetarista, en la que destac6é Milton Friedman. Para esta concepcién
econdémica, la funcién de los bancos centrales ha de ser controlar la inflacion, ya que si la
tasa de inflacion es baja se garantiza la estabilidad financiera (pags. 101-102).

91 Decision (UE) 2020/440 del Banco Central Europeo, de 24 de marzo de
2020, sobre un programa temporal de compras de emergencia en caso de pandemia
(BCE/2020/17). Previamente existia un programa ampliado de adquisicién de activos
que se mostré insuficiente; sobre la intervenciéon del BCE durante la pandemia, Alberto
MacHO CARRO: 2020, 7-9.

192 Articulo 1 de la Decisién (UE) 2021/174 del Banco Central Europeo, de 10 de
febrero de 2021, por la que se modifica la Decision (UE) 2020/440 sobre un programa
temporal de compras de emergencia en caso de pandemia (BCE/2021/6).

% En el considerando 5 de la Decision 2020/440 se indica expresamente la posibi-
lidad de adquirir instrumentos de renta fija emitidos por las administraciones centrales,
regionales o locales y agencias.

19 Alberto MacuO CARRO: 2020, 8. Segtn el 1 de la Decisién (UE) 2020/440, con
base en el articulo 18.1 de los Estatutos del SEBCy del BCE, el BCE y los bancos centrales
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El SEBC actia de manera independiente'®. Se ha senalado que esta
independencia puede considerarse como un mensaje dirigido a los merca-
dos financieros de que «la politica antiinflacionista no estara condicionada
por la coyuntura politica»'®. El principio de independencia se concreta
en que el Banco Central Europeo, los bancos centrales nacionales y los
miembros de sus 6rganos rectores tienen prohibido «solicitar o aceptar
instrucciones de las instituciones, 6rganos u organismos de la Union, ni de
los Gobiernos de los Estados miembros, ni de ningin otro 6érgano» (arti-
culo 130 TFUE) 7.

Cuando el Banco de Espana ejerce funciones que corresponden al
Sistema Europeo de Bancos Centrales, «se ajustara a las orientaciones e
instrucciones emanadas del Banco Central Europeo» (articulo 1.3 LABE).
En este ambito competencial, «ni el Gobierno, ni ningiin otro 6rgano na-
cional o comunitario podran dar instrucciones al Banco de Espana, ni éste
podra recabarlas o aceptarlas» (articulo 7.4 LABE).

El Banco de Espana también ejerce aquellas competencias que le atri-
buye el ordenamiento juridico espanol'®. Entre ellas, se encuentran: po-

nacionales de los Estados cuya moneda es el Euro pueden operar en los mercados finan-
cieros mediante la compra y venta simple de instrumentos negociables a fin de conse-
guir los objetivos del SEBC. En el considerando 8 se afirma que «El PEPP es plenamente
compatible con las obligaciones de los bancos centrales del Eurosistema conforme a los
Tratados, incluida la prohibicion de financiacion monetaria, y no impide las operaciones
del Eurosistema de conformidad con el principio de una economia de mercado abierta
y de libre competencia». En sentido contrario, Isabel M. GIMENEZ SANCHEZ: 2019, 1043,
considera que el articulo 18 de los Estatutos del SEBC otorga «una base juridica flexible
para la amplia gama de medidas no convencionales adoptadas en la busqueda no sélo de
la estabilidad monetaria, sino también de la estabilidad financiera».

19 Miguel Angel LORENTE y Juan Ramén Caperra: 2009, 18, consideran que la
creacion de bancos centrales independientes ha dado lugar a una «autonomizaciéon del
poder»; «el neoliberalismo ha hecho de los bancos centrales, los reguladores del crédito
y del dinero, organismos completamente independientes de cualquier poder democratico
formal» (pags. 18-19).

19 Diego J. LINAN NOGUERAS en Araceli MANGAS MARTIN y Diego J. LINAN NOGUERAS:
2020, 354. En idéntico sentido se pronuncia Fernando MARTINEZ MaiLLO: 2018, 138.

197 El SEBC goza de independencia institucional, funcional, personal, financiera
y de gestion interna; Diego J. LINAN NOGUERAS en Araceli MANGAS MARTIN y Diego ]J.
LiNAN NoGUERAS: 2020, 355-356.

1% Segun el articulo 14.4 de los Estatutos del SEBC y del BCE estas funciones «se
ejerceran bajo la responsabilidad de los bancos centrales nacionales y no se consideraran
parte de las funciones del SEBC».
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seer y gestionar las reservas de divisas y metales preciosos no transferidas al
Banco Central Europeo, promover el buen funcionamiento y estabilidad
del sistema financiero y de los sistemas de pago nacionales, poner en cir-
culacion la moneda metdlica, prestar los servicios de tesoreria y agente fi-
nanciero de la deuda publica, o asesorar al Gobierno (articulo 7.5 LABE).

En definitiva, los Estados han entregado a la Union Europea una com-
petencia econémica tan importante como es la politica monetaria. Una po-
litica cuyo ejercicio se atribuye a una institucion realmente independiente,
el Sistema Europeo de Bancos Centrales. Una institucion que, ademas, debe
ejercer esta politica teniendo como objetivo principal mantener la estabili-
dad de los precios, objetivo que se ha impuesto tanto a las instituciones de la
Unién como a sus Estados miembros. Desde la crisis financiera de 2008, la
finalidad del BCE se ha orientado hacia la estabilidad financiera'®.

En segundo lugar de importancia dentro de las Administraciones in-
dependientes, hay que mencionar a la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, en la que se han concentrado las competencias de dis-
tintas Administraciones independientes previamente existentes*”. Ademas
de promover la competencia efectiva en todos los mercados y sectores pro-
ductivos, la CNMC ejerce la supervision y el control del mercado de co-
municaciones electronicas, el sector eléctrico, el sector del gas natural, el
mercado postal, el mercado de comunicacion audiovisual, las tarifas aero-
portuarias y el sector ferroviario®!. La CNMC no disfruta del mismo grado
de independencia que el Banco de Espana.

En teoria, estas Administraciones independientes ejercen sus compe-
tencias con autonomia frente al Gobierno y frente a la Administracion del
Estado. Su creacion se ha justificado en la necesidad de dejar al margen de

199 Para Isabel M. GIMENEZ SANCHEZ: 2019, 1046, «tras la gran crisis financiera, el

objetivo principal de los bancos centrales ha pasado a ser ahora la estabilidad financiera
(también para el BCE)».

20 La CNMC asumi6 las funciones de la Comisién Nacional de la Energia, la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisiéon Nacional de la Competencia, el
Comité de Regulacion Ferroviaria, la Comisiéon Nacional del Sector Postal, la Comision
de Regulacion Econémica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales;
disposicion adicional segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia.

21 Las funciones de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia se esta-
blecen en los articulos 5 a 12 de la Ley 3/2013.
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la lucha politica la gestion de determinados sectores de actividad administra-
tiva que se consideran especialmente relevantes. Esta idea hunde sus raices
en el ordoliberalismo aleman, que proponia aislar al Estado de la toma de
decisiones democraticas y que el conocimiento técnico y especializado guia-
ra la accion estatal*”?. También se ha defendido que sirve como contrapeso
frente a los operadores econémicos mas poderosos de los sectores que que-
dan bajo estas Administraciones. Se supone que se crea asi un «espacio de
neutralidad» tanto frente a los poderes publicos como frente a los poderes
privados; un espacio que no esta exento de problemas, como la captura del
regulador por parte de operadores privados o el fenémeno de las puertas
giratorias?”. La existencia de estas administraciones independientes plantea
problemas de legitimidad democratica. En este sentido se ha planteado que
la existencia de estas administraciones supone un menoscabo del principio
democratico debido a su autonomia con respecto al Gobierno. Al no some-
terse al poder de direccion politica del Gobierno, las Administraciones inde-
pendientes quedan al margen de los mecanismos de control politico de la
actuacion administrativa que se ejercen a través del control de la actuacion
gubernamental, lo que implica una disminucion de la legitimaciéon demo-
cratica de la Administracién publica®*.

1.5.  La desregulacion de la intervencion administrativa en el control
de las actividades economicas: la sustitucion de la autorizacion
administrativa por la comunicacion y la declaracion responsable

La intervencion administrativa en las actividades econémicas privadas
ha sufrido una importante transformacion. El régimen de control ante-
rior al comienzo de la actividad a través de la autorizacion administrativa
ha sido sustituido, con caracter general, por la declaracion responsable o
la comunicacion previa, trasladandose la intervencion administrativa a un
momento posterior al inicio de la actividad.

22 Wendy Brown: 2021, 114-121. En sentido similar, Gabriel MORENO GONZALEZ:
2019, 101-102 y 428, senala que, para los ordoliberales, determinadas cuestiones debian
quedar al margen del debate democratico ordinario. Quinn SLoBODIAN: 2021, 32, 42 y
401, considera que la Escuela de Ginebra neoliberal planteaba que habia que aislar a las
instituciones globales de la toma de decisiones democraticas y de la interferencia de los
Gobiernos.

203 José ESTEVE PArRDO: 2013, 88-93.

204 Oriol MIR PUiGPELAT: 2004, 149-156.
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La autorizacion administrativa se otorga una vez concluido el proce-
dimiento administrativo que tiene como finalidad comprobar que la ac-
tividad cumple con los requisitos establecidos por el ordenamiento juri-
dico. En dicho procedimiento puede participar cualquier persona cuyos
derechos o intereses legitimos se encuentren afectados. Sin embargo, en
el régimen de comunicacion o declaracion responsable, el promotor pue-
de iniciar la actividad sin necesidad de autorizacion administrativa, es su-
ficiente con que informe a la Administracion sobre su intencién de iniciar
la actividad. Por tanto, se trata de una medida que se sitia en linea con las
exigencias de desregulacion de la actividad econoémica que exige el sobe-
rano supraestatal difuso®”.

Este nuevo sistema ha sido consagrado por la Directiva 2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (también conocida como
«Directiva Bolkestein»). Hay quien considera que esta directiva ha implica-
do un «cambio de paradigma en el derecho administrativo de los Estados
de la UE»**. El objetivo de la directiva es eliminar los obstaculos a la li-
bertad de establecimiento y a la libre circulacion de servicios en la Union
Europea. En esta regulacion prima la dimension interna dentro de la
Union, el mercado interior de servicios, aunque uno de los objetivos decla-
rados de la directiva de servicios es mejorar la competitividad global de los
prestadores de servicios de la UE (considerando 2).

La Directiva se aplica a los servicios, definidos como «cualquier acti-
vidad economica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de
una remuneracion» [articulo 4.1)]*7. Obliga a los Estados miembros a
simplificar sus procedimientos aplicables al acceso a una actividad de ser-
vicios y su ejercicio (articulo 5.1). Ademas, restringe las posibilidades de
someter a autorizacion administrativa el acceso a una actividad de servicios
o su ejercicio. S6lo podra establecerse un régimen de autorizaciéon cuando
no sea discriminatorio, su necesidad se justifique en una razén imperiosa

25 En contra, para José Marfa BANo LEON: 2014, 35, las declaraciones responsables

no son un supuesto de desregulacion, ni suponen un repliegue del derecho publico, sino
que cambia el modo de intervencion de la Administracion que deja de ejercer un control
preventivo.

206 Tuis COSCULLUELA MONTANER: 2016, 107.

27 La Directiva no se aplica, entre otros, a los servicios no econémicos de interés
general [articulo 2.2.a)].
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de interés general, y el objetivo que se persigue no se pueda lograr con me-
didas menos restrictivas porque el control a posteriori no resultaria eficaz
(articulo 9.1).

En el ambito estatal, la Directiva 2006/123/CE fue traspuesta al orde-
namiento juridico espanol, fundamentalmente, por la Ley 17,/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio, y por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio. A las que hay que sumar la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible y la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado.

El objetivo de la Ley 17/2009 es «facilitar la libertad de establecimien-
to de los prestadores y la libre prestacion de servicios» (articulo 1). Su am-
bito de aplicacion abarca «los servicios que se realizan a cambio de una
contraprestacion econoémica y que son ofrecidos o prestados en territorio
espanol por prestadores establecidos en Espana o en cualquier otro Estado
miembro» (articulo 2.1). Se establece el principio de libertad de estableci-
miento de los prestadores de servicios (articulo 4.1).

Segun la Ley 17/2009, el establecimiento y el ejercicio de una activi-
dad de servicios no requiere, con caracter general, una autorizaciéon ad-
ministrativa (articulo 5)**®. Como regla general, basta una comunicacion
o una declaracion responsable?”. La exigencia de autorizacion adminis-
trativa solo podra establecerse en supuestos excepcionales, cuando concu-
rran condiciones de no discriminacion, necesidad (ha de estar justificada

208 El preambulo de la Ley (apartado II) afirma que «Los regimenes de autorizacion
son uno de los tramites mas comtinmente aplicados a los prestadores de servicios constitu-
yendo una restriccion a la libertad de establecimiento».

29 Laley define la declaracién responsable como «el documento suscrito por la per-
sona titular de una actividad empresarial o profesional en el que declara, bajo su respon-
sabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente, que dispone
de la documentacion que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimien-
to durante la vigencia de la actividad» (articulo 3.9).

La comunicacion es el documento por el que una persona pone en conocimiento
de la Administracion que va a iniciar una actividad; en la declaraciéon responsable, ade-
mas, manifiesta bajo su responsabilidad que cumple con los requisitos establecidos en la
normativa vigente (articulo 69 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas).
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en razones de orden publico, seguridad publica, salud publica, proteccion
del medio ambiente,...) y proporcionalidad, al no existir medidas menos
restrictivas que permitan alcanzar el mismo resultado (articulo 5). En re-
lacién con el principio de proporcionalidad se senala expresamente que
«en ningun caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se
sujetaran a un régimen de autorizacion cuando sea suficiente una comu-
nicacion o una declaracion responsable del prestador mediante la que se
manifieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos y se faci-
lite la informacion necesaria a la autoridad competente para el control de
la actividad» [articulo 5.c)]. En cualquier caso, la Administracién mantie-
ne sus poderes de inspeccion y supervision una vez iniciada la actividad de
prestacion de servicios, y puede ordenar la paralizacion de la actividad si
se han aportado datos o documentos falsos o inexactos o se incumplen los
requisitos establecidos en la legislacion (art. 7.2 Ley 17/2009).

Otras leyes han generalizado la declaracion responsable y la comunica-
cion previa en ambitos que no estaban previstos en la directiva de servicios.
Asi, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio®’. También se ha ampliado su aplicacién en el ambito urbanistico®''.

210 La Ley 25/2009 somete a declaracién responsable: el desarrollo de actividades

formativas en materia de prevencion de riesgos laborales (articulo 8), la instalacién, am-
pliacion y traslado de actividades industriales (articulo 13), el ejercicio de la actividad de
control de calidad de la edificacién y de los laboratorios de ensayos para el control de
calidad de la edificacion (articulo 15), la comercializacion de energia eléctrica por socie-
dades mercantiles (articulo 18), la actividad de los operadores al por mayor de productos
petroliferos, de los operadores al por mayor y al por menor de gases licuados del petréleo
y la comercializaciéon de gas natural (articulo 19), la prestacion de servicios ferroviarios
complementarios (articulo 24), la prestacion de servicios postales no incluidos en el am-
bito del servicio postal universal (articulo 26), la instalacién o mantenimiento de equipos
y sistemas de telecomunicaciones (articulo 27), la circulaciéon de vehiculos motorizados
en vias pecuarias que esté vinculada a una actividad de servicios o las instalaciones en vias
pecuarias vinculadas a una actividad de servicios (articulo 31), los usos comunes especiales
del dominio publico hidraulico y la navegacion recreativa en embalses (articulo 33), la
elaboracion o comercializacion de productos zoosanitarios, salvo la producciéon o comer-
cializacion de reactivos de diagnoéstico de las enfermedades de los animales que si requiere
autorizacion administrativa previa (articulo 38) y la instalacién de nuevos centros fabriles
para la produccion de tabaco o la importacion y distribucién al por mayor de labores de
tabaco (articulo 43).

Dicha ley somete a comunicacion: la apertura de un centro de trabajo o la reanuda-
cion de sus actividades después de efectuar alteraciones, ampliaciones o transformaciones



El derecho administrativo de la globalizacion neoliberal

La expansion del ambito de la declaracion responsable también se
produjo a través de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
Su articulo 41 elimind, con caracter general, la necesidad de obtener una
licencia municipal previa para cualquier tipo de actividad, no sélo la de
servicios (art. 84.bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local*'?).

La Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de libera-
lizacion del comercio y de determinados servicios suprimio las licencias
municipales sobre actividades comerciales minoristas y sobre la prestacion
de determinados servicios*?, realizados en establecimientos permanentes
cuya superficie util de exposicion y venta al publico no sea superior a 750
metros cuadrados (articulo 2.1). La supresion no afecta a las actividades
que tengan impacto en el patrimonio historico-artistico o en el uso pri-
vativo y ocupacion de los bienes de dominio publico (articulo 2.1). Las
licencias se sustituyen por declaraciones responsables o por comunicacio-
nes previas (articulo 4.1).

Hay quien ha afirmado que la declaracion responsable se ha genera-
lizado en el medio ambiente, la ordenacién del territorio o el dominio
publico®*. Toda esta normativa ha dado lugar a un cambio radical en el

de importacién (articulo 7) y el ejercicio de la pesca recreativa realizada desde embar-
caciones destinadas a su explotacion comercial (articulo 37). Ademas de la instalacion
ampliacion y traslado de actividades industriales, que se somete a comunicacién o declara-
cion responsable (articulo 13).

21 Articulos 11.5 y 28.1.b) de la Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. La
Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid establece las actuacio-
nes sometidas a declaracion responsable urbanistica en su articulo 155.

La legislacion urbanistica autonémica ha mantenido la licencia como instrumento
de control en las actividades de uso del suelo y de edificacion mas importantes, como
las actuaciones de nueva urbanizacion, la renovacion y reforma de la urbanizacion y las
actuaciones de dotacion. La declaracion responsable o la comunicacién se han gene-
ralizado en las actuaciones edificatorias que no supongan una nueva edificacion o su
demolicion; Juan Antonio CHINCHILLA PEINADO: 2021, 143-147, resume su postura en
la pagina 143.

212 El articulo 84.bis LRBRL establece algunos supuestos en que si puede exigirse
licencia o autorizacion previa.

213 En el anexo se recoge un listado con las actividades incluidas en el ambito de apli-
cacion de la ley.

211 José Maria BANo LEON: 2014, 24.
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control administrativo de las actividades. En este sentido, se ha senalado
que se esta produciendo la transicion «de una Administracion autorizado-
ra a una Administracion comprobadora»?*'®.

Por regla general, las declaraciones responsables y las comunicaciones
despliegan efectos desde el dia de su presentacion (art. 69.3 LPACAP)*'®.
Por tanto, desde que se presentan ante la Administracion permiten el ejer-
cicio de un derecho o el inicio de una actividad. En el mismo sentido, el
articulo 7.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio establece que la realizacion de
una comunicacion o una declaracion responsable permite acceder a una
actividad de servicios y ejercerla por tiempo indefinido. Se ha calificado a
la declaracion responsable o a la comunicacion previa como «acto privado
que produce efectos juridico publicos», uno de estos efectos es la presun-
cion de licitud de la actividad®'’.

La principal funcion del procedimiento administrativo es garantizar
los derechos e intereses de las personas afectadas por las decisiones adop-
tadas por la Administracion. El procedimiento también pretende asegurar
que la Administracion cumpla con el ordenamiento juridico y que mejore
la calidad de las decisiones administrativas®'®. El régimen de declaracion
responsable prescinde de todo ello con el fin de favorecer el inicio de acti-
vidades economicas.

215 Alba NoGUEIRA LOPEZ: 2012, 99. Mds moderado, José Maria BANo LEON: 2014,
24, menciona los «profundos cambios» que la Directiva de Servicios ha ocasionado en
los modos de intervencion de la Administracion, dando preferencia a los controles a
posteriori frente a la tradicional autorizacién administrativa. En una linea similar, Luis
COSCULLUELA MONTANER: 2016, 107, considera que se ha producido «un cambio funda-
mental en el régimen de intervencion de la Administracién publica en las actividades eco-
noémicas privadas».

216 Existen también declaraciones responsables con eficacia demorada. En estos ca-
sos, se establece legalmente un plazo durante el cual la Administraciéon puede comprobar
la legalidad de la actividad que se pretende realizar. Por ejemplo, el articulo 51.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Aguas (en su redaccion introducida por el articulo 33 de la Ley 25/2009, de 22
de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio).

27 José Maria BaNo LEON: 2014, 26.

218 Sobre las funciones que cumple el procedimiento administrativo, Oriol MIr
PuiGPELAT: 2023, 369-370.
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La regulacion de la declaracion responsable pone de manifiesto una
concepcion individualista de las relaciones sociales®®. En un sentido si-
milar, se ha afirmado que la declaracion responsable y la comunicacion
responden a una «mentalidad econémica neoliberal»**. Esta regulacion
desequilibra los intereses en juego, al otorgar primacia a la iniciativa eco-
nomica frente a otros intereses particulares e, incluso, frente a los intere-
ses publicos. Impidiendo la utilizacion de tramites de proteccion previa
de otros intereses particulares y de los intereses publicos a través del pro-
cedimiento administrativo, limitando la proteccion de tales intereses a un
momento posterior al inicio de la actividad®'.

La participacion previa de las personas cuyos derechos o intereses le-
gitimos puedan verse afectados por la actividad economica que se quiere
poner en marcha esta garantizada en el régimen de autorizaciéon adminis-
trativa. En el procedimiento de otorgamiento de la autorizacion tienen la
consideracion de interesadas las personas que ostenten un derecho o un
interés legitimo (articulo 4.1 Ley 39/2015), pudiendo formular alegacio-
nes (articulo 76.1) o proponer pruebas (articulo 77.3), debiendo ser con-
vocadas a un tramite de audiencia (articulo 82.1). Estas posibilidades de
hacer valer previamente los derechos o intereses legitimos desaparecen en
un sistema de comunicacion previa o de declaracion responsable. En este
sistema solo interviene el sujeto comunicante. Por tanto, antes del inicio
de la actividad econ6émica, no se tiene en cuenta la dimension social que
implica la puesta en marcha de estas actividades. Los sujetos afectados s6lo
podran hacer valer sus derechos o intereses legitimos una vez iniciada la
actividad. Por ejemplo, solicitando la imposicion de sanciones, la adecua-
cion de la actividad a la legalidad o el cese de la actividad.

Otro problema juridico que plantea el régimen de comunicacion y
declaracion se refiere a la responsabilidad del promotor®*®. El promotor

219 En el mismo sentido, José ESTEVE PArRDO: 2013, 109, considera que el régimen de
declaracion responsable o de comunicacion previa implica el establecimiento de un «régi-
men marcadamente individualista».

20 José Maria BANO LEON: 2014, 43. Para este autor, la utilizacién de la declara-
cion responsable y la comunicacion sélo es apropiada en las relaciones administrati-
vas en las que no hay terceros interesados (en las relaciones administrativas que no son
multipolares).

21 José Maria BaNo LEON: 2014, 36-37.

222 José EsTEVE Parpo: 2012, 34-39.
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que dirige a la Administraciéon una comunicacion o una declaracion asu-
me la responsabilidad de que su actividad es conforme con los requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico. Esto implica un cierto grado de
incertidumbre juridica para el promotor, quien puede contratar a una em-
presa privada que realice una auditoria que acredite que cumple con la
legislacion vigente.

La sustitucion de la autorizacion administrativa por una comunicacion
o una declaracion responsable supone «la despublificacion del sistema de
control de legalidad de actividades, instalaciones y servicios privados»**.
Se elimina el control administrativo previo de legalidad. Control que, en
su caso, llevaran a cabo empresas privadas que acreditaran el cumplimien-
to de los requisitos legalmente establecidos para poder llevar a cabo la acti-
vidad econoémica de que se trate.

En mi opinion, el establecimiento de un sistema de comunicacioén pre-
via en la prestacion de servicios forma parte de las medidas de desregula-
cion de la actividad econémica. En este caso se trata de una desregulacion
de caracter procedimental.

2. Unas Administraciones publicas constrenidas por la prohibiciéon
de déficit presupuestario

En septiembre de 2011, se modifico el articulo 135 de la Constitucion
Espanola para introducir el principio de estabilidad presupuestaria. Un
principio cuya constitucionalizacion fue teorizada por la escuela neolibe-
ral de la Economia constitucional de James BucHANAN®**. La reforma fue
resultado de presiones politicas por parte de la Uniéon Europea®”. La ex-
posicion de motivos de la reforma aludia a que eran «cada vez mas eviden-
tes las repercusiones de la globalizacion economica y financiera».

23 José ESTEVE ParDO: 2013, 108.

224 Gabriel MORENO GONZALEZ: 2019, 131-148.

25 Marco Aparicio WILHELMI: 2019, 22, considera que la reforma obedece a «im-
posiciones politico-simboélicas» de la Unién Europea; en especial menciona la carta se-
creta que enviaron el Presidente de Banco Central Europeo (Jean Claude Trichet) y el
Gobernador del Banco de Espana (Miguel Angel Fernindez Ordénez) al entonces
Presidente del Gobierno José Luis Rodriguez Zapatero. También senala la importancia
de esta carta como elemento que condicion6 la reforma constitucional, Gabriel MORENO
GonzALEz: 2019, 304y 431.
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En lo esencial, la reforma otorga rango constitucional al principio de esta-
bilidad presupuestaria (apartado 1); asi como a las reglas de déficit estructural
(apartado 2%°) y de limite de deuda publica (apartado 3) establecidas por la
UE*". También se establece que el pago de la deuda publica goza de «priori-
dad absoluta» (apartado 3). Ademas, que los limites de déficit estructural y de
volumen de deuda publica «s6lo podran superarse en caso de catastrofes na-
turales, recesion economica o situaciones de emergencia extraordinaria que
escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente la situacion fi-
nanciera o la sostenibilidad econémica o social del Estado»; lo que se aprecia-
ra por mayoria absoluta del Congreso de los Diputados (apartado 4). El con-
tenido del articulo 135 CE ha sido desarrollado por la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. Esta
ley establece en un 0,4% del Producto Interior Bruto nacional expresado en
términos nominales el déficit estructural maximo en el que pueden incurrir el
conjunto de Administraciones (articulo 11.2).

La constitucionalizacion del principio de estabilidad presupuestaria y
de las reglas de déficit estructural y de deuda publica establecidas por la UE
es un eficaz instrumento de direccion del conjunto de la actividad de las
Administraciones publicas. En este sentido, la principal consecuencia de la re-
forma, con la constitucionalizacion del principio de estabilidad presupuestaria,
es que, en las coyunturas ordinarias, se impide la puesta en practica de politicas
de aumento de gasto publico?. Este principio va a constreir las politicas del

226 E] déficit estructural del Estado y de las Comunidades Auténomas no puede su-

perar los margenes establecidos por la Union Europea. Las Entidades Locales estan obli-
gadas a mantener «equilibrio presupuestario», lo que supone una situacion de déficit cero
en todo momento; Gabriel MORENO GONZALEZ: 2019, 305.

227Kl Protocolo n.° 12 sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo
establecié como valores de referencia a efectos del articulo 126 TFUE: «3 % en lo refe-
rente a la proporcion entre el déficit publico previsto o real y el producto interior bruto
a precios de mercado» y «60 % en lo referente a la proporcién entre la deuda publica y el
producto interior bruto a precios de mercado».

28 Fernando DE LA HucHA CELADOR: 2018, 923, califica la reforma constitucional
como «ideologica» y considera que supone «el solemne entierro de las ideas y politicas
keynesianas». Desde un punto de vista mas neutral, M* Amparo SALVADOR ARMENDARIZ:
2020, 188, senala que el principio de estabilidad presupuestaria del articulo 135 CE «impo-
ne exigencias de contenido material y estructural» que condicionan la cuantia del presu-
puesto y la estructura de los ingresos (ingresos tributarios frente a ingresos no tributarios
y financieros). También senala que los limites que establece el articulo 135 CE se imponen
durante la elaboracion, la aprobacion y la gestion del presupuesto.
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Estado social®®. Incluso se van a ver limitadas politicas que no son estrictamen-
te de asistencia social, como es la proteccion del medio ambiente. En este sen-
tido, se ha senalado que la transicion climatica exige una cantidad importante
de recursos economicos que se estd financiando fundamentalmente con cargo
a los presupuestos publicos*. En relacién con la transicion ecoldgica, la se-
guridad energética y las capacidades de defensa habra que tener en cuenta la
flexibilizacion de las reglas fiscales de la UE acordadas en 2024%!.

La reforma también responde a la insuficiencia de las técnicas del de-
recho de la Union Europea para garantizar el cumplimiento de las reglas
de estabilidad presupuestaria®?. En la Unién Europea no existe un meca-
nismo para anular las normas de los Estados miembros que sean contrarias
al derecho comunitario. Con base en el principio de primacia, la norma
europea desplazara a la ley espanola que sea contraria al derecho de la
Union Europea, pero la ley espanola conserva su validez y sigue formando
parte del ordenamiento juridico nacional.

Antes de la reforma tampoco existia una via en el ordenamiento espa-
nol para anular normas con rango de ley que vulnerasen el derecho eu-
ropeo. En principio, no le corresponde al Tribunal Constitucional decla-
rar la incompatibilidad entre una ley espanola y el derecho de la Unién
Europea; el derecho europeo tampoco es un parametro para valorar la
constitucionalidad de las leyes espanolas (STC 134/2011, de 20 de julio,
FJ 8). En relacion con la ley de presupuestos, ademas, la competencia de
los juzgados y tribunales espanoles para controlar la compatibilidad del
derecho espanol con el derecho de la Unién Europea no permite dejar sin
efecto de forma general a dicha ley**.

29 Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ: 2012, 65. Seguido por José ESTEVE PARDO: 2013,
160-161. Véase también Gabriel MORENO GONZALEZ: 2019, 412-414 y 434-436.

20 Ménica Arvarez FERNANDEZ: 2022, 465 y 469. El Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 21 de enero de 2020, por el que se aprueba la Declaraciéon del Gobierno ante
la Emergencia Climatica y Ambiental senala que en la década 2020-2030 deberan realizar-
se inversiones superiores a 200.000 millones de euros. El principio de estabilidad presu-
puestaria dificultara la realizacién de estas inversiones. En el ambito de la UE, la Comision
ha cifrado en 260.000 millones de euros anuales la inversion que se requiere para alcanzar
los objetivos climaticos y energéticos para 2030 (Monica ALvaREZ FERNANDEZ: 2022, 465).

1 Apartado 2.5 del capitulo 3.

22 Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ: 2012, 40-42.

23 Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ: 2012, 41.
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Sin embargo, tras la reforma del articulo 135 de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional si podra declarar inconstitucional una ley que
apruebe los presupuestos cuando incumpla las reglas europeas sobre
los umbrales de déficit y de deuda publica. Precisamente porque se han
constitucionalizado en el articulo 135 las reglas de estabilidad presupues-
taria de la Unién Europea®*. Teniendo en cuenta que la estabilidad pre-
supuestaria se ha constitucionalizado como una «regla imperativa», no
como un principio que haya de ponderarse con otros principios o bienes
constitucionales®?,

La reforma constitucional supone un reforzamiento de las garan-
tias de los inversores en deuda publica espanola. Al constitucionalizar el
principio de estabilidad presupuestaria y al establecer la regla de la prio-
ridad absoluta en el pago de la deuda publica. Hay quien ha interpretado
la reforma del articulo 135 de la Constitucion como un mecanismo de
proteccion del Estado frente a los mercados financieros, para garanti-
zar la continuidad efectiva del Estado que se encuentra excesivamente
expuesto al crédito externo y a dichos mercados*°. A mi juicio, la refor-
ma supone, mas bien, asumir la politica que los mercados financieros
globales consideran adecuada®’; con lo que, de esta manera, se refuerza
el poder de estos mercados y se protegen los intereses del capital finan-
ciero. El articulo 135 CE pone de manifiesto la pérdida de autonomia
estatal debido al alto grado de financiarizacion del Estado. Proceso que
ha supuesto la transformacion del Estado fiscal en un Estado deudor®®.

24 El Tribunal Constitucional también podra anular una norma con rango de ley
que sea contraria al principio de prioridad en el pago de la deuda publica al incumplir el
articulo 135.3 CE.

235 Marco ApARICIO WILHELMT: 2019, 24.

%6 José EsTEVE PARDO: 2013, 138-142. Segtin este autor, la reforma del articulo 135
CE pretende establecer «un mecanismo de proteccion del Estado mismo, del manteni-
miento de su existencia efectiva y no meramente nominal, de su sostenibilidad en suma»
(pag. 138).

%7 Saskia SasseNn: 2013, 321, senala que los mercados financieros globales no sélo
pueden utilizar poder coercitivo, también producen una logica que parece determinar
qué politicas econémicas son adecuadas.

28 Wolfgang STREECK: 2016, 78 y ss. Para STREECK la transformacién del Estado fis-
cal en Estado deudor se produce «tan pronto como su subsistencia depende no solo de las
contribuciones financieras de los ciudadanos sino, en grado significativo, de la confianza
de sus acreedores» (pag. 85). Este autor considera que el aumento del endeudamiento
a largo plazo ha reducido la «soberania efectiva» de los Estados, cuya politica debe so-
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El articulo 135 CE constitucionaliza la subordinacion del poder estatal a
la l6gica del sector financiero®.

La valoracion del articulo 135 de la Constitucion ha de tener en cuen-
ta la regulacion contenida en el articulo 123 TFUE. Este precepto prohibe
que los paises de la zona euro sean financiados directamente por el Banco
Central Europeo o por los bancos centrales nacionales. La configuracion
institucional que establece el articulo 123 TFUE refuerza la dependencia
de dichos Estados frente a los mercados financieros globales**. El articulo
135 de la Constitucion refuerza atin mas dicha dependencia.

Los limites de déficit estructural y de deuda publica solo pueden supe-
rarse «en caso de catastrofes naturales, recesion econémica o situaciones
de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudi-
quen considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad econo-
mica o social del Estado» (articulo 135.4 CE). Estas circunstancias han de
apreciarse por mayoria absoluta del Congreso de los Diputados.

Esta regulacion tiene su origen en la flexibilizacion del marco presu-
puestario de la UE. El Pacto de Estabilidad y Crecimiento de la UE reco-
ge la denominada clausula general de salvaguardia. En la actualidad, se
regula en el articulo 25 del Reglamento (UE) 2024/1263, de 29 de abril
de 2024, relativo a la coordinacion eficaz de las politicas econémicas y a la
supervision presupuestaria multilateral. El articulo 25.1 establece la posibi-
lidad de que los Estados miembros se desvien de la senda de gasto neto es-
tablecida por el Consejo «en caso de grave recesion economica en la zona
euro o en la Unién en su conjunto, siempre que no se ponga en peligro la
sostenibilidad fiscal a medio plazo»**.

meterse «a la disciplina de los mercados financieros» (pag. 88), mientras que el objetivo
principal de los acreedores de los Estados es asegurarse que en caso de crisis sus exigencias
tendran primacia frente a los servicios de interés general (pag. 89).

29 Sobre la financiarizacion de los Estados, José Antonio EsTEVEZ ArRAUJO: 2021a,
45-48. Como ejemplos de la financiarizaciéon de los Estados, es decir, el sometimiento de
éstos a la logica financiera, este autor menciona: el papel estatal de garante de la integri-
dad del sistema financiero, la independencia de los bancos centrales y las posibilidades de
los mercados financieros de boicotear las decisiones gubernamentales.

240 Xavier VENCE: 2014, 17.

21 Anteriormente, los articulos 5.1 y 9.1 del Reglamento (CE) 1466,/97 relativo al re-
fuerzo de la supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacién
de las politicas econémicas, en la redaccion dada por el Reglamento (UE) 1175/2011, de

— 82 —
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Durante la pandemia del Covid-19, la Comision solicité al Consejo la
activacion de la clausula general de salvaguardia*®. El Gobierno espanol y
el Congreso de los Diputados han considerado que la pandemia causada
por el Covid-19 es «una situaciéon de emergencia extraordinaria», dejando
en suspenso las reglas fiscales europeas para los anos 2020, 2021 y 20222*.
Tras la invasion rusa de Ucrania, la Comision prorrogo la clausula general
de salvaguardia para el ano 2023%**. El Gobierno espanol y el Congreso
de los Diputados aplicaron el articulo 135.4 CE, dejando en suspenso las
reglas fiscales para el ano 2023, al considerar que concurria una situacion
de emergencia extraordinaria debido a «las consecuencias del estallido de

16 de noviembre de 2011, establecian que «En caso de acontecimiento inusitado que esté
fuera del control del Estado miembro afectado y que tenga una gran incidencia en la situa-
cion financiera de las administraciones publicas, o en periodos de crisis econémica grave
en lazona del euro o en el conjunto de la Unién, se podra permitir a los Estados miembros
que se apartan temporalmente de la trayectoria de ajuste hacia el objetivo presupuestario
a medio plazo [...], siempre que dicha desviacién no ponga en peligro la sostenibilidad
presupuestaria a medio plazo».

Regulacion que debia ser completada con los articulos 3.5 y 5.2 del Reglamento (CE)
1467/97, relativo a la aceleracién y clarificacion del procedimiento de déficit excesivo, en
su redaccién dada por el Reglamento (UE) 1177/2011, de 8 de noviembre de 2011, que,
en estas circunstancias, posibilitaban el otorgamiento de una proérroga en el plazo para la
correccion del déficit excesivo.

22 Comunicacion de la Comision al Consejo, de 20 de marzo de 2020, relativa a la
activacion de la clausula general de salvaguardia del Pacto de Estabilidad y Crecimiento
[COM (2020) 123 final]; que fue aceptada el 23 de marzo de 2020 por los ministros de
Hacienda de los Estados miembros de la UE. Y Comunicacién de la Comision al Consejo,
de 3 de marzo de 2021, Un ano después de la pandemia de COVID-19: respuesta en mate-
ria de politica presupuestaria [COM (2021) 105 final].

23 Para los anos 2020 y 2021, téngase en cuenta el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 6 de octubre de 2020 (publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D,
nam. 161, de 16 de octubre de 2020, pp. 35-38) y la apreciacion de la situacion de emer-
gencia extraordinaria por el Congreso de los Diputados, de 20 de octubre de 2020 (Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, nim. 54, de
20 de octubre de 2020). Para el ano 2022, véase el Acuerdo del Consejo de Ministros de
27 de julio de 2021 (publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D, num.
318, de 6 de septiembre de 2021, pp. 49-52) y la apreciacion de la situaciéon de emergencia
por el Congreso de los Diputados, de 13 de septiembre de 2021 (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, ntim. 120, de 13 de septiem-
bre de 2021).

#4 Comunicacion de la Comisién, de 23 de mayo de 2022 «Semestre Europeo de
2022 — Paquete de primavera» [COM (2022) 600 final], pags. 14-15.
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la guerra en Europa y de una crisis energética sin precedentes»**. De este
modo se han podido llevar a cabo determinadas politicas de protecciéon
social en una coyuntura extraordinaria. Pero una vez que termine la si-
tuacion de emergencia extraordinaria, habra que volver a medio plazo al
marco de estabilidad presupuestaria?*.

3.  La orientacion hacia el workfare de la prestaciéon por desempleo
y otras prestaciones econémicas para situaciones de necesidad

La orientacion hacia el workfare de determinadas medidas de pro-
teccion social significa que el acceso a estas prestaciones se condicio-
na al compromiso de buscar empleo o realizar actividades orientadas
a encontrar trabajo. Segun Loic WACQUANT, el neoliberalismo implica
la «recomposicion del Estado de bienestar», de manera que las poli-
ticas de workfare adquieren una gran importancia como instrumento
para someter a las personas reticentes a la disciplina del trabajo*". Loic
WACQUANT también senala como los servicios sociales se han converti-
do en instrumentos de vigilancia y control de determinados sectores de
la sociedad**®.

En el ordenamiento juridico espanol esta orientacion hacia el workfa-
re se puede observar en la prestacion por desempleo, en la renta minima
de insercion de la Comunidad de Madrid y en el ingreso minimo vital
estatal.

# - Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de julio de 2022 (publicado en el BOCG,
Congreso de los Diputados, Serie D, nim. 496, de 12 de septiembre de 2022, pags. 87-90).
La apreciacion de la situacion de emergencia por el Congreso de los Diputados se produjo
el 22 de septiembre de 2022 (publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D,
num. 506, de 29 de septiembre de 2022, pag. 20).

26 Comunicacion de la Comision al Consejo, de 3 de marzo de 2021, Un ano des-
pués de la pandemia de COVID-19: respuesta en materia de politica presupuestaria [COM
(2021) 105 final].

7 Loic WACQUANT: 2010, 431. Ignacio GONzALEZ SANCHEZ: 2021, 120, considera
que, en el contexto europeo, antes que referirse al workfare resulta mas adecuado plantear
la combinacién de politicas de activacion con las de rentas minimas.

28 Loic WacQuanT: 2010, 100.
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3.1. Prestacion por desempleo y «compromiso de actividad>

La dimension del workfare en la prestacion por desempleo se ha in-
troducido a través del denominado «compromiso de actividad»**. El
«compromiso de actividad» como requisito para cobrar la prestaciéon por
desempleo se introdujo en Espana en 2002, a través del Real Decreto-ley
5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

Segtun la exposicion de motivos de este decreto ley, uno de los objeti-
vos perseguidos con la reforma de las prestaciones por desempleo era:

«Facilitar oportunidades de empleo para todas las personas que de-
seen incorporarse al mercado de trabajo. Para ello, en primer lugar, des-
de el inicio de la prestacion existirda un compromiso de actividad en vir-
tud del cual el desempleado tendra derecho a que los Servicios Publicos
de Empleo determinen el mejor itinerario de insercion, de acuerdo con
sus capacidades profesionales y aptitudes para el trabajo».

En la actualidad, el compromiso de actividad estd regulado en el Real
Decreto Legislativo 8,/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS),
que pas6 a denominarse «acuerdo de actividad» en 2023*°. El acuerdo de
actividad se define como el «Acuerdo documentado mediante el que se
establecen derechos y obligaciones entre la persona demandante de los
servicios publicos de empleo y el correspondiente Servicio Publico de
Empleo para incrementar la empleabilidad de aquella, atendiendo, en su
caso, a las necesidades de los colectivos prioritarios» [articulo 3.f) de la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo]*'.

29 Sobre las politicas de workfare en las prestaciones por desempleo como elemento

del proyecto politico neoliberal, partiendo de la regulacion del Reino Unido, Kenneth
VerrcH: 2018, 81-85. Para este autor, las medidas similares al compromiso de actividad
que se han adoptado en el Reino Unido ponen de manifiesto una forma neoliberal de
concebir las relaciones sociales, centrada en la responsabilidad individual, al tiempo que
permiten al estado establecer clasificaciones de los desempleados que tienen un trasfondo
moral (pag. 82).
#0  Disposicion final cuarta.diez de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

El compromiso de actividad se definia como el compromiso «que adquiera el
solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una
colocacion adecuada y participar en acciones especificas de motivacion, informacion,

251
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La suscripcion de un «acuerdo de actividad» es uno de los requisitos
exigidos legalmente para tener derecho a la prestacion por desempleo [ar-
ticulo 266.c)]*%. De manera que la persona desempleada que no suscriba
el acuerdo de actividad no se considerara en situacion legal de desempleo
[articulo 267.2.b) LGSS]. El acuerdo de actividad debe suscribirse cuando
se solicita el derecho a la prestacion por desempleo (articulo 268.1 LGSS).
Entre las obligaciones de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones
por desempleo se encuentra «suscribir y cumplir las exigencias del acuer-
do de actividad» [articulo 299.c) LGSS].

El compromiso o acuerdo de actividad es un ejemplo de la «contrac-
tualizacién» de las politicas sociales, ya que se condiciona el disfrute de una
prestacion a la firma de un contrato y al cumplimiento de sus condiciones.
Contractualizacion que se ha vinculado legalmente en la prestacion por
desempleo con el control de los beneficiarios e incluso con la aplicacion
de sanciones administrativas en caso de incumplimiento del acuerdo de
actividad®?3.

En este sentido, los beneficiarios de prestaciones por desempleo de-
ben acreditar ante el Servicio Publico de Empleo Estatal y los servicios pu-
blicos de empleo autonémicos la realizacion de actuaciones dirigidas a su
reinsercion laboral o a la mejora de su ocupabilidad; la no acreditaciéon
se considera incumplimiento del acuerdo de actividad [articulos 299.e)
LGSS]. El incumplimiento de las exigencias del acuerdo de actividad, sal-
vo causa justificada, esta tipificado como infraccion leve en los articulos
17.1.c) y 24.3.c) del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (LISOS). Conducta que acarrea una sancion de multa
de 70 a 750 euros [articulo 40.1.a) LISOS].

orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar su ocupa-
bilidad» (antiguo articulo 300 LGSS).

%2 La ley también especifica que la suscripcion del acuerdo de actividad es requisito
para que los trabajadores agrarios eventuales residentes en Andalucia y Extremadura sean be-
neficiarios del subsidio por desempleo (articulo 288.3 LGSS); y para que los trabajadores auto-
nomos perciban el derecho a la proteccion por cese de actividad [articulo 330.1.c) LGSS].

3 Para Ignacio GoNzALEZ SANCHEZ: 2021, 114, «La contractualizacién de buena
parte de las prestaciones sociales no universalistas, presentadas como planes individuales,
abren la puerta a un importante control en las vidas de los ciudadanos en situaciéon de
necesidad. De hecho, la forma contractual es en si misma un mecanismo de control, desti-
nado a asegurarse de que las partes cumplen su parte».
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3.2. Renta Minima de Insercion de la CAM e Ingreso Vital Minimo estatal

Esta orientacion hacia el workfare también esta presente en la regula-
cion legal de la Renta Minima de Insercion en la Comunidad de Madrid.
La analizo como ejemplo de las rentas minimas autonémicas.

En 1990, la Comunidad Auténoma de Madrid establecié el denomina-
do «Ingreso Madrileno de Integracion», por medio del Decreto 73,1990,
de 19 de julio, por el que se aprueba el ingreso madrilefno de integracion®*.
Esta prestacion economica fue sustituida, en 2001, por la Renta Minima de
Insercion a través de la Ley 15/2001, de 27 de diciembre, de Renta Minima
de Insercion en la Comunidad de Madrid (LRMI).

La Renta Minima de Insercion de la Comunidad de Madrid es otro
ejemplo de contractualizacion de las politicas sociales. Se trata de una
prestacion economica cuya finalidad es «satisfacer las necesidades con-
templadas en el articulo 142 del Codigo Civil» (articulo 3 LRMI); es decir,
para cubrir su sustento, habitacion, vestido y asistencia médica. Para ser
perceptor de la RMI es necesario tener residencia legal permanente en
la Comunidad de Madrid y «Carecer de recursos economicos suficientes
para hacer frente a las necesidades basicas de la vida» [articulos 6.1.a) y
6.1.d) LRMI; la carencia de recursos economicos suficientes se regula en el
articulo 8 LRMI]. Otro de los requisitos es «Tener escolarizados a los me-
nores que formen parte de la unidad de convivencia en edad de escolariza-
cion obligatoria» [articulo 6.1.f) LRMI]. Y «Haber suscrito el compromiso
de formalizar el preceptivo programa individual de insercion y de partici-
par activamente en las medidas que se contengan en el mismo» [articulo

#1 Kl Ingreso Madrileno de Integracion se definia como un «Programa contra la ex-
clusion social» cuyo fin era que las personas «alcancen suficiencia econémica y autonomia
personal» (articulo 1 del Decreto 73/1990 de la CAM). Este ingreso s6lo podia ser percibi-
do por personas de nacionalidad espanola [articulo 4.a)]. La incorporacién al programa
exigia la firma de un «Contrato de Integraciéon» (articulo 3), lo que suponia la obligacion
de participar en un programa de actividades de promocién personal o social acordadas
por los servicios sociales [articulos 3 y 8.a)]. Los perceptores del ingreso también debian
destinar la prestacion econémica que recibian a su sustento, habitacion, vestido, asisten-
cia médica o educacion [articulo 8.1.b) por remision al articulo 142 del Cédigo Civil]. E1
incumplimiento de estas obligaciones extinguia la incorporacion al Programa de Ingreso
Madrileno de Integracion [articulo 9.b)]. De esta manera, en 1990 ya estaban presentes
en el Ingreso Madrileno de Integracion las caracteristicas de contractualizacion y de con-
trol social.
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6.1.g) LRMI]. Es, por tanto, una prestacion de cardcter condicional. La
cuantia de la RMI se fija anualmente en la ley de presupuestos generales
de la Comunidad de Madrid (articulo 10.2 LRMI). Su importe no puede
ser superior al del salario minimo interprofesional (articulo 10.4 LRMI).

Los beneficiarios de esta prestacion estan obligados, entre otras cues-
tiones, a «Destinar la prestacion a los fines para los que ha sido concedida»
[articulo 12.a) LRMI]; «Comparecer personalmente, previo requerimien-
to de la Administracion, ante la correspondiente dependencia publica
para acreditar los requisitos, asi como aportar la documentacion que le sea
requerida en cualquier momento por la Administraciéon» [articulo 12.d)
LRMI]; «Acudir personalmente a las entrevistas concertadas por los profe-
sionales de los servicios sociales, con la periodicidad y en las condiciones
senaladas en el programa individual de insercién», asi como a «Suscribir el
preceptivo programa individual de insercion al que se comprometio al so-
licitar la prestacion, y participar activamente en las medidas contenidas en
el mismo» [segun los apartados e) yf) del articulo 12 LRMI]. También han
de «Escolarizar y garantizar la asistencia activa, continuada y permanente
a los centros escolares de los menores durante la etapa educativa obligato-
ria» [articulo 12.j) LRMI].

El articulo 52.1 del Decreto 126/2014, de 20 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Renta Minima de Insercion en la
Comunidad de Madrid define el programa individual de insercion como
«una prevision de acciones cuya finalidad es evitar procesos de exclusion
y favorecer la incorporacion laboral e integracion social para promover la
inclusion de quienes carezcan de los recursos suficientes para desarrollar
una vida auténoma y participativa, estableciendo un proceso o itinerario
individualizado basado en las necesidades globales de la persona asi como
en sus potencialidades. Se configura como un instrumento dirigido a ga-
rantizar el acceso de la ciudadania a los apoyos personalizados para la in-
sercion social y, en su caso, laboral». El contenido del programa individual
de insercion se establece en el articulo 32 LRMI. Estos programas se elabo-
ran «con criterios técnicos y profesionales» (articulo 31.1 LRMI).

También la regulacion legal de la Renta Minima de Insercién de la
Comunidad de Madrid ha vinculado la contractualizacién con las politicas
de control sobre los beneficiarios, incluyendo la posibilidad de imponer
sanciones en caso de incumplimiento del programa individual de inser-
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cion®®. Los perceptores de la RMI se someten a un control periédico y per-
manente (articulo 11.2 LRMI)*®. Asi, el incumplimiento de la obligacion
de acudir a las entrevistas o del programa individual de insercion puede
dar lugar a la suspension de la prestacion, e incluso a su extincion, con
base en los articulos 13 y 15 LRMI. También se considera infraccion ad-
ministrativa el incumplimiento injustificado del programa individual de
insercion o de las medidas que contiene [infraccion leve segun el articulo
24.b) LRMI, que se convierte en infraccion grave si es una negativa reite-
rada en virtud del articulo 25.c) LRMI]. Las infracciones leves se sancio-
nan con apercibimiento escrito o con la suspension del pago de la renta
minima por un periodo de uno a tres meses; mientras que las infracciones
graves suponen la extincion de la prestaciéon econémica, que no podra ser
solicitada de nuevo hasta que transcurra un periodo de entre tres y seis
meses (articulo 27.1 y 2 LRMI).

La orientacion hacia el workfare también esta presente en la regulacion
del ingreso minimo vital estatal. Esta prestacion fue creada por el Real
Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso mi-
nimo vital. En la actualidad se encuentra regulada en la Ley 19/2021, de
20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital (LIMV).

Elingreso minimo vital es una «prestacion dirigida a prevenir el riesgo
de pobreza y exclusion social de las personas que vivan solas o integradas
en una unidad de convivencia, cuando se encuentren en una situacion de
vulnerabilidad por carecer de recursos econémicos suficientes para la co-
bertura de sus necesidades basicas» (articulo 1 LIMV). El ingreso minimo
vital es una prestacion economica (articulo 12 LIMV), que tiene la consi-
deracion de «prestacion no contributiva de la Seguridad Social>» (articulo

#5  Jgnacio GONZALEZ SANCHEZ: 2021, 120, senala la dimensién de control presente
en las rentas minimas de insercion. Para este autor: «Su caracter asistencial, tanto en la re-
daccién como en su distribucion, hace que se deba permitir el acceso de la Administracion
a un amplio conocimiento de la vida de las personas, y por lo tanto a un control de las
mismas, hasta el punto de que controlando sus actividades a veces interfieren con las es-
trategias de supervivencia de los pobres, modificindolas e impidiéndolas. Esto ocurre al
imponer obligaciones para el beneficiario, pero también para sus familiares».

6 Segun el articulo 11.2 LRMI: «Los perceptores deberdn acreditar el cumplimien-
to de los mismos cada ano o cuando sean requeridos para ello por la Administracion. El
Reglamento de desarrollo podra establecer plazos superiores de acreditacion para aque-
llas personas cuyas circunstancias personales y familiares tengan pocas probabilidades de
variacion».
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35 LIMV). La regulacion estatal también ha contractualizado esta presta-
cion. Una de las caracteristicas de esta prestacion es su caracter condicio-
nal®*’. Asi, entre las obligaciones que deben cumplir las personas titulares
de este ingreso se encuentran: «Participar en las estrategias de inclusiéon
que promueva el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones,
previstas en el articulo 31.1, en los términos que se establezcan» [articulo
36.1.h) LIMV]. Las estrategias de inclusion se dirigen «a la remocion de
los obstaculos sociales o laborales que dificulten el pleno ejercicio de de-
rechos y socavan la cohesion social» (articulo 31.1 LIMV). Ademas, se ins-
cribe de oficio a los beneficiarios del ingreso minimo vital como deman-
dantes de empleo. Para ello, el Instituto Nacional de la Seguridad Social
remite a los Servicios Publicos de Empleo de las Comunidades Auténomas
la identificacion de los beneficiarios mayores de 18 y menores de 65 anos
de edad (disposicion adicional undécima LIMV).

La legislacion estatal también ha vinculado la contractualizaciéon con
el control sobre los beneficiarios y, en parte, con el control sobre los miem-
bros de sus unidades de convivencia. La supervision del cumplimiento de
los requisitos se regula en el articulo 29 LIMV. El «Incumplimiento tem-
poral por parte de la persona beneficiaria, del titular o de algin miembro
de su unidad de convivencia de las obligaciones asumidas al acceder a la
prestacion» da lugar a la suspension del derecho al ingreso minimo vital
[articulo 17.1.f) LIMV]. El incumplimiento de la obligacién de participar
en las estrategias de inclusion se considera infraccion grave; muy grave si
el incumplimiento es reiterado [articulos 38.3.d) y 38.4.f) LIMV, respecti-
vamente]. Las infracciones graves se sancionan con la pérdida de la presta-
cion por un periodo de hasta tres meses, hasta seis meses en el caso de las
infracciones muy graves (articulo 39, apartados 3y 4 LIMV).

La aprobacion del ingreso minimo vital estatal ha incidido en la regu-
lacion de las rentas de insercion autonémicas. Hay una tendencia a con-
vertir las rentas de insercion autonémicas como prestaciones subsidiarias
del ingreso minimo vital estatal. En algunos casos, las rentas de insercion
autonomicas complementan el ingreso minimo vital, cuando la cuantia

%7 Marcos VAQUER CABALLERIA: 2022, 119. Otra de las caracteristicas que senala de

esta prestacion es su no universalidad ya que esta condicionada a la existencia de vulnera-
bilidad econ6émica. Para este autor, el ingreso minimo vital ha sido «un importante paso
adelante en la construccion del Estado social» (pag. 136).
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del ingreso minimo vital es inferior a la de la renta de insercion autono-
mica. Las rentas minimas autonémicas también se pueden otorgar a co-
lectivos que no estén cubiertos por el ingreso minimo vital. En la practica,
la subsidiariedad ha implicado que se ha reducido el nimero de personas
que reciben las rentas de inserciéon autonémicas®®.

4, Un derecho administrativo ambiental limitado

Los principales problemas ambientales a los que se enfrenta la huma-
nidad son problemas globales. Nos encontramos ante una triple crisis am-
biental de dimension planetaria, compuesta por el cambio climatico, la
pérdida de biodiversidad y la contaminacién®”.

La dimension global de la problemadtica medioambiental se ha articu-
lado a través del derecho internacional del medio ambiente. Este es un
sector del ordenamiento juridico relativamente nuevo. De forma conven-
cional, puede situarse su inicio en la Conferencia sobre el Medio Humano,
celebrada en 1972 en Estocolmo, con el patrocinio de Naciones Unidas®®.

No existe un tratado internacional general sobre la proteccion del me-
dio ambiente®!. Tampoco hay una jurisdiccién internacional con compe-
tencia para resolver los conflictos ambientales entre Estados*®. Los acuer-
dos internacionales adoptados se refieren a una determinada problematica

28 Marcos VAQUER CABALLER{A: 2022, 126-128.

%9 Rosa Maria FERNANDEZ EGEA: 2023, 19.

200 Asi lo hace Rosa Maria FERNANDEZ EcEa: 2023, 18. Esto no significa que no se
hubieran adoptado acuerdos internacionales medioambientales con anterioridad. La
Convencion de Ramsar relativa a los humedales de importancia internacional especial-
mente como habitat de aves acuaticas es de 1971, aunque entré6 en vigor en 1975. En cual-
quier caso, podemos fijar los inicios del derecho internacional del medio ambiente a prin-
cipios de los anos setenta del siglo XX.

%1 La ONU ha promovido la negociacién de un «Pacto Mundial por el Medio
Ambiente» (Resolucion de la Asamblea General A/72/L.51, de 7 de mayo de 2018, Hacia
un Pacto Mundial por el Medio Ambiente).

%2 Lo que si es habitual es que distintos tribunales internacionales enjuicien asuntos
que tienen cierta incidencia en el medio ambiente. Por ejemplo: la Corte Internacional
de Justicia, el Tribunal Internacional sobre el Derecho del Mar, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Sistema de solu-
cion de Diferencias de la OMC; Rosa Maria FERNANDEZ EGEA: 2023, 44.
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0 a aspectos concretos de la proteccion del medio ambiente. Entre los mas
importantes se puede mencionar la Convenciéon Marco de las Naciones
Unidas sobre cambio climatico de 1992, que entr6 en vigor en 1994. Con
base en la Convencién se aprobé el Protocolo de Kioto de 1997 (entré en
vigor en 1997), que fue sustituido por el Acuerdo de Paris de 2016 (entr6
en vigor en dicho ano). La Convencion sobre la diversidad biologica de
1992, que entré en vigor en 19932, O el Convenio de Viena para la protec-
cion de la capa de ozono de 1985, que entr6 en vigor en 1988.

Uno de los tratados internacionales que mayor influencia han teni-
do en el derecho administrativo ambiental espanol en su conjunto es el
Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales
de 1989 (en vigor desde 2001), también conocido como el Convenio de
Aarhus, acordado en el marco de la Comisiéon Econémica de Naciones
Unidas para Europa. Este Convenio, que se circunscribe a la region euro-
pea, se ha considerado parte integrante del derecho administrativo glo-
bal***. Fue ratificado por Espana en diciembre de 2004, entrando en vigor
el 31 de marzo de 2005, y fue incorporado al derecho espanol por medio
de la Ley 27,/2006, de 18 de julio, que transpuso las Directivas 2003/4/CE
y 2003/35/CE*®,

El Convenio de Aarhus y la normativa que lo transpone se basan en
tres pilares. El primero de ellos reconoce a cualquier persona el derecho
a obtener informacién ambiental que esté en poder de autoridades publi-
cas, sin que sea necesario acreditar un derecho o un interés legitimo. El
segundo pilar se refiere a la participacion en la adopcion de determinadas
decisiones publicas medioambientales. Por ultimo, se establece una acciéon
popular en materia de medio ambiente, al reconocer legitimacion para

23 En aplicacién de la Convencién se aprobaron el Protocolo de Cartagena sobre se-

guridad de la biotecnologia de 2000, que entré en vigor en 2003, y el Protocolo de Nagoya
sobre acceso a los recursos genéticos y la participacion justa y equitativa en los beneficios
que se deriven de su utilizacion de 2010 (en vigor desde 2014).

264 Richard STEwART: 2016, 683.

25 Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de
2003, sobre el acceso del publico a la informacién ambiental y Directiva 2003/35/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen me-
didas para la participacion del publico en determinados planes y programas relacionados
con el medio ambiente.

— 92 —
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recurrir en via administrativa y contencioso-administrativa a las personas
juridicas cuyo fin es la proteccion medioambiental. De esta manera, en el
derecho administrativo ambiental se otorga una especial relevancia a la par-
ticipacion ciudadana, como medio para fomentar la transparencia publica
y como instrumento de control de la actuacién de la Administracion®®.

El cambio climatico es el principal problema ambiental al que se en-
frenta la humanidad. Juridicamente, esta cuestion se plantea en el ambito
internacional desde la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico de 1992, que entr6 en vigor en 1994. El objetivo de la
Convencion es lograr «la estabilizacion de las concentraciones de gases de
efecto invernadero en la atmosfera a un nivel que impida interferencias
antropogenas peligrosas en el sistema climatico. Ese nivel deberia lograrse
en un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se adapten natu-
ralmente al cambio climatico, asegurar que la produccion de alimentos
no se vea amenazada y permitir que el desarrollo econémico prosiga de
manera sostenible» (articulo 2). La Convencion no establece compromi-
sos vinculantes para los Estados parte, asi que dichos compromisos han de
desarrollarse en acuerdos adicionales®”. La Convencioén es un marco de
negociacion para que los Estados adopten acuerdos en esta materia 'y que
ha sido calificada como «punto de inflexion en la preocupaciéon» sobre el
cambio climatico a nivel internacional®®, El ultimo instrumento climdtico
internacional es el Acuerdo de Paris, que entr6 en vigor el 4 de noviembre
de 2016. Este Acuerdo ha desplazado el centro de gravedad de la regula-
cion hacia el ambito estatal, nacionalizando asi este régimen.

El Acuerdo de Paris es un instrumento juridicamente vinculante. Su
objetivo es «mantener el aumento de la temperatura media mundial muy
por debajo de los 2°C con respecto a los niveles preindustriales, y prose-
guir los esfuerzos para limitar el aumento de la temperaturaa 1,5°C» (arti-
culo 2). Sin embargo, el Acuerdo no establece obligaciones de reduccion
de gases de efecto invernadero vinculantes a nivel internacional para al-
canzar dicho objetivo®”. Cada pais, libre y voluntariamente, decide cuales
son sus compromisos de reduccion de gases de efecto invernadero, a tra-

266 Eberhard ScHMIDT-AsSMANN: 2008, 376.

%7 Blanca Lozano CuTanDpa: 2022a, 39.

268 Monica ALVAREZ FERNANDEZ: 2022, 462.

29 Al contrario de lo que sucedia en el Protocolo de Kioto en el que determinados
paises se comprometian a reducir seis gases de efecto invernadero «a un nivel inferior en
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vés de las denominadas «contribuciones determinadas a nivel nacional»
(articulo 4.2)?". De este modo se produce una «nacionalizacién» de las
obligaciones sustantivas derivadas del acuerdo de Paris*”’. Con lo que la
consecucion de los objetivos del Acuerdo de Paris depende de la puesta en
practica de politicas climdticas estatales®”.

Las contribuciones determinadas a nivel nacional no forman parte, en
sentido estricto, del Acuerdo de Paris. Este es un acuerdo internacional
de caracter procedimental, se limita a imponer a los Estados firmantes la
obligacion de preparar, comunicar y revisar sus contribuciones a nivel na-
cional?”. Todo esto se explica porque el Acuerdo flexibiliz6 enormemente
las obligaciones de los paises con el fin de que fuera ratificado por el ma-
yor numero posible de Estados?”*. En esta misma linea, el Acuerdo no es-
tablece un régimen sancionador para aquellos Estados que incumplan sus
contribuciones a nivel nacional®”™.

no menos de 5% al de 1990 en el periodo de compromiso comprendido entre el ano 2008
y el 2012» (art. 3.1 del Protocolo de Kioto).

20 En definitiva, «las Partes deben cumplir con los objetivos de reduccion decididos
por ellas mismas», Blanca LozaNo CUTANDA: 2022a, 43. Los Estados parte estan obligados
a mejorar sus compromisos en las sucesivas contribuciones determinadas a nivel nacional
que presenten (articulo 4.3 del Acuerdo de Paris).

El Tribunal Supremo espanol, en su STS 1038,/2023, de 18 de julio (nimero de recur-
so 265/2020), FJ 6A, ha considerado que el Acuerdo de Paris otorga un «amplio margen
de libertad» o «discrecionalidad en la adopcion de medidas» a los Estados para alcanzar
los objetivos previstos en el Acuerdo. Dicha discrecionalidad se encuentra restringida por
el principio de progresion (articulo 4.3 del Acuerdo de Paris), que exige que los Estados
aumenten sus compromisos en sus futuros planes de reduccion de emisiones; progresivi-
dad que puede ser objeto de control judicial.

271 Rosa Maria FERNANDEZ EGEA: 2018, 108-109.

272 Ménica ALVAREZ FERNANDEZ: 2022, 463, sefiala que «el éxito del Acuerdo depende
fundamentalmente de la implementacion de politicas climaticas a nivel nacional a partir de
la exigencia de que las Partes presenten Contribuciones Determinadas a nivel Nacional».

23 Rosa Marfa FERNANDEZ EGEA: 2018, 110. M6nica ALvarEZ FERNANDEZ: 2022, 463,
califica estos imperativos como «obligaciones principalmente de orden administrativo».

2t El Acuerdo de Paris ha sido ratificado por 195 Estados segtn los datos recogidos
en la pagina web United Nations Treaty Collection (https://treaties.un.org/), consultada el
14 de marzo de 2025. Mientras que el Protocolo de Kioto sélo cubria el 14% de las emi-
siones globales de gases de efecto invernadero (en su segundo periodo de cumplimiento
2013-2020), el Acuerdo de Paris incluye a paises responsables del 95% de dichas emisio-
nes; Rosa Maria FERNANDEZ EGEA: 2018, 106.

¥ Si se establece, en el articulo 15, «un mecanismo para facilitar la aplicacién y pro-
mover el cumplimiento» del Acuerdo. Este mecanismo consiste en un comité de expertos
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En definitiva, aunque el Acuerdo de Paris incluye unos objetivos cuan-
titativos vinculantes sobre el aumento de la temperatura media mundial,
su eficacia debe ponerse en cuestion. En mi opinion, el establecimiento
de esos objetivos cuantitativos es, en gran medida, simbolica. Contribuye
a legitimar las politicas ambientales dando la impresion de que se adopta
una politica ambiciosa. Pero su consecucion queda diferida a la adopcion
de medidas concretas posteriores cuyo cumplimiento va a ser muy dificil
de controlar juridicamente®™.

El derecho ambiental administrativo se caracteriza por su marcado ca-
racter territorial. La mayoria de medidas que prevé inciden en actividades
que se llevan a cabo dentro del territorio nacional: la evaluacion de impac-
to ambiental, la autorizacion ambiental integrada, las medidas contra el
ruido y la contaminacion atmosférica, los espacios naturales protegidos,...
En algunos casos, hay decisiones de autoridades espanolas que despliegan
efectos en toda la Unién Europea, como el otorgamiento a un producto
del distintivo de la etiqueta ecologica.

Muchas de las medidas de proteccion ambiental que establece el or-
denamiento espanol provienen de acuerdos internacionales y, sobre todo,
del derecho comunitario. La mayor parte de la legislacion administrativa
de proteccion medioambiental espanola tiene su origen en directivas de la
Unién Europea. La transposicion del derecho comunitario ambiental re-
sulta conflictiva, pues esta marcada por diversas «patologias», ya que de for-
ma generalizada se traspone tarde o de forma insuficiente e incompleta®”.

A ello hay que sumar que, en el contexto de la globalizacion y de la
crisis economica, se ha producido en Espana una disminucion del nivel de
protecciéon medioambiental; reduccion que también se ha visto reflejada
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®™®. Asi, por ejemplo, el TC
ha anulado la legislaciéon autonémica que prohibia o limitaba la extraccion

«de caracter facilitador, que funcionara de manera transparente, no contenciosa y no pu-
nitiva» (articulo 15.2).

76 Lo mismo sucede, en mi opinién, con los objetivos vinculantes de neutralidad
climadtica establecidos en el Reglamento (UE) 2011/1119 (Legislacion europea sobre el
clima) y en la Ley 7/2021 de cambio climdtico y de transicién energética. Véase el aparta-
do 2.2 del capitulo 3.

277 Alba NOGUEIRA LOPEZ: 2018, 2466-2467.

278 Alba NOGUEIRA LOPEZ: 2018, 2469-2481.
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de gas a través de técnicas de fracturacion hidraulica (fracking) por enten-
der que la competencia en juego no es la proteccion del medio ambiente
sino la regulacion de las bases y coordinacion de la planificacion general
de la actividad econémica (art. 149.1.13) y de las bases del régimen ener-
gético (art. 149.1.25 CE), competencias que le corresponden al Estado*”.

Uno de los limites expresos a la legislacion medioambiental, tanto en
la normativa europea®’ como en la espanola®!
aplican al ambito de la defensa nacional.

, €S que sus exigencias no se

En su esencia, el derecho ambiental no cuestiona los fundamentos del
sistema econdémico capitalista®®*. Uno de los principios fundamentales de
este derecho es el principio de desarrollo sostenible, al que aluden muchas
leyes ambientales®’. Segun este principio, las generaciones presentes han
de satisfacer sus necesidades sin comprometer las posibilidades de las ge-

29 STC 106/2014, de 24 de junio, F] 8.a); STC 134/2014, de 22 de julio, FJ 2; STC
208/2014, de 15 de diciembre, FJ 2; STC 235/2015, de 5 de noviembre, F] 5y 6; STC
260/2015, de 3 de diciembre, FJ 4y 5;y STC 73/2016, de 14 de abril, FJ 9y 10.

20 Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacion de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente (su articulo 3.8 se
excluyen los planes y programas que tengan como unico objeto servir los intereses de
defensa nacional); Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de danos ambientales (arti-
culo 4.6); Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacion de
las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente
(su articulo 1.3 permite que los Estados miembros no sometan a evaluacién ambiental los
proyectos o partes de proyectos que tengan como Unico objetivo la defensa).

B Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental [articulo
3.4.c) y disposicion adicional segunda.5]; Ley 21,/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental [cuyo articulo 8.1.a) excluye de la evaluacion ambiental estratégica los planesy
programas que tengan como unico objeto la defensa nacional y no incluye las infraestruc-
turas militares entre los proyectos sometidos a evaluacién ambiental] y la Ley 7/2021, de
20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética (disposicion adicional primera).

%2 Segun Juan Ramén CapeLrLa: 2008 311, el soberano supraestatal difuso limita se-
riamente el alcance de las politicas ambientales, como se pone de manifiesto con el fracaso
de las conferencias internacionales promovidas por la Organizaciéon de Naciones Unidas.

2 Articulos 3.3, 3.5, 21.2.d) y art. 21.2.f) TUE; articulo 11 TFUE, articulo 37 CDFUE,
articulo 3.a) de la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de Pesca Maritima del Estado; articulo
41.2 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes; articulos 4.3, 4.4y 22.e) de la Ley
34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de la atmésfera; articulos 1.1y
2.j) yanexo V, apartado 1.c) de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre de evaluacion ambiental.
Véase también el articulo 3.2. del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana.
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neraciones futuras para satisfacer sus propias necesidades. Se ha senalado
que para satisfacer las exigencias del desarrollo sostenible, deberian cum-
plirse estrictamente estos tres principios: «1) la tasa de uso de los recursos
renovables deberia ser igual a la tasa de regeneracion de esos recursos; 2)
la tasa de uso de los recursos agotables deberia ser equivalente a la tasa de
creacion de sustitutos; 3) la tasa de emision de residuos deberia corres-
ponderse con la capacidad natural de los ecosistemas para absorberlos y
transformarlos en sustancias no daninas para la salud humana»***. En de-
finitiva, deberian ponerse en practica medidas limitadoras del desarrollo
econdémico, estableciendo fuertes restricciones al derecho de libertad de
empresa y al derecho de propiedad privada®®. Algo que esta muy lejos de
estar llevandose a cabo. En la practica, el principio de desarrollo sostenible
funciona mas como un principio legitimador del crecimiento economico
que como una norma de la que se derivan unos limites al desarrollo econo-
mico®. Por ello, estan surgiendo propuestas doctrinales que plantean la
necesidad de construir un paradigma juridico alternativo al del desarrollo
sostenible, el decrecimiento sostenible?’.

5.  Un Estado con fronteras porosas y cerrado a la inmigracion

irregular

La inmigracién se ha considerado como «uno de los procesos cons-
titutivos de la globalizacion»***. Mientras que la globalizacién economica

%4 También deberia estabilizarse la poblacién mundial entre 8.000 y 10.000 millones

de personas, realizarse transferencias de recursos y tecnologia del Norte al Sur, y llevarse
a cabo una rapida transicion a fuentes de energia renovables; José Luis GORDILLO FERRE:
1999, 328.

%5 José Luis GORDILLO FERRE: 1999, 330.

%6 Como afirma José Manuel NAREDO: 2010, 43: «la idea ambigua y contradictoria
del “desarrollo sostenible” se empez6 a invocar a modo de mantra o jaculatoria repetida
en todos los informes y declaraciones. Pero esta repeticiéon no sirvié para modificar, ni si-
quiera en los paises ricos, las tendencias al aumento en el requerimiento total de recursos
y residuos per cdpita. Para lo que si ha servido esta invocacion es para sostener el mito puro
y duro del crecimiento econémico» (cursiva en el original).

27 Carlos Alberto AMOEDO SouTo: 2022, 69-71.

%8 Saskia SAsseN: 2013, 395. En el Pacto Mundial para la Migracién Segura,
Ordenada y Regular se afirma que la migracion es «uno de los rasgos distintivos de nues-
tro mundo globalizado» (apartado 10), es un «fenémeno intrinsecamente transnacional»
(apartado 15.b).



EDUARDO MELERO ALONSO

neoliberal se ha orientado a la construcciéon de un mercado mundial, a la
garantia de la libre circulaciéon de bienes, servicios y capitales, asi como
al refuerzo de la proteccion de la inversion extranjera, no se reconoce la
libre circulacion de personas, o se hace de forma asimétrica.

A nivel planetario, el acuerdo mas relevante es el «Pacto Mundial
para la Migracion Segura, Ordenada y Regular» de 2019, patrocina-
do por Naciones Unidas*. Existe también un «Pacto Mundial sobre los
Refugiados», adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 17 de diciembre de 2018*°. La adopcion del Pacto Mundial para la
Migracion Segura, Ordenada y Regular se ha calificado como un «paso his-
torico para la gobernanza de las migraciones internacionales»*'. El Pacto
se define como «un marco de cooperacion no vinculante juridicamente»
[apartados 7 y 15.b)]. Se trata, por tanto, de un instrumento juridico de
soft law. Su caracter de soft law pone de manifiesto la falta de voluntad de
los Estados para vincularse juridicamente en este ambito, manteniendo asi
una amplia libertad en el establecimiento de sus politicas migratorias®”.

289

Adoptado en Marrakech en diciembre de 2018 por 163 Estados y aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (153 votos a favor, 5 votos en contray 12 absten-
ciones; Resolucion 73/195, de 11 de enero de 2019).

20 E]l Pacto Mundial sobre los Refugiados «no es juridicamente vinculante» y «se
llevara a la practica mediante contribuciones voluntarias» que seran establecidas por cada
Estado (apartado 4). Los objetivos de este Pacto son: 1) aliviar las presiones sobre los pai-
ses de acogida; 2) promover la autosuficiencia de los refugiados; 3) ampliar el acceso a las
soluciones que impliquen a terceros paises; y 4) favorecer en los paises de origen condicio-
nes que propicien un retorno en condiciones de seguridad y dignidad (apartado 7).

La tramitaciéon del Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular y
del Pacto Mundial sobre los Refugiados se llevaron a cabo de forma separada, partiendo
de la idea de que los refugiados y los migrantes son dos grupos distintos y se rigen por
marcos juridicos diferentes (apartados 3 y 4 del Pacto Mundial para la Migraciéon Segura,
Ordenaday Regular).

#1 Lorenzo CACHON RobpRriGUEZ: 2023, 32 y 36. El propio Pacto indica que es un
«paso historico» (apartado 14). En el apartado 6 se afirma que «El presente Pacto Mundial
representa un hito en la historia del didlogo mundial y la cooperacion internacional sobre
la migracion».

22 Lorenzo CACHON RODRIGUEZ: 2023, 36, hace una lectura positiva del contenido
del pacto, porque considera que contiene unos compromisos politicos y morales claros
asumidos por los Estados y por las posibilidades de desarrollo por parte de los Estados;
véase también Teresa FAJARDO DEL CasTiLLO: 2019, 11-15, para quien la naturaleza juridi-
ca ultima del Pacto serd la que le otorgue la practica de los Estados (pag. 15); esta autora
senala que la oposicion expresa de algunos Estados impide que el Pacto dé lugar al surgi-
miento de una norma consuetudinaria de derecho internacional (pags. 15 a 18).
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Existe asi un claro contraste con las normas que garantizan la libre circu-
lacion de bienes y servicios (el GATT y el GATS) que son instrumentos ju-
ridicos vinculantes y en los que se recogen mecanismos para resolver con-
flictos entre Estados*”. También son instrumentos juridicos vinculantes los
acuerdos internacionales de proteccion de inversiones que favorecen la
movilidad internacional del capital®*.

El Pacto Mundial parte del reconocimiento de la soberania internacio-
nal. Los Estados gozan del «derecho soberano a determinar su propia po-
litica migratoria» y pueden «distinguir entre el estatus migratorio regular
e irregular» [apartado 15.c)]. De nuevo destaca la distincion frente a los
tratados que regulan la globalizacion econémica, cuya regulaciéon impone
claras limitaciones a la soberania de los Estados. Hay que destacar que uno
de los principios del Pacto es la proteccion de los derechos humanos de
todos los migrantes*”. El Pacto establece veintitrés objetivos para la migra-
cion segura, ordenada y regular. Entre ellos quiero destacar los siguientes:
aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracion regular
(objetivo 5)**, utilizar la detencién de migrantes s6lo como ultimo recur-
so y buscar otras alternativas (objetivo 13), proporcionar a los migrantes
acceso a los servicios basicos (objetivo 15) y eliminar todas las formas de
discriminacion y promover un discurso publico con base empirica para
modificar las percepciones de la migracién (objetivo 17)%7. Algunos de

2% Apartado 1.1 de este capitulo.

Apartado 5 del capitulo 3.

Segun el Pacto, los Estados tienen «la obligacion primordial de respetar, proteger
y cumplir los derechos humanos de todos los migrantes» (apartado 11). El pacto «defien-
de los principios de no regresion y no discriminacién. La aplicacion del Pacto Mundial
asegurard el respeto, la proteccion y el cumplimiento efectivos de los derechos humanos
de todos los migrantes, independientemente de su estatus migratorio, durante todas las
etapas del ciclo de la migracion» [apartado 15.f)].

2 Los Estados se comprometen a «Examinar y revisar las leyes y reglamentos per-
tinentes para determinar si conviene sancionar la entrada o la estancia irregulares vy, de
ser asi, velar por que las sanciones sean proporcionadas, equitativas, no discriminatorias
y plenamente coherentes con las garantias procesales y otras obligaciones dimanantes del
derecho internacional» [apartado 27.1)].

27 Los Estados se comprometen a: «Establecer mecanismos para prevenir y detectar
la utilizacion de perfiles raciales, étnicos y religiosos de los migrantes por las autoridades
publicas, asi como los casos sistematicos de intolerancia, xenofobia, racismo y todas las de-
mas formas multiples e interseccionales de discriminacion, y darles respuesta, en colabo-
racion con las instituciones nacionales de derechos humanos, incluso realizando y publi-
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los objetivos del Pacto promueven el establecimiento de politicas publicas
mundiales de gestion migratoria, mientras que el cumplimiento de otros
objetivos debe hacerse por medio de politicas nacionales®®.

En el ordenamiento juridico espanol, la norma constitucional permite
la desigualdad de derechos entre los ciudadanos espanoles y las personas
extranjeras (STC 107/1094, de 23 de noviembre, FJ 3). La legislacion de
extranjeria y la jurisprudencia constitucional muestran una tendencia ha-
cia cierta equiparacion entre los derechos de la poblacion espanola y los
de la poblacion extranjera que dispone de un permiso de residencia®”. Sin
embargo, la poblacion extranjera en situacion irregular no tiene recono-
cida la titularidad de importantes derechos, como el derecho al trabajo, o
los derechos recogidos en el articulo 19 de la Constitucion (el derecho a
elegir libremente residencia, el derecho a circular por el territorio nacio-
nal, el derecho a entrar en Espanay el derecho a salir libremente del terri-
torio nacional). El Tribunal Constitucional también ha considerado posi-
ble que el legislador restrinja el ambito de prestaciones sanitarias gratuitas
que se prestan a los extranjeros empadronados en Espana que carezcan de
permiso de residencia (STC 139/2016, de 21 de julio, F] 10)®.

En nuestro pais, la primera ley en materia de extranjeria fue la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espana. Esta ley unificé la regulacion de una materia que se en-
contraba dispersa en distintas disposiciones. Esta Ley Organica se aprobo
poco antes del ingreso de Espana en la Comunidad Economica Europea,
para garantizar a los paises europeos que el Estado espanol controlaria la
inmigraciéon®'. A partir de entonces, la legislacion espanola de extranjeria
se ha basado en dos ejes fundamentales: el control migratorio de entrada
y la subordinacion de la inmigracion a las necesidades del mercado de tra-

cando analisis de tendencias, y garantizando el acceso a mecanismos eficaces de denuncia
y recurso» [apartado 33.d)].

28 Teresa FAJARDO DEL CASTILLO: 2019, 25-26.

29 Sobre la jurisprudencia constitucional, Cristina IZQUIERDO SANs: 2018, 276-287.
Estas restricciones se establecieron en el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de
abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud
y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones. Que quedo sin efecto, en su mayor
parte, por el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema
Nacional de Salud.

301 Angeles SorLANES: 2010, 79.
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bajo®?. La norma vigente en la actualidad es la Ley Organica 4,/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espanay su
integracion social.

Una de las prioridades de la politica migratoria es el control de la in-
migracion ilegal®”. La finalidad de la legislacion espanola en relacién con
los extranjeros que se encuentran en situacion irregular por carecer del
permiso de residencia es, o bien impedir su entrada en Espana, o bien lle-
var a cabo su expulsion del territorio nacional si han conseguido entrar®.

En ocasiones, para alcanzar ese objetivo se estan realizando deter-
minadas practicas administrativas que limitan o no tienen en cuenta los
derechos basicos de las personas migrantes. En estos casos, que pueden
calificarse como derecho administrativo del enemigo®”, se esta utilizando
el ordenamiento juridico como un instrumento de combate de la inmigra-
cion irregular.

En este sentido, se pueden mencionar las expulsiones en caliente en
Ceuta y Melilla®®. Esta practica, que se realiza al menos desde el ano 2005,
consiste en que las personas que intentan saltar las vallas fronterizas de
Ceuta y Melilla son entregadas inmediatamente por la Guardia Civil a los
gendarmes marroquies al otro lado de la frontera, por la via de los hechos
y sin realizar ningtin tramite procedimental ni respetar ningtin derecho
ni garantia juridica de los inmigrantes. Se ha intentado otorgar cober-
tura legal a esta practica con la introduccién en 2015 de la disposicion
adicional décima de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social®”. La
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 3 de octubre
de 2017 (asunto N.D. y N.T. c. Espana) consider6 que las expulsiones en
caliente eran contrarias al Convenio Europeo de Derechos Humanos, al
vulnerar la prohibicién de expulsiones colectivas (art. 4 del Protocolo n.° 4

302 Angeles SoranEs: 2010, 80.

5 Ana Maria LOPEZ-SALA y Dirk GODENAU: 20174, pag. 5; y Ana Maria LOPEZ-SALA y
Dirk GopeENau: 2017b, 212.

%% Luis POMED SANCHEZ y Francisco VELAscO CABALLERO: 2004, 137.

% Sobre este concepto, Eduardo MELERO ALONsO: 2018b, 389-410.

06 Margarita MARTINEZ EscaMILLA y otros: 2015; y Eduardo MELERO ALONSO: 2015,
401-433.

%7 Disposicion que fue introducida por la Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana.
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al Convenio) y la posibilidad de un recurso efectivo (art. 13 del Convenio).
Esta decision fue revisada por la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Gran Sala, de 13 de febrero de 2020 (asunto N.D.y
N.T. c. Espana), segun la cual las expulsiones en caliente no vulneran el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. El elemento decisivo que tiene
en cuenta el Tribunal para considerar que no se ha producido una ex-
pulsion colectiva ni se ha vulnerado el derecho a un recurso efectivo es la
propia conducta de los recurrentes, que entraron ilegalmente en Espana
saltando la valla fronteriza de Melilla®%,

El Tribunal Constitucional ha considerado que la disposicion adicio-
nal décima de la Ley Organica 4/2000 no es inconstitucional. Para el TC
no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE) ya que
la actuacion material de caracter coactivo en que consiste el rechazo en
frontera podra ser objeto de un recurso judicial [STC 172/2020, de 19 de
noviembre, FJ 8.C).b).iii) ]. Ademas, el rechazo en frontera se encuentra
sometido a las garantias juridicas que establece el ordenamiento juridico
espanol y a las obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos [STC 172/2020, FJ 8.C).b)i)]. Sin embargo, el Tribunal no senala cua-
les son las concretas garantias que prevé nuestro ordenamiento juridico®”.

Otro ejemplo del derecho administrativo del enemigo son los contro-
les migratorios en los que la policia identifica a las personas basandose
unicamente en el color de su piel’’’. El Tribunal Constitucional ha con-

308 Sobre esta sentencia, Eduardo MELERO ALONsSO: 2023. Para una lectura favorable,

con caracter general, a la decision del TEDH, considerando que el Tribunal se basa en la
figura juridica del abuso de derecho, Teresa Acosta PExco: 2024, 179-181. Autora que
entiende que esta doctrina no deberia aplicarse a las personas solicitantes de proteccion
internacional.

9 En su voto particular, Maria Luisa Balaguer Callején considerd que la disposicién
adicional décima de la Ley Organica 4/2000 deberia haber sido declarada inconstitucio-
nal y nula: «<En ausencia de un minimo procedimiento y de la posibilidad de singulariza-
cion de cada acto de rechazo en frontera no es posible hacer real y efectivo el derecho fun-
damental a Ia tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), mediante un posterior control judicial
de esa concreta actuacion. Tampoco es posible garantizar ni los principios de responsabi-
lidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) ni el control
judicial de la legalidad de la actuacion administrativa, asi como de su sometimiento a los
fines que la justifican (art. 106.1 CE). Por tanto, habria que haber declarado la integra
inconstitucionalidad y nulidad del precepto» (voto particular FJ 3).

310 Margarita MARTINEZ EscaMILLA y José Miguel SANCHEZ ToMAs: 2013; Cristina DE
LA SERNA SANDOVAL: 2017; Eduardo MELERO ALONSO: 2018a.
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siderado que no es discriminatorio basarse en «determinadas caracteris-
ticas fisicas o étnicas» al realizar controles policiales para vigilar el cum-
plimiento de la legislacion de extranjeria (STC 13/2001, de 29 de enero,
FJ 8). Segun el articulo 16.1 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccion de la seguridad ciudadana en la identificacion de las perso-
nas debe respetarse estrictamente el principio de no discriminacién por
origen racial o étnico. A pesar de esta regulacion, en la realidad se reali-
zan habitualmente identificaciones policiales con base en un perfil racial
o étnico.

Se ha previsto incluso la militarizacion del control de la inmigracion
irregular. La Revision Estratégica de la Defensa de 2003 considera que los
«movimientos migratorios extraordinarios y no controlados» son un «fac-
tor de riesgo» para la seguridad nacional®'!, cuyos efectos se pueden redu-
cir a través de la gestion militar de crisis o la colaboracion en operaciones
de ayuda humanitaria o en la gestion civil de crisis*®. El papel del ejército
en este ambito es, por lo general, de apoyo a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad de Estado®?. La Estrategia de Seguridad Nacional 2021 incluye los
«flujos migratorios irregulares» dentro de los riesgos y amenazas a la segu-
ridad nacional®*. El Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada
y Regular no impide considerar estos flujos migratorios como un riesgo.
Una de las acciones estatales previstas en el Pacto es «Establecer o reforzar
mecanismos para vigilar y anticipar la evolucion de los riesgos y amenazas
que puedan desencadenar movimientos migratorios o influir en ellos»*'.
Por tanto, las Fuerzas Armadas van a poder intervenir en el control de
los flujos migratorios irregulares. En principio, en apoyo de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado. Pero también de forma independiente
cuando se trate de la gestion militar de crisis.

I No se consideran como un riesgo principal sino que se encuadra dentro de otros

riesgos. Mientras que la plasmacion de los riesgos principales implicaria la intervencién
directa de las Fuerzas Armadas, ello no tiene porqué suceder siempre en relacion con los
otros riesgos (MINISTERIO DE DEFENSA: 2003, 142).

312 MINISTERIO DE DEFENSA: 2003, 150-151.

313 MINISTERIO DE DEFENSA: 2003, 190.

314 MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, RELACIONES CON LAS CORTES Y MEMORIA
DeMOCRATICA: 2021, 54y 65.

315 Apartado 18.c) del Pacto, dentro del objetivo 2: minimizar los factores adversos
y estructurales que obligan a las personas a abandonar su pais de origen; aunque en este
apartado no se hace mencion expresa a las Fuerzas Armadas estatales.

— 103 —



EDUARDO MELERO ALONSO

En claro contraste con esta politica de represion de la inmigracion
irregular, se facilita la entrada y permanencia en territorio espanol «por
razones de interés econémico». En este ambito, el Estado se abre a la inmi-
gracion. Esta via preferente, por la que se facilita y agiliza la concesion de
visados y autorizaciones de residencia, esta regulada en la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su indemnizacioén (ar-
ticulos 61 a 76). Recientemente se ha dejado sin contenido el visado para
inversores (articulos 63 a 67 de la Ley 14/2013°'°) por la disposicion final
vigesimoprimera.uno de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medi-
das en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia.

En la actualidad esta via preferente resulta aplicable a emprendedo-
res’'’, profesionales altamente cualificados®®, investigadores®? y trabaja-
dores que efectien movimientos intraempresariales dentro de la misma

316 Estos articulos establecian un visado de estancia o, en su caso, de residencia

para inversores que realizasen «una inversion significativa de capital» (articulo 63 Ley
14/2014). Se entendia por inversion significativa de capital, cualquiera de las siguientes
inversiones iniciales por valor igual o superior a: 1) dos millones de euros en deuda pu-
blica espanola, 2) un millén de euros en acciones o participaciones sociales de sociedades
de capital espanolas con actividad real de negocio, 3) un millén de euros en fondos de
inversion, fondos de inversion de caracter cerrado o fondos de capital riesgo constituidos
en Espana; 4) un millon de euros en depositos bancarios en entidades financieras espa-
nolas. También se consideraba inversion significativa de capital la adquisicién de bienes
inmuebles en Espana con una inversion de valor igual o superior a 500.000 euros; o la
inversion en un proyecto empresarial en Espana y que fueran considerados y acredita-
dos como de interés general siempre que cumpliera las condiciones establecidas en el
articulo 63.2.c). Segun datos del Gobierno, en el periodo 2013-2023, se concedieron en
Espana 14.576 visados vinculados a inversiones en inmuebles. Referencia del Consejo de
Ministros de 9 de abril de 2024. https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/
Paginas/2024/20240409-referencia-rueda-de-prensa-ministros.aspx#visa (Gltima visita el 14 de
marzo de 2025).

317 Segtn el articulo 70.1 de la Ley 14/2013, se entiende como actividad emprende-
dora «aquella que sea de caracter innovador con especial interés econémico para Espana».
El elemento prioritario que se tiene en cuenta es la creaciéon de puestos de trabajo en
Espana, ademas del perfil profesional del solicitante, el plan de negocio, y el valor anadido
para la economia espanola, la innovaciéon u oportunidades de inversion (articulo 70.2).

318 Dentro de esta categoria se incluye el personal directivo o altamente cualificado
de determinadas empresas o de determinados proyectos profesionales, asi como gradua-
dos y postgraduados de universidades y escuelas de reconocido prestigio (articulo 71 de
la Ley 14/2013). En el articulo 71 bis se regulan los profesionales altamente cualificados
titulares de una Tarjeta azul-UE.

9 Este supuesto esta desarrollado en el articulo 72 de la Ley 14/2013.
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empresa o grupos de empresas®™ (**!). Segun la exposicion de motivos de
la Ley 14/2013, la regulacion de estos supuestos se hace «por razones de
interés economico», con el fin de «atraer inversion y talento a Espana».
Esta via no se aplica a los ciudadanos de la Unién Europeay a las personas
extranjeras que gozan de los derechos de libre circulacion y residencia en
la Unioén (articulo 61.1).

En mi opinién, el otorgamiento de autorizaciones de residencia por
esta via implica la introducciéon de una logica econoémica en el otorga-
miento de visados y autorizaciones de residencia, lo que supone adoptar
una perspectiva neoliberal. Con este ejemplo se pone de manifiesto la po-
rosidad de las fronteras. Son semipermeables ya que simultaneamente hay
apertura y cierre. En este sentido, Stephan LesSENICH ha afirmado que
«Las fronteras de la sociedad de la externalizaciéon son permeables hacia
fuera, pero no hacia adentro, o estan configuradas de tal modo que aque-
llo que uno no quiere tener a su lado pueda ser efectivamente excluido»***.

Por ultimo, es interesante senalar que se han abierto a la privatizacion
algunos ambitos de la gestion de la politica migratoria®®. Por ejemplo, la
Administracion ha contratado «la cooperacion por parte de un proveedor
de servicios externo para la recepcion y tramitacion de solicitudes de vi-
sado en las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de Espana en el
exterior»***, La cooperacion en la gestion de las solicitudes de visado esta

320 Articulos 73y 74 de la Ley 14/2013.

21 La autorizacién también se puede extender al conyuge o persona con andloga
relacion de afectividad, a los hijos menores de edad o mayores que, dependiendo econé-
micamente del titular, no hayan constituido por si mismos una unidad familiar y los ascen-
dientes a cargo (articulo 62.4 de la Ley 14/2013).

322 Stephan LesseNICH: 2019, 151; para este autor la politica de visados supone que
«las propias fronteras de la sociedad de la externalizacion se deslocalizan» y que «Los pun-
tos de control de acceso de extraterritorializan» (pag. 152).

#8 Un cuadro general de la externalizacién en Espana de la gestién del control mi-
gratorio se encuentra en Ana Maria LOPEz-SaLA y Dirk Gopenau: 2017b, 212-216.

321 Entre las tareas que debe realizar la empresa contratista se encuentran: «proporcio-
nar informacion general sobre los requisitos en materia de visado y los impresos de solicitud,
informar al solicitante de los documentos justificativos necesarios, a partir de una lista, re-
coger datos y solicitudes (incluida la recogida de los identificadores biométricos y la digita-
lizacion de la documentacion preceptiva de la solicitud) y transmitir la solicitud a la Misién
Diplomatica u Oficina Consular, cobrar las tasas de visado, gestionar las citas con aquellos
que deban comparecer personalmente en la Mision Diplomatica u Oficina Consular, y re-
coger de la Mision Diplomatica u Oficina Consular los documentos de viaje, incluida, en su
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prevista en el articulo 43 del Reglamento (CE) 810/2009, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por el que se establece
un Codigo comunitario sobre visados (Codigo de visados). De este modo,
la Union Europea ha creado un mercado sobre la gestion de los visados
abierto a la economia globalizada.

6. Laapertura del Estado espaiiol a la globalizacién armada

Uno de los aspectos esenciales de la globalizacion es el ambito militar®®.
Desde mi punto de vista, se pueden destacar dos dindmicas fundamentales
en la globalizacion armada: 1) la adopcion de un enfoque amplio de seguri-
dad, que se refleja en el cambio de perspectiva de la defensa nacional hacia
la seguridad nacional, y 2) la desregulacion juridica de la guerra. Hay que
destacar que el reflejo juridico de ambas dindamicas se ha llevado a cabo,
en gran parte, a través de documentos politicos que pueden caracterizarse
como soft law. La globalizacion armada es una dimension del neoliberalis-
mo. En dltima instancia, los ejércitos son un instrumento para garantizarse
el suministro de recursos basicos y para proteger a los mercados®*®. Como
veremos, asi se reconoce expresamente en los documentos estratégicos.

[1] Tradicionalmente, la defensa nacional tenia como objetivo pro-
teger el territorio y la poblacion frente a ataques armados de otros pai-

caso, la notificacion de denegacion, y devolverlos al solicitante»; segun el Pliego de clausu-
las administrativas particulares, nimero de expediente 1/2016 EX, apartado 1.1 Objeto del
contrato. Este contrato, valorado en 175 millones de euros y con una duracién de 3 afos,
prorrogables, fue adjudicado a la empresa BLS International Services Limited, una empresa
de la India. Un contrato anterior fue adjudicado a otra empresa india, con sede en Dubai
(Emiratos Arabes Unidos): VFS Global. El contrato no supone ningiin coste presupuestario
a la Administracion ya que la empresa obtiene su retribucion a través de la tasa que cobra a
los solicitantes de visado; posibilidad prevista en el art. 17 del Reglamento (CE) 810/2009.

3 Enrique OLIVAs CABANILLAS: 2006, 63, considera que la dimensién militar es un
«elemento constitutivo de la globalizacion». José Antonio EsTEVEZ ARATJO: 2006, 59-64 y
147-152, también analiza la dimensién militar de la globalizacién. En su opinidn, se estd
produciendo un tipo de globalizacién militar distinto del existente durante la época de la
guerra fria, entre otras razones por la posicion preponderante de Estados Unidos como
potencia militar (pag. 60).

36 Asi, Gary GERSTLE: 2022, 129, afirma que el fin altimo del militarismo de Ronald
Reagan era «convertir a las naciones del mundo seguras para el capitalismo y los mercados
libres», no se trataba unicamente de la lucha contra la Unién Soviética.
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ses. Esta concepcion tradicional esta presente en el articulo 8.1 de la
Constitucion espanola, al establecer que la mision de las Fuerzas Armadas
es «garantizar la soberania e independencia de Espana, defender su inte-
gridad territorial y el ordenamiento constitucional».

Desde el final de la Guerra Fria, los Estados han adoptado un enfoque
mas amplio, cambiando la perspectiva desde la defensa nacional hacia la
seguridad nacional®”’. Este enfoque amplio supone que los Estados tam-
bién van a proteger sus intereses nacionales, haciendo frente a los riesgos 'y
amenazas®® (como el terrorismo, la proliferacién de armas de destruccion
masiva, los ciberataques, los movimientos migratorios irregulares o el cam-
bio climatico®®) en cualquier lugar del planeta. De esta forma, aumenta el
campo de actuacion estatal, tanto material como geograficamente, en es-
pecial el de su componente militar. E1 ambito de la seguridad y la defensa
también se ha ampliado al ciberespacio.

[2] En cuanto a la segunda dinamica, la «desregulacion juridica de
la guerra»®, se concreta en la flexibilizacién de los requisitos juridicos
para el ejercicio legitimo de la fuerza armada que establece la Carta de las
Naciones Unidas. Incluso se han aprobado documentos estratégicos que
van claramente en contra del derecho internacional. Esta desregulacion

%7 Lo que se pone de manifiesto en las estrategias de seguridad de los Estados;
Miguel Angel BALLESTEROS MARTIN: 2016, 14-15. Fernando LOPEZ RAMON: 2007, 20, con-
sidera que la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional refleja
claramente la expansion del ambito de la defensa nacional, por ejemplo, al incluir entre
sus objetivos contribuir a la preservacion de la paz y la seguridad internacionales.

28 En palabras de la Revision Estratégica de la Defensa (MINISTERIO DE DEFENSA: 2003,
141): «mientras la amenaza tradicional en un mundo bipolar era concreta, territorial y
simétrica, los nuevos riesgos y amenazas para la seguridad en la era de la globalizacién son
inconcretos, no necesariamente territoriales y asimétricos» (negrita original).

39 La Estrategia de Seguridad Nacional 2021 recoge los siguientes riesgos y amenazas a
la seguridad nacional: tension estratégica y regional, terrorismo y radicalizacion violenta,
epidemias y pandemias, amenazas a las infraestructuras criticas, emergencias y catastrofes,
espionaje e injerencias desde el exterior, campanas de desinformacién, vulnerabilidad del
ciberespacio, vulnerabilidad del espacio maritimo, vulnerabilidad aeroespacial, inestabi-
lidad econémica y financiera, crimen organizado y delincuencia grave, flujos migratorios
irregulares, vulnerabilidad energética, proliferaciéon de armas de destruccién masiva y, por
ultimo, efectos del cambio climatico y de la degradacion del medio natural (véase el cua-
dro resumen, MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, RELACIONES CON LAS CORTES Y MEMORIA
DeMocRATICA: 2021, 54-55).

30 Tomo el término de José Luis GORDILLO: 2015, 136 (también en pag. 130).
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juridica de la guerra se ejemplifica en la normativa sobre las operaciones
militares de Espana en el exterior, en la desfiguracion del derecho de le-
gitima defensa y en la ampliacion del ambito de actuacion de la OTAN en
clara contradiccion con lo que establece el Tratado del Atlantico Norte.

La guerra esta juridicamente prohibida por la Carta de las Naciones
Unidas. Esta norma prohibe el recurso a la amenaza o al uso de la fuerza ar-
mada en las relaciones internacionales (articulo 2.4 de la Carta). Con dos ex-
cepciones: el ejercicio del derecho de legitima defensa individual o colectiva
(articulo 51 de la Carta) y la adopciéon de medidas que supongan el uso de la
fuerza por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (art. 42 de la Carta).

El ejercicio de la legitima defensa se encuentra sometido a ciertos limi-
tes y condiciones, aunque debe tenerse en cuenta que se trata de una insti-
tucion de «perfiles borrosos»*!. La legitima defensa se produce en respues-
ta a un ataque armado y esta respuesta ha de ser inmediata, proporcional,
y provisional®?. La inmediatez exige que la legitima defensa se limite a
repeler un ataque en curso®?. Debe existir una relacion de proporcionali-
dad entre el ataque armado y la respuesta del Estado agredido®*. Y ha de
ser una respuesta provisional, hasta que el Consejo de Seguridad adopte
las medidas necesarias para mantener la paz y seguridad internacionales.

Segun la doctrina mayoritaria, el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas so6lo permite la legitima defensa frente a ataques armados en curso de
otro Estado. Entendiendo que el ataque o la agresion armada han de ser gra-
ves®™. Pero no esta reconocida la llamada «legitima defensa preventiva», que

31 TJavier A. GONZALEZ VEGA: 2001, 248 y 257.

2 José A. PAsTOR RIDRUEJO: 2023, 667-671; en un sentido similar Julio D. GONZALEZ
Campos, Luis J. SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA: 2008,
1015-1017.

3 Javier A. GONZALEZ VEGA: 2001, 251-252, se refiere a la flexibilizacion del requi-
sito de la inmediatez, de manera que se entiende que la inmediatez existe mientras se
prepara la defensa, con el limite de que no puede convertirse en represalia. De manera
similar, Manuel PEreEzZ GonzALEZ: 2003, 192, también considera que la preparacioén de la
defensa forma parte de la inmediatez de la defensa, siempre que se cumplan los requisitos
de necesidad y proporcionalidad.

¥ Javier A. GONZALEZ VEGA: 2001, 257.

35 Cesareo GUTIERREZ Espapa: 2020, 2 y 37; partiendo de la distincién entre usos
«mayores» y «menores de la fuerza» que formul6 la Corte Internacional de Justicia en el
caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua,
fallo de 27 de junio de 1986.
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permitiria a los Estados reaccionar frente a la posibilidad de sufrir un ataque
armado previsible e inminente, pero que atn no se ha producido™. Aunque
esta surgiendo una postura minoritaria, especialmente en el ambito anglosa-
jon, que considera que la legitima defensa también se puede ejercer frente a
ataques armados inminentes, cuando el agresor ha tomado todas las medidas
necesarias para poder llevar a cabo un ataque, aunque éste no se haya realiza-
do™. Postura minoritaria que también intenta permitir el ejercicio del dere-
cho de legitima defensa frente a ataques realizados por actores no estatales®®.

La legitima defensa puede ejercerse tanto de forma individual como
colectiva. Esta ultima requiere la existencia de un tratado internacional en
el que los Estados se comprometan a ayudarse en caso de que uno de ellos
sufra un ataque armado®®. Por ejemplo, el Tratado del Atlantico Norte (ar-
ticulo 5), o el Tratado de la Unién Europea (articulo 42.7). La legitima
defensa colectiva también puede ejercerse previa peticion de un Estado

que sufre un ataque armado®*.

La otra excepcion se refiere a las medidas adoptadas por el Consejo de
Seguridad autorizando el ejercicio de la fuerza armada, dentro del sistema
de seguridad colectiva regulado en el Capitulo VII de Carta de las Naciones
Unidas. El Consejo de Seguridad es competente para determinar «la existen-
cia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de paz o acto de agresion» (ar-
ticulo 39). Y puede adoptar medidas que impliquen el uso de la fuerza «para
mantener o restablecer la pazy la seguridad internacionales» (articulo 42)%*.

36 Julio D. GonNzALEZ CaMPOS, Luis J. SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz ANDRES SAENZ DE
SANTAMARIA: 2008, 1018, senalan que «De admitirse esta nocion, se estaria abriendo la puer-
ta a calificaciones arbitrarias de los Estados para legitimar el uso de la fuerza ante un ataque
todavia inexistente, lo que seria contrario al principio general de prohibicion del uso de la
fuerza y desnaturalizaria por completo el papel hegemoénico del Consejo de Seguridad en el
contexto del articulo 51 de la Carta. En consecuencia, se impone una interpretacion restric-
tiva de dicho precepto en cuanto a la hipétesis contemplada de la legitima defensa preven-
tiva, pues en otro caso se incumplirian los requisitos de la legitima defensa y, en particular,
su conditio sine qua non: la existencia de un ataque armado desencadenado previamente por
otro Estado». Véase también José A. PASTOR RIDRUEJO: 2023, 668-669.

87 Cesareo GUTIERREZ Espapa: 2020, 9-13, quien es favorable a esta postura.

38 Cesareo GUTIERREZ Espapa: 2020, 13-22.

39 Julio D. GonzALEZ CaMPOS, Luis J. SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz ANDRES SAENZ DE
SANTAMARIA: 2008, 1018-1019.

310 José A. PAsTOR RIDRUEJO: 2023, 671.

#1 - El Consejo de Seguridad también puede acordar medidas que no impliquen el uso
de la fuerza, como «la interrupcion total o parcial de las relaciones econémicas y de las co-
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Amijuicio, la regulacion contenida en la Carta de las Naciones Unidas
corresponde a un modelo basado en el concepto de defensa, no de se-
guridad. Es una normativa muy restrictiva en cuanto al uso de la fuerza
armada. El cumplimiento de la Carta otorga efectos simbdlicos, es decir,
legitimidad al uso de la fuerza armada. Por ello, ningtin Estado afirma de
sus propias actuaciones que vulneran la legalidad internacional. Lo que
intentan hacer algunos Estados es flexibilizar las condiciones de aplicacion
de la Carta de las Naciones Unidas.

En mi opinion, la desregulacion juridica de la guerra se pone clara-
mente de manifiesto en la ordenacion juridica de las operaciones militares
en el exterior. En Espana, el ordenamiento juridico se ha interpretado y
aplicado de manera que no ha supuesto, en ningun caso, un impedimento
a la participacion en estas operaciones. Ello es el resultado de la flexibili-
zacion del marco constitucional; flexibilizacion que también se pone de
manifiesto en la regulacion legal de estas operaciones.

En primer lugar, los sucesivos gobiernos han vaciado de cualquier con-
tenido juridico vinculante el articulo 63.3 de la Constitucion. Este articu-
lo establece que «Al Rey corresponde, previa autorizacion de las Cortes
Generales, declarar la guerra y hacer la paz». En ninguna de las opera-
ciones militares que ha participado el ejército espanol se ha aplicado este
articulo que posibilitaria un control democratico de tales operaciones®*.

municaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros
medios de comunicacion, asi como la ruptura de relaciones diplomaticas» (articulo 41 de la
Carta). Entre estas medidas se encuentra la imposicion de un embargo de armas. Por ejem-
plo, la Resolucion 1970 (2011) del Consejo de Seguridad, de 26 de febrero de 2011, en la
que se impone un embargo de armas a la Jamahiriya Arabe Libia (parrafos 9 a 13).

*2 En mi opinidn, el articulo 63.3 CE es una norma juridica completa, que pone en
conexion un supuesto de hecho con una consecuencia juridica. Es una regla de aplicacion
directa, no un principio juridico de eficacia juridica diferida. Su redaccion es clara: exige
la autorizacion de las Cortes Generales para que el Estado espanol participe en una gue-
rra. Debe considerarse como uno de los instrumentos juridicos que hacen efectivo el some-
timiento del poder publico al ordenamiento juridico (articulo 9.1 CE) y que conforman
nuestro Estado de Derecho (articulo 1.1 CE). Considero que el articulo 63.3 CE debe inter-
pretarse desde la realidad social actual, una época en la que no se declaran las guerras. Ello
supone que la autorizacion de las Cortes Generales ha de entenderse como un mecanismo
de control frente al Gobierno y como una garantia de que la participacién en un conflicto
armado sera acordada en un procedimiento publico. Por ultimo, el articulo 63.3. CE debe-
ria interpretarse teniendo en cuenta que la paz es un valor constitucional. He analizado la
interpretacion del articulo 63.3 CE en el capitulo 2 de Eduardo MELERO ALONsO: 2006.
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La Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional
(LODN) establece una regulacion de las operaciones militares en el exte-
rior. Pero solamente resulta aplicable a las operaciones «que no estén di-
rectamente relacionadas con la defensa de Espana o del interés nacional».
Las operaciones militares que no estan directamente relacionadas con la
defensa de Espana o del interés nacional han de ser autorizadas por el
Congreso de los Diputados (art. 17.1 LODN). Estas operaciones se some-
ten a tres requisitos, que deben concurrir de forma cumulativa®: 1) han
de realizarse por peticion expresa del Gobierno del Estado en cuyo territo-
rio se desarrollen o autorizadas en resoluciones del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas o acordadas por organizaciones internacionales como
la UE o la OTAN; 2) deben cumplir los fines defensivos, humanitarios, de
estabilizacion o mantenimiento de la paz previstos por las organizaciones
internacionales; y 3) han de ser conformes con la Carta de las Naciones
Unidas y no pueden ser contrarias al derecho internacional convencional
(art. 19 LODN).

Las operaciones mas importantes desde el punto de vista de la defensa
nacional, es decir, aquellas que si estan directamente relacionadas con la
defensa de Espana o del interés nacional no son objeto de regulacion en
la LODN. No se establece expresamente, por tanto, que estas operaciones
militares se encuentran sometidas a la Carta de las Naciones Unidas. En
mi opinion, la LODN pretende establecer un marco flexible que podria
servir para legitimar la participaciéon en operaciones militares realizadas al
margen de lo que establece el derecho internacional. Los supuestos mas
problematicos son las operaciones militares que desbordan el derecho de
legitima defensa y las intervenciones armadas para asegurarse el suminis-
tro de recursos basicos**. No se trata de una mera cuestion teérica. La
doctrina militar espanola contenida en la Revision Estratégica de la Defensa
de 2002 —un documento politico que podemos calificar como soft lawy que
todavia no ha sido sustituido por otra revision estratégica mas reciente— re-
coge una concepcion ilimitada del derecho de legitima defensa, que inclu-
ye la legitima defensa preventiva, y menciona expresamente la posibilidad
de llevar a cabo intervenciones militares para asegurar la continuidad de
los suministros basicos.

33 Fernando LorEz RAMON: 2007, 42.
34 Eduardo MELERO ALONsO: 2009, 101-106.
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El supuesto tipico de intervencion militar directamente relacionada
con la defensa de Espana es el ejercicio del derecho de legitima defensa.
En este sentido, resulta problematica la interpretacion expansiva del dere-
cho de legitima defensa que recoge la Revision Estratégica de la Defensa:

«Para impedir cualquier tipo de agresion, las FAS deberan realizar
acciones de prevencion, disuasion y todas aquellas que contribuyan al
control de una crisis, evitando que ésta desemboque en un conflicto ar-
mado. Asimismo, aqui debe considerarse cualquier accion armada pre-
ventiva dirigida, como ultimo recurso, a evitar la agresion»**.

La mencion a cualquier accion armada preventiva dirigida, como vltimo
recurso, a evitar la agresion, se refiere claramente al ejercicio de la legi-
tima defensa preventiva. Ademas, la legitima defensa preventiva se in-
terpreta «desde un concepto amplio de seguridad y defensa, que hace
referencia no so6lo a los espacios de soberania nacionales y de los paises
aliados, sino también a la defensa de nuestros intereses alli donde se
encuentren»**.

La Ley Organica de la Defensa Nacional, al no regular las operacio-
nes militares en el exterior que si estan directamente relacionadas con la
defensa de Espana, permite legitimar la desfiguracion de la institucion de
la legitima defensa tal y como se encuentra regulada en la Carta de las
Naciones Unidas. De hecho, las Fuerzas Armadas espanolas participaron
en la operacion Libertad Duradera en la guerra de Afganistan entre octu-
bre de 2001 y julio de 2004*". Una operacién que se quiso justificar en el
ejercicio del derecho de legitima defensa a pesar de ser contraria al articu-

lo 51 de la Carta de las Naciones Unidas®*.

35 MINISTERIO DE DEFENSA: 2003, 175.

6 MINISTERIO DE DEFENSA: 2003, 176 (negrita original).

7 Fl contingente militar espanol no superd la cifra de 548 soldados. La participacién
consistié en un hospital de campana en Bagram con cuarenta y dos soldados de la Unidad
Médica de Apoyo al Despliegue, varios aviones C-130 Hércules y cuatro helicopteros; tam-
bién se enviaron al océano indico occidental dos fragatas y un buque de aprovisionamiento,
asi como un avién P-3 Orién de patrulla maritima; Eduardo MELERO ALONSO: 2008, 95.

8 En primer lugar, era dudoso que los atentados terroristas del 11 de septiembre
de 2001 fueran considerados como un ataque armado y, ademas, imputables a Afganistan.
Por otra parte, no concurria el requisito de la inmediatez, ya que la operacion Libertad
Duradera se inici6 casi un mes después de los atentados del 11 de septiembre. Y tampoco
se cumpli6 el requisito de la proporcionalidad. Eduardo MELERO ALONSO: 2008, 93-94.
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En cuanto a las operaciones militares relacionadas con el suministro
de recursos basicos, segun la Revision Estratégica de la Defensa, forman parte
de los intereses nacionales de seguridad la prosperidad de los espanoles,
el mantenimiento de la libertad de intercambios comerciales y de comu-
nicaciones, y la seguridad en el suministro de los recursos basicos*®. De
la Revision Estratégica de la Defensa se deduce que una intervencion militar
que tuviera como objetivo asegurar el suministro de petroleo estaria direc-
tamente vinculada con el interés nacional, ya que serviria para garantizar
la prosperidad de los espanoles y la seguridad en el suministro de recursos
basicos. Incluso se senala expresamente que:

«Las Fuerzas Armadas pueden contribuir a reducir el riesgo de la
interrupcion de suministros, como ya ha ocurrido en el pasado, me-
diante intervenciones que aseguren la continuidad de los suministros
basicos»*".

Este tipo de intervenciones militares vulneran la Carta de las Naciones
Unidas, ya que contradicen abiertamente la prohibicion de la amenaza o
el uso de la fuerza armada en las relaciones internacionales (art. 2.4 de la
Carta). Pero si unicamente tenemos en cuenta la LODN, como no se ha
establecido ninguna regulacion ni se han prohibido expresamente, podria
intentar justificarse su legalidad. En otras palabras, si el Gobierno espanol
decidiera participar en una guerra como la de Irak para garantizar el sumi-
nistro de petréleo, la LODN no impediria adoptar dicha decision segun la
concepcion mantenida en la Revision Estratégica de la Defensa.

Hasta ahora, en la practica, la ausencia de regulacion en la LODN
de las operaciones militares relacionadas directamente con la defensa de
Espana o del interés nacional se estd utilizando para no someter a autori-

9 Sobre los intereses nacionales de seguridad, MINISTERIO DE DEFENSsA: 2003, 129-135.

50 MINISTERIO DE DEFENSA: 2003, 148 (negrita original). De forma mads explicita
se manifestaba sobre esta cuestion el Libro Blanco de la Defensa 2000: «<una naciéon como
Espana, constituida como democracia avanzada y con una economia muy dependiente
del exterior en recursos energéticos y en materias primas, tiene un conjunto de intereses
que, en gran medida, rebasan a la defensa de territorio y de la soberania. Espana necesita
tener asegurado el suministro de recursos basicos para mantener el bienestar y fomentar
la prosperidad del pueblo espanol. Cualquier accion de fuerza que pusiera en peligro ese
suministro con riesgo de colapso para nuestra economia constituiria una amenaza que se-
ria necesario contrarrestar» (MINISTERIO DE DEFENsA: 2000, 70). En este parrafo también
se ejemplifica el paso de la defensa nacional hacia la seguridad.
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zacion del Congreso de los Diputados la participacion espanola en opera-
ciones de la OTAN llevadas a cabo en la zona euroatlantica, como la ope-
racion Sea Guardian en el Mediterraneo o la operacion Presencia Avanzada
Reforzada en Letonia™".

Por ultimo, conviene destacar que la participacion de las Fuerzas
Armadas en operaciones militares fuera del territorio nacional es una deci-
sion que corresponde al Gobierno espanol (art. 5 LODN). Ningun tratado
o acuerdo internacional imponen al Estado espanol la obligacion de in-
tervenir militarmente®?. Desde el punto de vista politico, la participacion
espanola en operaciones militares internacionales muestra una clara ten-
dencia a marginar la contribucion a las misiones de la ONU, priorizando
la participacion en las misiones de la UE y, sobre todo, de la OTAN®?,

En relacion con la OTAN, considero que hay que destacar tanto la am-
pliacion de su ambito geografico de actuacion como la desfiguracion del
derecho de legitima defensa que promueve. Lo que se ha llevado a cabo,
sin modificar el Tratado del Atlantico Norte, por medio del Concepto
Estratégico, un acuerdo politico que puede calificarse como soft law. Segin
el Tratado del Atlantico Norte, la OTAN es una organizacion de defensa
mutua para el ejercicio del derecho de legitima defensa frente a los ata-
ques armados que sufran sus miembros en el territorio de Europa o en
América del Norte (articulos 5y 6).

El Concepto Estratégico de la OTAN de 2022 adopta una concepcion
amplia de la seguridad, seguin la cual se respondera «a todas las amenazas a
nuestra seguridad como y cuando queramos y en el dominio que elijamos»

1 La entonces Ministra de Defensa, Maria Dolores de Cospedal, en comparecencia

ante la Comision de Defensa del Congreso en enero de 2018, justificaba que no se solicita-
ra autorizacion al Congreso de los Diputados en la mayoria de operaciones militares de la
OTAN en las que participaba Espana de la siguiente manera: «como entra dentro de la es-
fera de la defensa de nuestra soberania —porque nosotros al participar en la OTAN defen-
demos nuestra soberania, junto con la de nuestros aliados en la Alianza Atlantica, y esta-
mos hablando del espacio euroatlantico de defensa—, no se requiere ninguna autorizacion
parlamentaria para esa operacién» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Comision de Defensa, XII Legislatura, nim. 412, de 24 de enero de 2018, pag. 35).

%2 Eduardo MELERO ALONsO: 2006, 36-37, 90-94 y 103.

%3 Alejandro Pozo MARIN: 2018, 95. Segin este autor, las intervenciones militares
espanolas parecen perseguir el apoyo a los aliados e incrementar el peso internacional de
Espana (pag. 91).
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(punto 20, dltima frase)®?*. Se reconoce expresamente la posibilidad de
intervenir mas alla de las fronteras geograficas establecidas en el articulo 6
del Tratado del Atlantico Norte: «Aseguraremos los recursos, capacidades,
adiestramiento y mecanismos de mando y control necesarios para desple-
gary sostener operaciones militares y civiles de gestion de crisis, de estabili-
zacion y de lucha contra el terrorismo, incluso a distancia estratégica» (punto
36, primera frase, cursiva mia)3%.

El Concepto Estratégico de 2022 también propone una desfiguracion
del derecho de legitima defensa en relacion con los ciberataques, las ope-
raciones en el espacio y las operaciones hibridas. Segun el punto 25: «Un
acto aislado o un conjunto de actividades maliciosas ciber, o bien una ope-
racion hostil hacia, desde o en el espacio, podria alcanzar el nivel de un
ataque armado y llevar al Consejo del Atlantico Norte a invocar el articu-
lo 5 del Tratado del Atlantico Norte». Mientras que, segun el punto 27:
«Invertiremos en nuestra preparacion, disuasion y defensa contra el uso
coercitivo de tacticas politicas, econémicas, energéticas, de informacion y
otras tacticas hibridas por parte de actores estatales y no estatales. Las ope-
raciones hibridas contra los Aliados podrian alcanzar el nivel de ataque
armado y llevar al Consejo del Atlantico Norte a invocar el articulo 5 del
Tratado del Atlantico Norte». Se abre asi la posibilidad de que un ciberata-

%4 Utlizo la traduccién realizada por el Ministerio de Defensa. MINISTERIO DE
DrreNsa: 2022. El Concepto Estratégico de 1999 reconocia la posibilidad de que la OTAN
interviniera en operaciones militares que no fueran de legitima defensa (con la denomi-
nacion «operaciones de respuesta a las crisis no contempladas en el articulo 5») cuyo am-
bito geografico fuera mas alla de las fronteras de la OTAN. Con base en dicho Concepto
Estratégico se llego a justificar la intervencion de la OTAN en Afganistan. El Concepto
Estratégico de 2010 también ampliaba el ejercicio del derecho de legitima defensa, al re-
conocer la defensa frente a cualquier amenaza a la seguridad de la OTAN. Frente a las
amenazas se establecia, entre otras, la posibilidad de llevar a cabo operaciones expedicio-
narias y el desarrollo de hostilidades. Y también se admitia la posibilidad de que la OTAN
actuara mas alla de sus fronteras cuando esté amenazada directamente la seguridad de la
Alianza. Sobre el Concepto Estratégico de la OTAN de 1999 puede verse Eduardo MELERO
AroNso: 2006, 37-42.

¥ Esta ampliacion también se reconoce, de forma implicita, en el apartado relativo
a la seguridad maritima (punto 23): «La seguridad maritima es clave para nuestra pazy
prosperidad. Reforzaremos nuestra postura y nuestro conocimiento de la situaciéon para
disuadir y defendernos de todas las amenazas en el dominio maritimo, preservar la liber-
tad de navegacion, asegurar las rutas comerciales maritimas y proteger nuestras principa-
les lineas de comunicacion». Esta referencia tan amplia a la seguridad maritima puede
entenderse que hace referencia a cualquier mar del planeta.
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que o una operacion hibrida se consideren como un ataque armado a efec-
tos del ejercicio del derecho de legitima defensa. Ampliando asi el ambito
de aplicacion de este derecho. El Concepto Estratégico es un documento
que adolece de un elevado grado de ambigiiedad. Tampoco determina las
condiciones que han de cumplirse para considerar que un ciberataque o
una operacion hibrida alcanzan el nivel de un ataque armado.

En mi opinidn, el Concepto Estratégico de la OTAN es un instrumento
de soft law contra legem. Porque para su aprobacion, deberia haberse mo-
dificado el Tratado del Atlantico Norte, lo que habria exigido la interven-
cion de los parlamentos nacionales. En Espana la adopcion o modificacion
de tratados de cardcter militar requiere previa autorizacion de las Cortes
Generales [art. 94.1.b) CE]. Pero eso iria contra la politica de la OTAN de
adoptar sus decisiones al margen de los parlamentos nacionales.

En el ordenamiento juridico espanol, el Tribunal Supremo ha con-
siderado que la decision del Gobierno espanol de firmar el Concepto
Estratégico de 2010 no es controlable por la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, al tratarse de un acto politico que implica el ejercicio de fun-
ciones de superior direccion politica realizadas en el marco de las rela-
ciones internacionales (Auto TS de 24 de mayo de 2013, ndm. recurso
33/2011, F] 3). Una decision que es claramente contraria al control de los
actos politicos establecido en el articulo 2.a) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. De esta for-
ma, el Tribunal Supremo ha establecido un ambito no sometido al control
juridico, una inmunidad del poder, un agujero negro legal. Esta jurispru-
dencia, al excluir el control juridico sobre los actos politicos en el ambito
de las relaciones internacionales, facilita la apertura del derecho espanol a
la globalizacién armada neoliberal.

La Uni6én Europea también intentar sumarse a la globalizacion arma-
da. Las operaciones militares en el exterior se recogieron en el Tratado
de la Unién Europea con la modificacion realizada por el Tratado de
Amsterdam (que entré en vigor el 1 de mayo de 1999; véase el articulo
J.7.2). En la actualidad, las operaciones militares en el exterior de la Unién
Europea se encuentran reguladas en los articulos 42 y 43 TUE. El articu-
lo 42.1 TUE prevé la posibilidad de utilizar medios civiles y militares «en
misiones fuera de la Union que tengan por objetivo garantizar el man-
tenimiento de la paz, la prevencion de conflictos y el fortalecimiento de
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la seguridad internacional, conforme a los principios de la Carta de las
Naciones Unidas». Estas operaciones incluyen: «actuaciones conjuntas en
materia de desarme, las misiones humanitarias y de rescate, las misiones
de asesoramiento y asistencia en cuestiones militares, las misiones de pre-
vencion de conflictos y de mantenimiento de la paz, las misiones en las
que intervengan fuerzas de combate para la gestion de crisis, incluidas las
misiones de restablecimiento de la paz y las operaciones de estabilizacion
al término de los conflictos» (articulo 43.1 TUE).

La Union Europea también estd proponiendo una desregulacion
del derecho de legitima defensa en relacion con las amenazas hibridas.
Partiendo de una definicion flexible de estas amenazas®®, considera que
«]a lucha contra las amenazas hibridas constituye un asunto de defensa y
seguridad nacional y de mantenimiento del orden publico»*’. La UE ha
planteado la posibilidad de que las amenazas hibridas supongan una agre-
sion armada, frente a la que se podra actuar en legitima defensa con base
en el articulo 42.7 TUE.:

«A diferencia del articulo 222 del TFUE, si varias amenazas hibridas
graves constituyen una agresion armada contra un Estado miembro de
la UE; podra invocarse el articulo 42, apartado 7, del TUE para aportar
una respuesta adecuada en el momento oportuno. La apariciéon de ame-
nazas hibridas de gran alcance y gravedad puede requerir asimismo una
mayor cooperacion y coordinacién con la OTAN»*,

6 Sobre el concepto de amenazas hibridas, la «Comunicacién conjunta sobre la

lucha contra las amenazas hibridas. Una respuesta de la Unién Europea», de 6 de abril
de 2016, JOIN (2016) 18 final, pag. 2, afirma que: «Si bien es cierto que las definiciones
de las amenazas hibridas varian y deben seguir siendo flexibles para tener en cuenta su
caracter evolutivo, el objeto de este concepto es subrayar la mezcla de actividades coerciti-
vas y subversivas, de métodos convencionales y no convencionales (es decir, diplomaticos,
militares, econémicos y tecnologicos), que pueden ser utilizados de forma coordinada por
agentes estatales o no estatales para lograr objetivos especificos, manteniéndose por deba-
jo del umbral de una guerra declarada oficialmente. Suelen aprovecharse las vulnerabili-
dades del objetivo y generarse ambigiiedad para obstaculizar los procesos decisorios. Las
campanas de desinformacion masiva, que recurren a los medios sociales para controlar
el discurso politico o para radicalizar, contratar y manipular a individuos que actiian por
delegacion, pueden constituir vectores de estas amenazas hibridas».

%7 «Comunicacion conjunta sobre la lucha contra las amenazas hibridas. Una res-
puesta de la Unién Europea», de 6 de abril de 2016, JOIN (2016) 18 final, pag. 2.

8 «Comunicacién conjunta sobre la lucha contra las amenazas hibridas. Una res-
puesta de la Unién Europea», de 6 de abril de 2016, JOIN (2016) 18 final, pag. 18. El arti-
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El marco juridico de la apertura del Estado espanol a la globalizacion
armada se completa con el Convenio de cooperacion para la defensa entre
el Reino de Espanay los Estados Unidos de América®™’. No es un convenio
de ayuda mutua en caso de ataque armado (articulo 12.1)*®. El Convenio
concede a los Estados Unidos la utilizacién y mantenimiento, con fines mi-
litares, de instalaciones de apoyo en determinadas bases (articulos 8.1y 16
a 23). Se prevé la posibilidad de que las autoridades espanolas autoricen
la creacion de nuevas instalaciones de apoyo (articulo 8.3). El Convenio
también otorga a Estados Unidos, para fines militares, autorizaciones de
uso del territorio, mar territorial y espacio aéreo, asi como de otras instala-
ciones espanolas (articulos 8.2y 24 a 35). El Gobierno espanol puede auto-
rizar otros usos (articulo 2.2). Las instalaciones de apoyo se encuentran en
la Base Aérea de Moron y en la Base Naval de Rota (anejo 2). En estas ins-
talaciones, Estados Unidos puede destinar unidades militares y personal
civil, y almacenar y mantener municiones y explosivos. Se establece el nivel
maximo de personal militar y civil que se autoriza al Gobierno de Estados
Unidos de América a situar en Espana (articulo 10 y anejo 2). Se requiere
acuerdo del Gobierno espanol para la «instalaciéon, almacenamiento o in-
troduccion en territorio espanol de armas nucleares o no convencionales
o sus componentes» (articulo 11.2). También se garantiza el suministro de
combustible a las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos (articulo 35).

El Segundo Protocolo de Enmienda del Convenio establece la po-
sibilidad de celebrar acuerdos administrativos en desarrollo de dicho
protocolo (articulo 3)*'. Con base en este precepto, se adopté en mayo

culo 222 TFUE recoge una clausula de solidaridad si un Estado miembro «es objeto de un
ataque terrorista o victima de una catastrofe natural o de origen humano»; mientras que el
articulo 42.7 TUE regula la legitima defensa ante una «agresion armada» en el territorio
de un Estado miembro de la UE.

%9 El Convenio es de 1988 y ha sido modificado por tres protocolos de enmienda de
2002, 2012y 2015.

%0 Luis Ignacio SANCHEZ RoODRIGUEZ: 1989, 41-42. El articulo 12.1 del Convenio es-
tablece que: «En caso de amenaza o ataque exterior contra cualquiera de las dos Partes
que esté actuando conforme a los objetivos mencionados en el parrafo 2 del articulo 2 de
este Convenio, el momento y modo de utilizacion de los apoyos a que se refieren los capi-
tulos Iy III de este Convenio seran objeto de consultas urgentes entre ambos Gobiernosy
se determinaran por mutuo acuerdo, sin perjuicio del derecho inherente de cada Parte a
la directa e inmediata legitima defensa».

1 F] articulo 3 del Segundo protocolo de enmienda establece que «Las Partes po-
dran celebrar acuerdos administrativos en desarrollo del presente Segundo Protocolo

— 118 —



El derecho administrativo de la globalizacion neoliberal

de 2023 un acuerdo entre el Gobierno de Espana y el Gobierno de los
Estados Unidos de América para aumentar de cuatro a seis los buques
AEGIS de la Marina de los Estados Unidos autorizados a tener base per-
manente en la Base Naval de Rota*®. Al considerarse un acuerdo admi-
nistrativo dictado en desarrollo del Convenio, para su celebracion no se
solicito la autorizacion previa de las Cortes Generales que exige el articu-
lo 94.1.b) CE en relacion con los tratados o convenios de caracter militar.
Esto resulta destacable porque el Segundo Protocolo de Enmienda del
Convenio de cooperacion para la defensa entre el Reino de Espanay los
Estados Unidos de América iinicamente autoriza el estacionamiento per-
manente de cuatro buques AEGIS de la Marina de los Estados Unidos de
América (articulos 1y 2). De la misma manera, el Anejo 2 del Convenio
de cooperacion para la defensa, titulado «Bases espanolas y niveles de
fuerza autorizados», inicamente autoriza la presencia de cuatro destruc-
tores AEGIS de la Marina de Estados Unidos y sus tripulaciones, cuya
actividad principal es contribuir a la defensa contra misiles balisticos.
El Segundo Protocolo de Enmienda tampoco recoge expresamente la
posibilidad de que se amplie la cantidad de buques autorizados. En mi
opinion, se ha realizado una modificacion del contenido del Convenio
de cooperacion para la defensa a través de un acuerdo administrativo

de Enmienda, segin sea necesario, siempre que estos acuerdos sean conformes con el
Convenio y con las respectivas legislaciones nacionales de las Partes».

El acuerdo internacional administrativo se define en el articulo 2.a) de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales como «acuer-
do de caracter internacional no constitutivo de tratado que se celebra por 6rganos, orga-
nismos o entes de un sujeto de Derecho Internacional competentes por razén de la ma-
teria, cuya celebracion estd prevista en el tratado que ejecuta o concreta, cuyo contenido
habitual es de naturaleza técnica cualquiera que sea su denominacion y que se rige por el
Derecho Internacional. No constituye acuerdo internacional administrativo el celebrado
por esos mismos 6rganos, organismos o entes cuando se rige por un ordenamiento juri-
dico interno». Estos acuerdos administrativos internacionales se celebran «en ejecucion y
concrecion de un tratado internacional cuando el propio tratado asi lo prevea» (articulo
38.1 de la Ley 25/2014) y deben «respetar el contenido del tratado internacional que les
dé cobertura, asi como los limites que dicho tratado haya podido establecer para su cele-
bracion» (articulo 38.3).

2 Acuerdo relativo al despliegue de dos buques adicionales de la marina de los
Estados Unidos en la base naval de Rota para el desarrollo de la cooperacion establecida
por el Segundo protocolo de enmienda del Convenio de Cooperacion para la defensa en-
tre el Reino de Espanay los Estados Unidos de América, hecho en Madrid el 8 de mayo de
2023 (BOE de 15 de junio de 2023).
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internacional. El aumento de la presencia de buques AEGIS en la Base
Naval de Rota no es una cuestion de naturaleza técnica o de ejecucion
y concrecién del Convenio de cooperacion para la defensa®®. Deberia
haberse modificado el Convenio previa autorizacion del Congreso de los
Diputados otorgada con base en el articulo 94.1.b) CE.

El Convenio no establece ningin mecanismo de control para que el
Gobierno espanol conozca el destino y la finalidad de las operaciones
que autoriza. Mas bien sucede lo contrario: se incluyen reglas que impo-
sibilitan en la practica este tipo de controles. Asi, se recoge expresamen-
te que las autorizaciones sobre escalas de buques se otorgaran «sin soli-
citar informacion sobre el tipo de armas a bordo de los buques» (anejo
3, apartado 7); o que «Los buques de la Armada espanola y los buques
de las Fuerzas de los Estados Unidos de América estaran exentos de ins-
pecciones, incluidas las de aduana y sanidad» (anejo 3, apartado 9.3). La
doctrina interpreta que estos preceptos imponen la «obligacion juridica
de no solicitar informacién al respecto por parte de Espana»***; lo que
implica «]la renuncia convencional expresa a un derecho inherente a la
soberania», que desvirtia en la practica la politica de no nuclearizacion
del Estado espanol®®.

En definitiva, el marco juridico espanol y la doctrina militar nacional
permiten que el Gobierno espanol pueda poner en practica una politi-
ca militar funcional a las exigencias del Estado norteamericano®®. Lo que
incluso puede suponer participar en intervenciones militares contrarias
al derecho internacional, como sucedi6 con la participaciéon espanola en

33 Segun el preambulo del Acuerdo relativo al despliegue de dos buques adicio-

nales de la marina de los Estados Unidos en la base naval de Rota, la peticion de Estados
Unidos, de aumentar de cuatro a seis los buques de la Marina de los Estados Unidos au-
torizados a tener base permanente en la Base Naval de Rota «<no cambia las misiones ni el
tipo de fuerzas ya autorizadas, ni tampoco modifica el nivel de efectivos militares y civiles
estadounidenses autorizados de forma permanente en la Base Naval de Rota».

364 Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ: 1989, 46.

365 Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 35.

366 Un Estado que promueve la «desregulacion juridica de la guerra» legitimandola
bajo el discurso de la guerra justa, que propone la legitima defensa preventiva, que ha
creado la categoria de «combatientes ilegales» para no aplicar los Convenios de Ginebra a
los prisioneros de guerra y que incluye entre sus objetivos de defensa garantizar el acceso
alos recursos energéticos clave para preservar la seguridad energética de Estados Unidosy
de todo el sistema econémico mundial; José Luis GOrpiLLO: 2015, 128-134.
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la guerra de Afganistan®’. En el dmbito militar nos encontramos ante un
Estado abierto a las politicas definidas por el soberano supraestatal difuso,
que son las que determine la politica militar estadounidense o, subsidiaria-
mente, la OTAN?%,

367

91-106.

8 Juan Ramoén CApPELLA: 2008, 311, afirma que el soberano difuso impone sus poli-
ticas militares a los Estados de las metropolis del norte. Por su parte, José Luis GORDILLO:
2008, 83, considera que la construccion de la globalizacion neoliberal «necesita de un po-
der politico-militar de alcance planetario que tutele y garantice sus condiciones materiales
de existencia como, por ejemplo, el suministro de energia».

Sobre la ilegalidad de esta operacion militar, Eduardo MELERO ALONSO: 2008,
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Capitulo 3

La dimension juridica supranacional
de la globalizacion neoliberal:
europeizacion del derecho administrativo
y derecho administrativo global

En este capitulo analizaré los procesos e instituciones globales que in-
ciden en el derecho administrativo. Como ya se ha senalado, una de las
consecuencias de la globalizacion es que los Estados han perdido poder,
tanto soberania juridica como autonomia de hecho. La desestatalizacion
del derecho administrativo tiene su origen en la combinacion de la pérdi-
da de soberania estatal y de la pérdida de autonomia estatal. Los dos feno-
menos mas importantes en este nivel de la globalizacion neoliberal son la
europeizacion del derecho administrativo y el surgimiento de lo que se ha
nombrado como derecho administrativo global.
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1.  Laeuropeizacion del derecho administrativo

1.1. Integracion en la Union Europea y pluralizacion del ordenamiento
Juridico espanol

La construccion de la Union Europea puede considerarse como uno
de los niveles en los que se desarrolla la globalizacion®”. La integracion
en la Unién Europea ha supuesto que el ordenamiento juridico espanol
ha dejado de ser autonomo. Se ha «pluralizado», en el sentido de que el
derecho vigente en Espana estd formado por las normas nacionales y por
el derecho de la Unién Europea®™.

El derecho de la Union Europea es un ordenamiento juridico auténo-
mo tanto respecto al derecho internacional como frente al derecho interno
de los Estados miembros de la Unién*”'. Asi lo ha reconocido expresamen-
te el Tribunal de Justicia. La STJCE de 5 de febrero de 1963 (asunto 26/62,
van Gend & Loos), FJ I1.B, afirmé que la Comunidad Europea es un «nuevo
ordenamiento juridico de Derecho internacional» y que el derecho comu-
nitario es «auténomo respecto a la legislacion de los Estados miembros».
Mientras que la STJCE de 15 de julio de 1964 (asunto 6/64, Costa ENEL),
consider6 que el Tratado de la Comunidad Econémica Europea ha crea-
do un «ordenamiento juridico propio»®% un derecho que nace de «una

fuente auténoma»*”®. La autonomia del derecho de la UE significa que

39 Jean Bertrand Ausy: 2012, 46; también senala que la Unién Europea ha acelerado
la mundializaciéon y puede verse, ademas, como un mecanismo de defensa, de adaptacion
frente ala globalizacion (pag. 60). Para este autor el derecho de la Union Europea supone el
nivel mas importante de internacionalizacion del derecho administrativo (pag. 244).

0 José Antonio EsTEVEZ ArAUjo: 2006, 111, entiende que en los Estados miem-
bros de la Unién Europea hay una situaciéon de «pluralismo juridico»; en sentido similar
Rainer WAaHL: 2013, 149, considera que en los Estados miembros de la UE «el Derecho esta
pluralizado».

%1 Daniel SARMIENTO y Xavier CODINA GARCIA-ANDRADE: 2021, 748-749.

72 La cita completa del considerando de la sentencia es la siguiente: «Considerando
que, a diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE cre6 un
ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros
desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus 6rganos jurisdiccionales».

¥ La STJUE de 6 de marzo de 2018, asunto C-284/26 (Slowakische Republik y Achmea
BYV) resume la jurisprudencia sobre la autonomia del derecho de la UE asi: «El Derecho de
la Union se caracteriza, en efecto, por proceder de una fuente autébnoma, constituida por
los Tratados, por su primacia sobre los Derechos de los Estados miembros, y por el efecto
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las instituciones de la Union cuentan con poderes normativos y ejecutivos
propios. También implica que el control de validez de sus actos juridicos
se lleva a cabo por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. El derecho
de la UE no se interpreta desde el derecho de los Estados miembros, sino
a partir de los tratados constitutivos de la Union. En virtud del articulo 344
TFUE, los Estados miembros se comprometen a no someter las controver-
sias relativas a la interpretacion o aplicacion de los Tratados a un procedi-
miento de solucion distinto de los previstos en los mismos.

La integracion europea se ha llevado a cabo sin un auténtico proceso
constituyente®*. El articulo 93 de la Constitucion es el «fundamento ulti-
mo» de la integracion de Espana en la Union Europea (Declaracion del
Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, F] 2). Para el Tribunal
Constitucional, el articulo 93 CE es el «soporte constitucional bésico de la in-
tegracion de otros ordenamientos con el nuestro» (Declaracion TC 1/2004,
de 13 de diciembre, F] 2); refiriéndose expresamente a otros ordenamien-
tos juridicos autonomos. En este sentido, el TC ha calificado, metaforica-
mente, al articulo 93 CE como «bisagra». Segtin el Tribunal Constitucional,
este precepto impone unos limites materiales («no recogidos expresamen-
te en el precepto constitucional, pero que implicitamente se derivan de la
Constitucion»); estos limites son: «el respeto de la soberania del Estado, de
nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema valores y principios
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos
fundamentales adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE)», Declaracion
TC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ] 2.

En mi opinion, estos limites materiales implicitos que senala el
Tribunal Constitucional, definidos de un modo tan abstracto e impreciso,
podrian interpretarse en la practica de una forma muy flexible, de manera
que el articulo 93 CE mas que una «bisagra» corre el riesgo de convertirse
en un «sumidero» de soberania. La interpretacion del TC facilita la atri-
bucion de competencias a organizaciones internacionales. Pero, al mismo
tiempo, implica el riesgo de vaciar las competencias de los poderes publi-

directo de toda una serie de disposiciones aplicables a sus nacionales y a ellos mismos.
Estas caracteristicas han dado lugar a una red estructurada de principios, normas y rela-
ciones juridicas mutuamente interdependientes que vinculan reciprocamente a la propia
Uniony a sus Estados miembros, y a los Estados miembros entre si» (apartado 33).

374 Gabriel MORENO GONZALEZ: 2019, 28-31.
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cos atribuidas constitucionalmente, con el tnico requisito formal de que
se haga por ley organica.

1.2. La europeizacion del derecho administrativo

La europeizacion puede definirse como el «proceso mediante el cual
el ordenamiento nacional, de manera dificilmente reversible, queda con-
formado por reglas, principios e instituciones de origen europeo que,
en caso de conflicto normativo, tienen fuerza juridica para desplazar al
Derecho nacional, y que son objeto de una interpretacion conforme a pa-
rametros propios del ordenamiento europeo de origen»*”. En este trabajo
me limitaré a la influencia que ejerce el derecho de la Union Europea
sobre los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, aunque el
concepto de europeizacion también se puede referir al Convenio Europeo
de Derechos Humanos. En sentido estricto, la europeizacion implica la
modificacion del derecho nacional por normas de derecho secundario de
la Unién Europea. En sentido amplio, la europeizacion se produce por un
conflicto, no querido en principio, entre las normas de la Union Europea
y las normas nacionales®®. Hay quien considera que la europeizacién supo-
ne una fase en la evolucién del derecho administrativo nacional®”’.

Hay distintos principios del derecho de la Union Europea que funcio-
nan como «mecanismos de europeizacion»: el principio de primacia, el
principio de efecto 1util, el principio de interpretacion conforme, el princi-
pio de efecto directo, los principios de equivalenciay efectividad, y el prin-
cipio de interpretacién uniforme®®. La europeizacién afecta a multiples
ambitos del derecho administrativo espanol. En la parte general incide en
cuestiones de organizacion, formas de actuacion, procedimiento y recono-
cimiento de derechos subjetivos publicos (como el derecho a una buena
administracion). En determinados ambitos materiales es especialmente re-
levante, como en el derecho administrativo econémico (servicios publicos,
ayudas publicas o contratos) o en el derecho medioambiental.

% Daniel SARMIENTO y Xavier CODINA GARCIA-ANDRADE: 2021, 746.

Sobre la europeizacion, Thorsten SIEGEL: 2016.
Asi lo hace Rainer WaHL: 2013, 154, en relaciéon con el derecho aleman, quien
entiende que la constitucionalizacion y la europeizacion son las dos fases mas importantes
en la evoluciéon de dicho derecho.

%% Daniel SARMIENTO y Xavier CODINA GARCIA-ANDRADE: 2021, 750-752.

376
377
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Dentro de la europeizacion que afecta a las formas de actuacion de
la Administraciéon destacan los actos administrativos transnacionales.
Son aquellos actos administrativos dictados por la Administracion de un
Estado miembro que despliegan sus efectos mas alla del ambito territorial
de dicho Estado®”. Son actos administrativos que despliegan una eficacia
internacional.

Los actos administrativos transnacionales son un instrumento de
«Administracion europea descentralizada» que supone una nueva for-
ma de ejecucion del derecho europeo, en la que un 6rgano u organi-
zacion de un Estado miembro actiia como organo u organizacion de la
Administracion europea®™. Los actos juridicos trasnacionales agilizan el
trafico juridico y simplifican los tramites®™'. Ejemplos de estos actos trans-
nacionales son la licencia de explotacion de servicios aéreos intracomuni-
tarios para transportar por via aérea pasajeros, correo o carga®?, o la auto-
rizacién para desarrollar actividades de seguro directo y reaseguro®.

1.3. Normas de la UE con efectos extraterritoriales

En algunos sectores, la Union Europea esta aprobando normas que
tienen una clara vocacion de aplicarse mas alla del territorio de la UE®*.
Son asi normas transnacionales. El mercado digital tiene una dimensién
global. Por ello, las normas que regulan elementos de este mercado tienen
un ambito de aplicacion extraterritorial. Asi sucede con el Reglamento ge-

3 En ocasiones los efectos transnacionales del acto se producen de forma automa-
tica, en otros casos se requiere el reconocimiento posterior de la eficacia por parte del
Estado que no ha dictado el acto, pero en cuyo territorio va a desplegar efectos.

380 Julia ORTEGA BERNARDO: 2017, 85.

1 Ratl BOCANEGRA SIERRA y Javier GARcia LUENGO: 2008, 15.

%2 Regulada en el Reglamento (CE) 1008/2008, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de septiembre de 2008, sobre normas comunes para la explotacion de ser-
vicios aéreos en la Comunidad.

3 Establecida en la Directiva 2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de
reaseguro y su ejercicio.

%1 La técnica de reconocimiento mutuo propia del derecho de la UE otorga eficacia
extraterritorial dentro de la Uni6n a las normas aprobadas por los distintos Estados miem-
bros; José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO: 2021, 27-30.
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neral de proteccion de datos, el Reglamento de Inteligencia Artificial y, en
cierta medida, en el Reglamento de Servicios Digitales.

En el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulacion
de estos datos (Reglamento general de proteccion de datos), el ambito terri-
torial de aplicacion se regula en su articulo 3, que distingue tres supuestos.
En primer lugar, cuando el tratamiento de datos se realiza en el contexto de
las actividades de un establecimiento situado en la Union Europea (art. 3.1).
En este caso, se aplica el RGPD «independientemente de que el tratamiento
tenga lugar en la Unién o no». Debe tenerse en cuenta que la jurispruden-
cia del TJUE parte de un concepto amplio de establecimiento que incluye
cualquier actividad real y efectiva ejercida mediante una instalacion esta-
ble®® La determinacion de qué debe considerarse establecimiento se hace
de forma casuistica®. En este sentido, segun el considerando 22 del RGPD:
«Un establecimiento implica el ejercicio de manera efectiva y real de una ac-
tividad a través de modalidades estables. La forma juridica que revistan tales
modalidades, ya sea una sucursal o una filial, no es un factor determinante
al respecto». En segundo lugar, el RGPD se aplica cuando el responsable
«no esté establecido en la Union sino en un lugar en que el Derecho de
los Estados miembros sea de aplicacion en virtud del Derecho internacional
publico» (art. 3.3). El considerando 25 del Reglamento incluye en este su-
puesto las misiones diplomaticas u oficinas consulares de los Estados miem-
bros. También hay que incluir su posible aplicacién a buques o aeronaves®’.
Por ultimo, el RGPD se aplica a responsables o encargados del tratamiento
que no estan establecidos en la Union Europea, cuando el tratamiento de
datos se refiera a «datos personales de interesados que residan en la Unién»
(articulo 3.2). Se establecen dos supuestos, con los que tiene que estar rela-
cionado el tratamiento de datos: a) la oferta de bienes y servicios a dichos
interesados en la Union, y b) el control de su comportamiento, en la medida
en que éste tenga lugar en la Union.

E1 RGPD establece unas reglas de aplicacion extraterritorial, pudiendo
resultar aplicable a responsables o encargados que no estén ubicados en la

¥ Sobre este concepto amplio, Santiago Ripor. CARULLA: 2016, 88-89 y 92-93.

36 Alicia DURAN ARROYO: 2018, 422.
387 Alicia DURAN ARROYO: 2018, 422.
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Union Europea. La aplicacion extraterritorial se justifica en la finalidad de
«garantizar que las personas fisicas no se vean privadas de la proteccion a
la que tienen derecho en virtud del» RGPD (considerando 23). Es impor-
tante destacar que, en materia de proteccion de datos no existe un acuer-
do internacional que regule la materia®®. Debido al desarrollo de internet,
de la digitalizacion y de la sociedad de la informacion, el RGPD resulta
potencialmente aplicable en todo el planeta. La aplicacion extraterritorial
del RGPD plantea la cuestion de su eficacia. Se ha senalado que el derecho
administrativo se orienta hacia la eficacia y a la obtencién de resultados®’.
Esta eficacia puede resultar muy problematica cuando se establece la apli-
cacion extraterritorial de una norma. En especial, cuando se pretende
ejercer la potestad sancionadora. Segun el articulo 83.1 RGPD las multad
administrativas que se impongan han de ser «efectivas, proporcionadas y
disuasorias».

El Reglamento (UE) 2024/1689, de 13 de junio de 2024, por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
(Reglamento de Inteligencia Artificial) también despliega efectos fuera de
las fronteras de la UE. Este Reglamento se aplica: a los proveedores que
introduzcan en el mercado o pongan en servicio sistemas de IA o que in-
troduzcan en el mercado modelos de IA de uso general en la Union, con
independencia de si dichos proveedores estan establecidos o ubicados en
la Uni6n o en un tercer pais [articulo 2.1.a)]; a los proveedores y respon-
sables del despliegue de sistemas de IA que estén establecidos o ubicados
en un tercer pais, cuando los resultados de salida generados por el sistema
de IA se utilicen en la Unién [articulo 2.1.c)]; y a los representantes au-
torizados de los proveedores que no estén establecidos en la Union [arti-
culo 2.1.f)]. La aplicacion extraterritorial del Reglamento de Inteligencia
Artificial se justifica en «el objetivo de garantizar la igualdad de condicio-
nesy la proteccion efectiva de los derechos y libertades de las personas en
toda la Union» (considerando 21, véase también el considerando 22).

El Reglamento (UE) 2022/2065, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado tnico de servi-

38 Alicia DURAN ARROYO: 2018, 416.

% Con cardcter general, Eberhard SCHMIDT-AssMANN: 2012, 43, afirma que «El
Derecho, por definicion, se orienta a la eficacia o efectividad de sus postulados, esto es, a
la obtencion de los resultados y objetivos que busca. De ahi que la ciencia juridica deba de
preocuparse por su efectividad en la vida real».
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cios digitales (Reglamento de Servicios Digitales) también se aplica «a los
servicios intermediarios ofrecidos a destinatarios del servicio que tengan
su lugar de establecimiento o estén situados en la Union, con independen-
cia de donde los prestadores de dichos servicios intermediarios tengan su
lugar de establecimiento» (articulo 2.1).

Otra norma con efectos extraterritoriales, en este caso para promover
los derechos humanos y la proteccion de medioambiente fuera de la UE, es
la Directiva (UE) 2024/1760, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida
de las empresas en materia de sostenibilidad. El modelo de diligencia debida
establecido en la Directiva (UE) 2024,/1760 se basa en distintos instrumentos
de soft law. En los «Principios Rectores sobre las empresas y los derechos hu-
manos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger,
respetar y remediar”», aprobados por el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas (resolucion 17/4, de 16 de junio de 2011)*°. También
se inspira en normas de la OCDE, como las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales y la Guia de la OCDE de Debida Diligencia
para una Conducta Empresarial Responsable®'.

La Directiva (UE) 2024/1760 impone obligaciones a las empresas en
relacion con los efectos adversos para los derechos humanos y el medio
ambiente de sus propias operaciones, de las operaciones de sus filiales y
de las operaciones efectuadas por sus socios comerciales en las cadenas de
actividades de dichas empresas [articulo 1.1.a) %%

La Directiva se aplica, en primer lugar, a las empresas constituidas segin
la legislacion de un Estado miembro de la UE en tres casos (articulo 2.1): a)

390 Considerando 5 de la Directiva (UE) 2024,/1760.

%1 Considerando 6 de la Directiva (UE) 2024,/1760.

2 Las empresas deben establecer una politica de diligencia debida (articulo 7).
Han de detectar y evaluar los efectos adversos reales y potenciales que se deriven de sus
propias operaciones, de las de sus filiales y la de sus socios comerciales en sus cadenas de
actividades (articulo 8). Las empresas han de adoptar las medidas adecuadas para prevenir
0, cuando no sea posible, mitigar los efectos adversos potenciales que se hayan detectado
o que deberian haberse detectado (articulo 10). Y han de adoptar las medidas adecuadas
para eliminar los efectos reales que se hayan detectado o que deberian haberse detectado
(articulo 11).Y han de reparar los efectos reales adversos que han causado por si mismas
0, conjuntamente, con una filial o con un socio comercial (articulo 12). Los efectos adver-
sos se valoran en relacion con los derechos humanos o con las cuestiones medioambienta-
les delimitados en el anexo de la directiva.
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empresas que tienen una media de mas de 1.000 empleados y su volumen
de negocios mundial neto haya sido superior a los 450 millones de euros
en el ultimo ejercicio; b) empresas que sean la matriz altima de un grupo
que haya alcanzado los umbrales mencionados en el supuesto anterior; y
c) empresas que hayan celebrado, o sean la empresa matriz ultima de un
grupo que haya celebrado, acuerdos de franquicia o de licencia en la Unién
a cambio de canones con empresas terceras independientes, cuando tales
acuerdos supongan una identidad comun, un concepto empresarial comun
y la aplicacion de métodos empresariales uniformes y los correspondientes
canones hayan ascendido a mas de 22.500.000 euros en el ultimo ejercicio
para el que se hayan aprobado o hubieran debido aprobarse estados finan-
cieros anuales, y siempre que la empresa haya generado, o sea la empre-
sa matriz ultima de un grupo que haya generado, un volumen de negocios
mundial neto superior a 80.000.000 euros en el tltimo ejercicio para el que
se hayan aprobado o hubieran debido aprobarse estados financieros anua-
les. También se aplica a empresas constituidas conforme a la legislacion de
un tercer pais, en tres supuestos (articulo 2.2): a) empresas que hayan gene-
rado un volumen de negocios neto superior a 450 millones de euros en la
UE en el gjercicio financiero precedente al ultimo ejercicio financiero®”; b)
empresas que sean la matriz dltima de un grupo que, en base consolidada,
haya alcanzado los umbrales incluidos en el supuesto anterior; y c) empre-
sas que hayan celebrado, o sean la empresa matriz tltima de un grupo que
haya celebrado, acuerdos de franquicia o de licencia en la Union a cambio
de canones con empresas terceras independientes, cuando tales acuerdos
supongan una identidad comun, un concepto empresarial comun y la apli-
cacion de métodos empresariales uniformes, y dichos canones hubieran as-
cendido a mas de 22.500.000 euros en la Union en el ejercicio anterior al
ultimo ejercicio financiero, y siempre que la empresa haya generado, o sea
la empresa matriz ultima de un grupo que haya generado, un volumen de
negocios neto superior a 80.000.000 euros en la Union en el ejercicio ante-
rior al ultimo ejercicio financiero.

% Segun el considerando 30 de la Directiva: «Para definir el ambito de aplicacion

en relacion con las empresas de terceros paises, debe elegirse el criterio del volumen de
negocios descrito, ya que crea un vinculo territorial entre las empresas de terceros paises
y el territorio de la Unién. El volumen de negocios es un indicador de los efectos que las
actividades de esas empresas podrian tener en el mercado interior. De conformidad con el
Derecho internacional, tales efectos justifican la aplicacion del Derecho de la Union a las
empresas de terceros paises».

— 131 —



EDUARDO MELERO ALONSO

La Directiva (UE) 2024/1760 tiene intencion de aplicarse extraterritorial-
mente, de forma indirecta, a las empresas de terceros paises que sean socios
comerciales en las cadenas de actividades de las empresas sometidas a la direc-
tiva. Las empresas sometidas a la directiva han de tener en cuenta los efectos
adversos para los derechos humanos y el medio ambiente de sus filiales; y tam-
bién los efectos adversos que deriven de sus socios comerciales que formen
parte de sus cadenas globales de valor («cadenas de actividades») (articulo
8.1). Los socios comerciales directos han de ofrecer «garantias contractuales»
que avalen su cumplimiento del cédigo de conducta de la empresa y el plan
de accion preventiva, en relacion con los efectos adversos potenciales, o del
plan de accién correctiva, en el caso de los efectos adversos reales [articulos
10.2.b) y 11.3.c) ]. Las garantias contractuales han de ir acompanadas de me-
didas adecuadas para comprobar su cumplimiento (articulo 10.5).

2. Sectores relevantes del derecho de la Unién Europea
2.1.  La construccion juridica del mercado interior

El establecimiento del mercado interior dentro de la Unién Europea
es un ejemplo del importante papel que ejerce el derecho en la constitu-
cion de los mercados™*. Este mercado interior supone el establecimien-
to de un «espacio sin fronteras interiores» en el que se garantiza la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales (articulo 26.2
TFUE). La doctrina neoliberal otorg6é una gran relevancia a estas cuatro
libertades®®. El mercado interior de la UE tiene una dimension interna-
cional, debido a la existencia de un mercado internacional y a los inter-
cambios econdémicos con terceros paises. Esta dimension internacional se
articula por medio de la Uniéon Aduaneray la Politica Comercial Comun,
que son competencias exclusivas de la UE [articulo 3, apartado 1, letras a)
y e) TFUE]*®.

391 A partir del Acta Unica Europea, que entré en vigor el 1 de julio de 1987, el mercado
comun pas6 a denominarse mercado interior; Donato FERNANDEZ NAVARRETE: 2018, 128.

¥ Quinn SLoBODIAN: 2021, 203 y 288-289, quien considera que su inclusién en el
Tratado de Roma por el que se cre6 la Comunidad Econémica Europea fue una victoria
neoliberal (pag. 288).

%6 La unién aduanera abarca «la totalidad de los intercambios de mercancias» e im-
plica prohibicién, entre los Estados miembros, de los derechos de aduana de importacion
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Las libertades que forman parte del mercado interior no son absolu-
tas. Los Estados miembros pueden establecer restricciones; por ejemplo,
por razones de orden publico, de seguridad o de salud publicas*”. La ju-
risprudencia ha permitido la imposicion de restricciones basadas en «razo-
nes imperiosas de interés general»™®.

Entre las libertades que garantiza el mercado interior, hay que des-
tacar que la libre circulacion de capitales no se limita al territorio de la
Union Europea, sino que incluye el capital proveniente de cualquier lugar
del planeta. El articulo 63.1 TFUE prohibe «todas las restricciones a los
movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miem-
brosy terceros paises». Esta regulacion se ha justificado al entender que no
podria haberse creado un mercado de capitales europeo sin haber abierto
dicho mercado a la inversion procedente de paises que no forman parte
de la UE**. En cualquier caso, es una regulaciéon mas favorable al capital
que beneficia especialmente al capital financiero por su mayor capacidad
de movimiento.

El concepto de capital en el derecho de la UE es muy amplio. Asi se
deduce de la Directiva 88/361/CEE del Consejo de 24 de junio de 1988 al
establecer un listado de los movimientos de capitales. Dentro de este lista-
do se incluyen: las inversiones directas (como la participacion en empresas
nuevas o existentes o los préstamos a largo plazo para crear o mantener
vinculos econoémicos duraderos); las inversiones inmobiliarias; las opera-
ciones de titulos reservados normalmente al mercado de capitales (accio-

y exportacion y de cualesquiera exacciones de efecto equivalente, asi como la adopcion de
un arancel aduanero comun en sus relaciones con terceros paises (articulo 28 TFUE). Esta
materia esta regulada en el Reglamento (UE) 952/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de octubre de 2013, por el que se establece el codigo aduanero de la Unioén.

La Politica Comercial Comun de la UE se refiere a las relaciones comerciales entre
la UE y el resto del mundo. Se regula en los articulos 206 y 207 TFUE. Esta politica, segin
el articulo 207.1 TFUE abarca la celebracion de acuerdos arancelarios y comerciales sobre
intercambio de mercancias y de servicios, los aspectos comerciales de la propiedad intelec-
tual e industrial, las inversiones extranjeras directas, la uniformizaciéon de las medidas de
liberalizacion, la politica de exportacion y las medidas de proteccion comercial.

¥7 Véase el articulo 36 TFUE para la libre circulacién de mercancias, los articulos
51y 52 TFUE en relacion con la libertad de establecimiento, el articulo 62 TFUE sobre la
libre prestacion de servicios y el articulo 45 TFUE para la libre circulacion de trabajadores.

8 Daniel SARMIENTO: 2022, 585, 598 y 610.

399 Daniel SARMIENTO: 2022, 617.
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nes y obligaciones); las operaciones de participaciones de organismos de
inversion colectiva; las operaciones sobre titulos y demas instrumentos re-
servados normalmente al mercado monetario, las operaciones en cuentas
corrientes y de deposito en entidades financieras; los créditos vinculados
a transacciones comerciales o a prestaciones de servicios; los préstamos y
créditos financieros; las fianzas, otras garantias y derechos de pignoracion;
las transferencias en ejecucion de contratos de seguros (por ejemplo, las
primas y prestaciones en concepto de seguro de vida o de seguro de cré-
dito); los movimientos de capitales de cardcter personal (como los prés-
tamos, las donaciones o las sucesiones); la importacion y exportacion de
materiales de seguros; y, por altimo, otros movimientos de capitales, entre
los que se incluyen, los danos y perjuicios que tengan caracter de capital
y los derechos de autor*”. El TJUE ha considerado que es un movimiento
de capital «la percepcion por parte de un nacional de un Estado miembro
que reside en el territorio de éste de dividendos de acciones de una socie-
dad domiciliada en otro Estado miembro»*!.

El articulo 65.1 TFUE permite que los Estados miembros establezcan
excepciones a la libre circulacion de capitales. Este precepto ampara que
los Estados miembros apliquen las disposiciones de su derecho fiscal que
distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lu-
gar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capi-
tal. Y también posibilita que los Estados miembros adopten las medidas ne-
cesarias para impedir las infracciones a su derecho nacional, en particular
en materia fiscal y de supervision prudencial de entidades financieras, es-
tableciendo procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a
efectos de informacion administrativa o estadistica o tomen medidas justi-
ficadas por razones de orden publico o de seguridad publica. El TJUE tam-
bién ha reconocido la posibilidad de que los Estados miembros impongan
restricciones a la libre circulacion de capitales por «razones imperiosas de
interés general»*”?. Las excepciones han de interpretarse de forma estricta
y no pueden basarse en motivos de cardcter meramente econémico*”. El

10 Anexo I de la Directiva 88/361/CEE del Consejo de 24 de junio de 1988 para la
aplicacion del articulo 67 del Tratado.

1 STJUE de 6 de junio de 2000 (asunto C-35/98, B.G.M. Verkooijen) , apartados 27 a 30.

12 STJUE de 4 de junio de 2002 (asunto C-367/98, Comisién contra Republica
Portuguesa), apartado 49.

13 STJUE, Gran Sala, de 21 de diciembre de 2016 (asunto C-201/15), apartado 72.
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establecimiento de estas excepciones no puede suponer una discrimina-
cion arbitraria ni una restricciéon encubierta a la libre circulacion de capi-
tales y pagos (articulo 65.3 TFUE).

El Reglamento (UE) 2019/452 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de marzo de 2019, para el control de las inversiones extranjeras directas
en la Union, permite que los Estados miembros adopten mecanismos para
controlar, por motivos de seguridad u orden publico, las inversiones extran-
jeras directas en su territorio (articulo 3.1). Para determinar si una inversion
puede afectar ala seguridad o al orden publico, se pueden tener en cuenta sus
efectos potenciales en distintas cuestiones: infraestructuras criticas asi como
terrenos y bienes inmuebles que sean claves para el uso de dichas infraestruc-
turas; tecnologias criticas y productos de doble uso; el suministro de insumos
fundamentales, en particular energia o materias primas, asi como la seguridad
alimentaria; el acceso a la informacion sensible, en particular datos persona-
les; o la capacidad de control de dicha informacion; la libertad y el pluralismo
de los medios de comunicacion (articulo 4.1; no se trata de una lista cerrada).
También pueden tener en cuenta: si el inversor extranjero estd controlado
directa o indirectamente por el gobierno de un tercer pais; si el inversor ex-
tranjero ya ha participado en actividades que afecten a la seguridad o al orden
publico en un Estado miembro; si existe un riesgo grave de que el inversor
extranjero ejerce actividades delictivas o ilegales (articulo 4)**.

En la Uni6én también ha surgido un mercado interior de regulacio-
nes estatales. Es lo que se denomina como «competencia regulatoria»: los
Estados de la UE compiten entre ellos para atraer inversiones y actividad
empresarial estableciendo regulaciones mas favorables a las empresas*®.
El Tribunal de Justicia no ha impedido esta concurrencia regulatoria, des-
de su Sentencia de 9 de marzo de 1999 (asunto C-212/97; Centros Ltd)*®.

404 En la regulacion espanola hay que destacar la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre
régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econémicas con el
exteriory el Real Decreto 571/2023, de 4 de julio, sobre inversiones exteriores.

405 Daniel SARMIENTO: 2022, 575.

46 Se analiz6 un caso en el que un matrimonio holandés constituy6 una sociedad
limitada («private limited company») en Reino Unido, bajo el nombre «Centros Ltd>», inscri-
biéndola en el registro de dicho pais. Constituyeron la empresa en ese pais porque la legis-
lacion de Reino Unido no exigia el desembolso de un capital social minimo, desembolso
que si exigia la legislacion danesa. La sociedad Centros no realizaba ninguna actividad en
Reino Unido, sino que se creé con la finalidad de desarrollar su actividad en Dinamarca.
Las autoridades danesas denegaron la inscripcion de una sucursal de dicha empresa por-
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Una competencia que se ve favorecida por la inexistencia de una normati-

va armonizadora de las sociedades mercantiles dentro de la Unién"’.

2.2.  La proteccion del medio ambiente

Hasta el Acta Unica Europea, que entré en vigor en 1987, no se atribu-
y6 competencia expresa a la Comunidad Econémica Europea en materia de
medio ambiente”. La competencia para regular la proteccién del medio am-
biente es una competencia compartida entre la Unién y los Estados miembros
[articulo 4.2.e) TFUE]. Los Estados miembros son, con caracter general, los
encargados de financiar y ejecutar esta politica (articulo 192.4 TFUE).

Los objetivos de la politica ambiental de la UE son: la conservacion,
la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente, la proteccion
de la salud de las personas, la utilizaciéon prudente y racional de los recur-
sos naturales, y el fomento de medidas a escala internacional destinadas a
hacer frente a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente
y en particular a luchar contra el cambio climatico (articulo 191.1 TFUE).
Los principios de esta politica son: alcanzar un nivel de proteccion eleva-
do, los principios de cautela y de accion preventiva, la correccion de los
atentados al medioambiente preferentemente en la fuente misma, y el
principio quien contamina paga (articulo 191.2 TFUE). A los que hay que
sumar el principio de la integracion de la consideraciéon ambiental en las
demas politicas de la UE (articulo 11 TFUE).

Ya se ha senalado la importancia del cambio climatico y su regulacion
en el ambito internacional*®. En la Unién Europea, el «principal instru-
mento» para alcanzar el objetivo de reduccion de gases de efecto inverna-

que no se habia desembolsado su capital; justificaron su decision en la proteccion de los
acreedores. El Tribunal de Justicia consideré que la practica del matrimonio holandés se
encontraba amparada por la libertad de establecimiento.

7 Benoit FRypMAN: 2018, 40, quien se refiere a la «concurrencia regulatoria
intracomunitaria».

18 El Tratado fundacional de la Comunidad Econémica Europea, firmado en 1957,
no reconocia competencias a las instituciones de la Comunidad para actuar en materia de
medio ambiente. A pesar de ello, se adoptaron medidas de caracter medioambiental ba-
sandose en la necesidad de armonizar las legislaciones nacionales y evitar distorsiones de
la competencia; Blanca LozaNo CuTtanDpA: 2022b, 180-182.

19 En el apartado 4 del capitulo 2.
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dero es el establecimiento de un mercado europeo de derechos de emi-
sion de dichos gases*’. La UE ha dado prioridad al establecimiento de este
mercado frente a la imposicion de gravamenes fiscales a la emision de ga-
ses de efecto invernadero*'’.

El mercado europeo de derechos de emision fue creado por la
Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y
por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo. Como parte
de los mecanismos de flexibilidad que establecia el Protocolo de Kioto,
uno de los cuales era el comercio de los derechos de emision*?. Segin
la Directiva, la creacion del este mercado permitiria cumplir «en mayor
medida» los compromisos asumidos en el Protocolo de Kioto por la en-
tonces Comunidad Europea y sus Estados miembros*®. Con la ratificacion
del Protocolo de Kioto, la Comunidad Europea y los Estados miembros se
comprometian a reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero un
8 por ciento respecto a los niveles de 1990 en el periodo comprendido en-
tre los anos 2008 y 2012 (Anexo B).

4% Conclusiones del Consejo Europeo de 23 y 24 de octubre de 2024 (documento

EUCO 169/14, punto 2.3). Reiterado en el considerando 5 de la Directiva (UE) 2018/410
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 2018, por la que se modifica la
Directiva 2003/87/CE para intensificar las reducciones de emisiones de forma eficaz en
relacién con los costes y facilitar las inversiones en tecnologias hipocarbénicas, asi como la
Decision (UE) 2015/1814.

El Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio
de 2021 por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican
los Reglamentos (CE) 401,/2009y (UE) 2018/1999 («Legislacion europea sobre el clima»),
en su considerando 13, afirma que el régimen de comercio de derechos de emision de la UE
«es una piedra angular de la politica climatica de la Unién y constituye su instrumento clave
para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero de manera eficiente en términos
de costes». En idéntico sentido, Monica ALVAREZ FERNANDEZ: 2022, 476.

41 Ménica ALvaREZ FERNANDEZ: 2022, 476.

Libro Verde sobre el comercio de los derechos de emision de gases de efecto inver-
nadero en la Unién Europea [COM (2000) 87 final], pag. 6. La posibilidad de establecer un
mercado de derechos de emision se preveia en el articulo 17 del Protocolo de Kioto.

1% Segun el considerando 5 de la Directiva 2003/87/CE: «La presente Directiva pre-
tende contribuir a que se cumplan en mayor medida los compromisos de la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, mediante un mercado europeo de derechos de emision
de gases de efecto invernadero eficaz y con el menor perjuicio posible para el desarrollo
econémico y la situacion del empleo».

412
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La Directiva 2003/87/CE ha establecido «un instrumento de mercado
de caracter obligatorio»**. El primer elemento de este mercado consiste
en que la Comision determina la cantidad total de derechos de emision
o techo maximo de emisiones. Desde 2021, esta cantidad total se reduce
anualmente utilizando un factor lineal del 2,2% (articulo 9 de la Directiva
2003/87/CE)**. La Directiva 2003/87/CE establece un sistema en el que
los operadores de determinadas instalaciones fijas o de empresas de avia-
cion estan obligados a participar (articulo 4y anexo I, en el que se recogen
las actividades econémicas incluidas)*'®. Quedando excluidas las pequenas
instalaciones cuyas emisiones son inferiores a 25.000 toneladas equivalen-
tes de diéxido de carbono por ano y los hospitales (articulo 27). Lo prime-
ro que necesitan los operadores es obtener una autorizaciéon administrati-
va para la emision de gases de efecto invernadero*”’. Luego deben obtener
derechos de emision, que implican un derecho subjetivo a contaminar*'®.
Estos derechos se pueden obtener en el mercado primario, participando
en cualquier subasta de estos derechos que organicen los Estados. La su-

411 Ménica ALVAREZ FERNANDEZ: 2022, pag. 470.

15 Entre 2013 y 2020 el factor lineal de reduccién anual era del 1,74% (articulo 9 de
la Directiva 2003/87/CE).

116 Los principales sectores englobados son las plantas de generacién de calory elec-
tricidad, y determinados sectores de consumo energético intensivo (que incluyen las re-
finerias de petréleo, acerias y plantas de produccién de hierro, aluminio y otros metales,
cemento, cal, vidrio, productos ceramicos, pasta de papel y papel, carton, dcidos y produc-
tos quimicos organicos en bruto. Ademas, esta incluido el transporte y el almacenamien-
to geoldgico de gases de efecto invernadero en un establecimiento autorizado; Blanca
LozaNo CuTaNDA: 2022a, 58.

Los denominados «sectores difusos» han quedado fuera del mercado de derechos de
emision de la UE. Se trata de los sectores residencial comercial e institucional; el transpor-
te, salvo el aéreo; el sector agricola y ganadero; la gestion de residuos; los gases fluorados;
y las industrias no sujetas al régimen de comercio de derechos de emisiéon de la UE. Se re-
gulan en el Reglamento (UE) 2018/842 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 2018, sobre reducciones anuales vinculantes de las emisiones de gases de efecto
invernadero por parte de los Estados miembros entre 2021 y 2030 que contribuyan a la
accion por el clima, con objeto de cumplir los compromisos contraidos en el marco del
Acuerdo de Paris, y por el que se modifica el Reglamento (UE) 525/2013.

117 En Espana, esa autorizacion la otorgan las Comunidades Auténomas (articulo
4.2 de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del comercio de dere-
chos de emision de gases de efecto invernadero).

418 La Directiva 2003/87/CE define derecho de emision como «el derecho a emitir
una tonelada equivalente de di6xido de carbono durante un periodo determinado» [arti-
culo 3.a)].
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basta es la forma mayoritaria de asignacion de derecho de emision; a partir
de 2021 el porcentaje de derechos de emision que se subastan es el 57%
(articulo 10.1). Hay supuestos en los que la asignacion de derechos de emi-
sion se hace de forma gratuita. En especial, las instalaciones que realizan
actividades en los sectores o subsectores considerados en riesgo de fuga de
carbono cuya asignacion de derechos de emision es, en su totalidad, gra-
tuita (articulo 10.ter)*'?; esta medida pretende facilitar su competitividad
frente a instalaciones ubicadas fuera de la Union.

En las subastas, ademas de los operadores que realizan las actividades
que emiten gases de efecto invernadero también pueden participar em-
presas de servicios de inversion y entidades de crédito*®. Esta es una de las
vias de financiarizaciéon del mercado de derechos de emision.

Los derechos de emision son transmisibles por lo que también se pue-
den adquirir en mercados secundarios*'. Se entiende que, de esta manera,
se incentiva que las empresas reduzcan sus emisiones para poder vender
sus derechos de emision sobrantes y obtener asi un beneficio econémico.
Lo que, ademas, contribuira a la reduccion total de emisiones de gases de
efecto invernadero.

19 Decision delegada (UE) 2019/708, de 15 de febrero de 2019, que completa la
Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo referente a la determi-
nacion de los sectores y subsectores que se consideran en riesgo de fuga de carbono para
el periodo 2021-2030.

420 Asi lo establece el articulo 18, apartados b) y ¢) del Reglamento Delegado (UE)
2023/2830, de la Comisién, de 17 de octubre de 2023, que completa la Directiva 2003,/87/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo mediante el establecimiento de normas sobre el
calendario, la gestion y otros aspectos de las subastas de los derechos de emision de gases
de efecto invernadero. Una regulacion similar se recogia en el articulo 18, apartados b) y
c) del Reglamento (UE) 1031,/2010, de la Comisiéon, de 12 de noviembre de 2010, sobre el
calendario, la gestion y otros aspectos de las subastas de los derechos de emision de gases
de efecto invernadero con arreglo a la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emision
de gases de efecto invernadero en la Comunidad.

1 La Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero, establece que los derechos de emi-
sion tienen cardcter transmisible (articulo 9.3) y que los «derechos de emision y los deriva-
dos sobre los mismos» se consideran instrumentos financieros (articulo 10.1).

Los derechos de emision se incluyen expresamente como instrumentos financieros
en la seccion C del Anexo I, seccion C, apartado 11 de la Directiva 2014/65/EU, de 15 de
mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros.
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Quiero destacar que la regulacion legal de este mercado no se limita
a los derechos de emision de gases de efecto invernadero. La regulacion
también permite el establecimiento de derivados sobre los derechos de
emision. De hecho, desde 2003 se realizaban operaciones de derivados so-
bre derechos de emision de forma generalizada; antes, por tanto, de que
entrara en funcionamiento el mercado europeo de derecho de emision el
1 de enero de 2005**%. Los derivados que se utilizan son, principalmente,
opciones y futuros, aunque también se negocian swaps y estructurados*®.
La Directiva 2014,/65/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros incluye,
entre los instrumentos financieros objeto de regulacion los «Contratos de
opciones, futuros, permutas (swaps), acuerdos de tipos de interés a plazo y
otros contratos de derivados relacionados con valores, divisas, tipos de in-
terés o rendimientos, derechos de emision u otros instrumentos derivados,
indices financieros o medidas financieras que puedan liquidarse en espe-
cie o en efectivo» y los «Derechos de emision consistentes en unidades re-
conocidas a los efectos de la conformidad con los requisitos de la Directiva
2003/87/CE (Régimen de comercio de derechos de emisién)» (apartados
4y 11 del Anexo I. Seccion C de la Directiva 2014/65/UE). Los deriva-
dos sobre derechos de emision que son objeto de negociacion en sistemas
espanoles de negociacion de instrumentos financieros tienen la conside-
racion de instrumentos financieros derivados y se encuentran sometidos
a la normativa del mercado de valores. La Ley 6/2023, de 17 de marzo,
de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion incluye entre
los instrumentos financieros comprendidos en su ambito los «contratos de
opciones, futuros, permutas (swaps), acuerdos de tipo de interés a plazoy
otros contratos de derivados relacionados con instrumentos financieros,
divisas, variables financieras, materias primas o derecho de emisiéon» [ar-
ticulo 2.1.d) ], asi como los «derechos de emision» [articulo 2.1.g)]**. Sin

422 Sara GONZALEZ SANCHEZ: 2010, 42.

423 Sara GONZALEZ SANCHEZ: 2010, 42.

121 El Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores ya incluia en su dmbito de aplicacion los
«Contratos de opciones, futuros, permutas (swaps), acuerdos a plazo y otros contratos de
derivados relacionados con variables climaticas [...]» [apartado j) del Anexo por remi-
sion del articulo 2] y los «Derechos de emision consistentes en unidades reconocidas a los
efectos de la conformidad con los requisitos de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 13 de octubre de 2003 por la que se establece un régimen para
el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y
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embargo, las negociaciones de derivados de derechos de emision que se
realizan en mercados no organizados no estan sometidas a la legislacion
del mercado de valores*?.

El mercado de derechos de emision de gases de efecto invernadero de
la UE es un claro ejemplo de como el derecho puede crear un mercado*®.
En mi opinion, en la creacion de este mercado se manifiesta claramente
la ideologia neoliberal en varios de sus elementos*’. La UE prioriza la uti-
lizacion de este mecanismo economico frente a otras posibilidades, como
serian los impuestos. La UE entiende, ademas, que con este mercado se
va a conseguir cumplir «en mayor medida» los compromisos asumidos de
reduccion de gases de efecto invernadero. Una vision que ha aceptado la
doctrina al senalar la eficacia de estos mercados en la reduccion del cam-
bio climatico*®; en mi opinién de forma bastante acritica. La UE ha per-
mitido, ademas, que las empresas de servicios financieros y entidades de
crédito intervengan en este mercado, participando incluso en las subastas
de asignacion de derechos de emision. Derechos de emision sobre los que
se permite crear productos derivados, financiarizando asi las medidas de

por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo» [apartado k) del Anexo por
remision del articulo 2].

4% Sobre las formas de transmision de los derivados sobre derechos de emision, Sara
GonNzALEZ SANCHEZ: 2010, 43. Esta autora senala que gran parte de las transmisiones de
derivados se lleva a cabo a través de plataformas de negociacion de derechos de emision
como la plataforma EXC-IPE (FEuropean Climate Exchange-International Petroleum Exchange)
en las que se negocian futuros y opciones de derechos de emision, mientras que en las
plataformas Nord Pooly EEX se negocian futuros sobre derechos de emision (pag. 44).

426 A¢f o reconoce Ménica ALVAREZ FERNANDEZ: 2022, 473, al afirmar que «Los de-
rechos de emision son creados artificialmente (en un nimero predeterminado) en el seno
del mercado con la finalidad de materializar su intercambio (y su progresiva reduccion)».

#7 Juan Ramoén CAPELLA: 2008, 311, senalaba que el Protocolo de Kioto habia «mer-
cantilizado incluso la contaminacion», partiendo de las concepciones neoliberales para
las cuales la creacién de un mercado deberia ser 1til para contener el incremento de las
emisiones de gases de efecto invernadero.

48  Ménica ALVAREZ FERNANDEZ: 2022, 481, afirma categéricamente que «La reali-
dad evidencia la eficacia de los mercados de carbono en la mitigacion del cambio clima-
tico y su proliferacién» (en la pagina 474 califica a los mercados de carbono como un
proceso «muy eficiente»). Afirmaciones que no acompana con datos empiricos. De ma-
nera similar, para Blanca LozaNno CuTtanpa: 2022a, 62, no hay ninguna duda de que el
mercado europeo de derechos de emision «es un instrumento de flexibilidad que permite
que se cumplan los objetivos de reduccion de emisiones de una manera econémicamente
mas eficiente».
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reduccion de gases de efecto invernadero y anadiendo un ambito mas a la
financiarizacion del conjunto de la actividad econémica. Se ha senalado
que la funcion basica de los derivados es proteger frente a los riesgos y
eliminar la incertidumbre que provocan distintos acontecimientos, entre
los que se encuentra la variacién del precio subyacente*®. Habria que des-
tacar también el riesgo que suponen los derivados para el funcionamiento
de la economia y su potencial para originar piramides financieras especu-
lativas*®, como se hizo evidente con los derivados inmobiliarios en la crisis
economica de 2008%!,

En materia de cambio climatico la UE ha aprobado el Reglamento
(UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio
de 2021 por el que se establece el marco para lograr la neutralidad cli-
matica y se modifican los Reglamentos (CE) 401/2009 y (UE) 2018/1999
(«Legislacion europea sobre el clima»). El reglamento es una norma de
escasa densidad normativa*®. En lo esencial, establece unos objetivos vin-
culantes de reduccion de emisiones netas de gases de efecto invernadero
muy ambiciosos**. Las emisiones netas son el resultado de restar las absor-
ciones a las emisiones producidas**.

El objetivo vinculante de neutralidad climatica se establece en el arti-
culo 2.1:

«LLas emisiones y absorciones de gases de efecto invernadero regula-
das en el Derecho de la Uni6n estaran equilibradas dentro de la Uni6én
a mas tardar en 2050, por lo que en esa fecha las emisiones netas deben
haberse reducido a cero y, a partir de entonces, la Union tendra como
objetivo lograr unas emisiones negativas».

429 Asi lo hace Sara GONZALEZ SANCHEZ: 2010, 42.

10 Blanca Lozano CuTtanpa: 2022a, 62, senala la «fuerte carga especulativa» que
sufre el mercado de derechos de emision, aunque no analiza el papel de los derivados en
dicho mercado.

31 Sobre el papel de los derivados financieros en la crisis de 2008, Miguel Angel
LORENTE y Juan Ramén CaPELLA: 2009, 47-49 y 56-59.

42 Kl reglamento establece «un marco para la reduccion progresiva e irreversible de
las emisiones antropogenas de gases de efecto invernadero por las fuentes y el incremento
de las absorciones de gases de efecto invernadero por los sumideros» (articulo 1).

133 Establece «un objetivo vinculante de neutralidad climatica de la Unién de aqui a
2050»; y un «objetivo vinculante para la Unién de reduccion interna neta de las emisiones
de gases de efecto invernadero para 2030» (articulo 1).

1 Considerando 26 del Reglamento (UE) 2021,/1119.
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Este objetivo se alcanzara a través de las «medidas necesarias» que
adopten la Union y los Estados miembros (articulo 2.2). Se establece un
objetivo climatico vinculante para 2023: «una reduccion interna de las
emisiones netas de gases de efecto invernadero (emisiones una vez dedu-
cidas las absorciones) de, al menos, un 55% con respecto a los niveles de
1990, de aqui a 2030» (articulo 4.1). También se prevé que se fijara un ob-
jetivo climatico para 2040 a escala de la Union (articulo 4.3).

El reglamento impone a la Comision la obligacion de evaluar las me-
didas que adopten la Unién y los Estados miembros (articulos 6y 7), esta-
bleciendo los criterios y la informacion en que ha de basarse la evaluacion
(articulo 8). No determina qué medidas concretas habran de adoptarse
para alcanzar los objetivos vinculantes de reduccion de gases de efecto in-
vernadero. Estas medidas se regulan en otras normas. El Reglamento (UE)
2018/1999, de 11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de la Uni6én
de la Energia y de la Accion por el Clima regula los «Planes nacionales in-
tegrados de energiay clima» (articulos 3 a 14). Cada Estado miembro de la
Unio6n debe aprobar un plan de este tipo que debe incluir, entre otras cues-
tiones, «el objetivo especifico nacional vinculante del Estado miembro res-
pecto de las emisiones de gases de efecto invernadero» [articulo 4.a).1.1) ].
El Reglamento (UE) 2018/1999 también regula las «Estrategias a largo
plazo» (articulo 15). Estas estrategias se formulan «con una perspectiva
de treinta anos y en consonancia con el objetivo de neutralidad climatica
de la Union establecido en el articulo 2, apartado 1, del Reglamento (UE)
2021/1119» (articulo 15.1).

La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién ener-
gética tiene como objeto: «asegurar el cumplimiento, por parte de Espana,
de los objetivos del Acuerdo de Paris [...]; facilitar la descarbonizacién de
la economia espanola, su transicion a un modelo circular, de modo que se
garantice el uso racional y solidario de los recursos; y promover la adapta-
cion a los impactos del cambio climatico y la implantaciéon de un modelo
de desarrollo sostenible que genere empleo decente y contribuya a la re-
duccién de las desigualdades» (articulo 1)*.

4% El preambulo (apartado I) hace referencia a atraer la confianza de los inversores:
«En el actual contexto, Espana debe ofrecer respuestas solidarias e inclusivas a los colec-
tivos mas afectados por el cambio climatico y la transformacion de la economia, asi como

facilitar las senales adecuadas para atraer la confianza de los inversores y minorar los ries-
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En el articulo 3 se establecen objetivos minimos de reduccion de emi-
siones de gases de efecto invernadero, energias renovables y eficiencia
energética, aunque no se indica que se trate de “objetivos vinculantes”:

«1.  Se establecen los siguientes objetivos minimos nacionales para
el ano 2030 al objeto de dar cumplimiento a los compromisos interna-
cionalmente asumidos y sin perjuicio de las competencias autonomicas:

a) Reducir en el ano 2030 las emisiones de gases de efecto
invernadero del conjunto de la economia espanola en, al
menos, un 23 % respecto del ano 1990.

b) Alcanzar en el ano 2030 una penetracion de energias de
origen renovable en el consumo de energia final de, al me-
nos, un 42 %.

¢) Alcanzar en el ano 2030 un sistema eléctrico con, al me-
nos, un 74 % de generacion a partir de energias de origen
renovables.

d) Mejorar la eficiencia energética disminuyendo el consumo
de energia primaria en, al menos, un 39,5 %, con respecto
ala linea de base conforme a normativa comunitaria.

2. Antes de 2050 y, en todo caso, en el mads corto plazo posible,
Espana debera alcanzar la neutralidad climatica, con el objeto de dar
cumplimiento a los compromisos internacionalmente asumidos y, sin
perjuicio de las competencias autonomicas, el sistema eléctrico debe-
ra estar basado, exclusivamente, en fuentes de generacion de origen
renovable»**.

Para alcanzar dichos objetivos, la ley confia especialmente en los si-
guientes instrumentos de planificacion: el Plan Nacional Integrado de
Energia y Clima (articulo 4)*”, la Estrategia de Descarbonizacion a 2050

gos financieros asociados al incremento en el volumen de emisiones de gases de efecto in-
vernadero o a la mayor vulnerabilidad frente a los impactos fisicos del cambio climatico».
16 Se autoriza al Consejo de Ministros para revisar al alza dichos objetivos (articulo 3.3).
El Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) «es la herramienta de
planificacion estratégica nacional que integra la politica de energia y clima, y refleja la
contribucién de Espana a la consecucion de los objetivos establecidos en el seno de la
Unién Europea en materia de energia y clima» (articulo 4). El PNIEC es aprobado por
real decreto del Consejo de Ministros (articulo 4). E1 PNIEC 2021-2030 fue aprobado el 16
de marzo de 2021 [Resolucién de 25 de marzo de 2021, conjunta de la Direccién General
de Politica Energética y Minas y de la Oficina Espanola de Cambio Climatico, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021, por el que se adopta
la version final del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (BOE de 31 de

437
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(articulo 5)*®, el Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico (arti-
culo 17)*y la Estrategia de Transicion Justa (articulo 27)*.

Vuelvo a senalar el valor simbolico de los objetivos cuantitativos de
neutralidad climatica establecidos en el articulo 2.1 del Reglamento (UE)
2021/1119y los objetivos cuantitativos de reduccion de emisiones de gases
de efecto invernadero del articulo 3 de la Ley 7/2021. En gran parte, sir-
ven para legitimar las politicas publicas climadticas que se presentan como
muy ambiciosas. Pero la consecucion de dichos objetivos cuantitativos que-

marzo de 2021)]. Ha sido actualizado por el Real Decreto 986,/2024, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba la actualizacion del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima
2023-2030 (BOE de 25 de septiembre de 2024).

8 La Estrategia de Descarbonizacién a 2050 establece «una senda de reduccién de
emisiones de gases de efecto invernadero y de incremento de las absorciones por los su-
mideros del conjunto de la economia espanola hasta 2050, necesaria para cumplir con los
objetivos senalados en el articulo 3y de conformidad con lo exigido por la normativa de la
Union Europea. La Estrategia de Descarbonizacion a 2050 serd revisable cada cinco anos
e incluird, al menos, un objetivo intermedio de mitigacion de emisiones de gases de efecto
invernadero indicativo en 2040» (articulo 5.1). Se aprueba por real decreto del Consejo
de Ministros (articulo 5.2). EI 3 de noviembre de 2020, el Consejo de Ministros aprobé la
Estrategia de descarbonizacion a largo plazo (https://www.miteco.gob.es/content/dam/miteco/
es/cambio-climatico/planes-y-estrategias/ELP_2050.pdf; ultima visita el 14 de marzo de 2025).

49 El Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Climatico (PNACCQ) es «el instrumen-
to de planificacion basico para promover la acciéon coordinada y coherente frente a los
efectos del cambio climatico en Espana. Sin perjuicio de las competencias que correspon-
dan a otras Administraciones Publicas, el PNACC define los objetivos, criterios, ambitos de
aplicacion y acciones para fomentar la resiliencia y la adaptacion frente al cambio clima-
tico e incluira la adaptacion frente a impactos en Espana derivados del cambio climatico
que tiene lugar mas alld de las fronteras nacionales» (articulo 17.1). E1 PNACC se aprueba
por Acuerdo del Consejo de Ministros (articulo 17.4). El Plan Nacional de Adaptacién al
Cambio Climatico (PNACC) 2021-2030, fue aprobado el 22 de septiembre de 2020. Su
texto puede consultarse en Atps://www.miteco.gob.es/content/dam/miteco/es/cambio-climatico/
temas/impactos-vulnerabilidad-y-adaptacion/pnacc-2021-2030_tem30-512163.pdf (Gltima visita
el 14 de marzo de 2025).

0 Ta Estrategia de Transicion Justa es «el instrumento de ambito estatal dirigido
a la optimizacién de las oportunidades en la actividad y el empleo de la transiciéon hacia
una economia baja en emisiones de gases de efecto invernadero y a la identificacion y
adopcion de medidas que garanticen un tratamiento equitativo y solidario a las personas
trabajadoras y territorios en dicha transicién» (articulo 27.1). Se aprueba cada cinco afnos
por Acuerdo del Consejo de Ministros (articulo 27.1). La Estrategia vigente se adopté en
febrero de 2019. Puede consultarse en https://www.miteco.gob.es/content/dam/miteco/es/mi-
nisterio/planes-estrategias/transicion-justa/Estatregia_Transicion_Justa_Def.PDIF (dltima visita el
14 de marzo de 2025).
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da diferida a la aprobacion y puesta en marcha de un amplio conjunto de
medidas. Medidas que seran dificilmente objeto de control juridico por el
alto grado de discrecionalidad conformadora que implican al concretarse
en instrumentos de planificacion.

En este sentido, hay que tener en cuenta la STS 1079/2023, de 24 de
julio (ntiimero de recurso 162/2021). Esta sentencia enjuicia la impugna-
cion del Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021 por el
que se aprobé el Plan Nacional Integrado de Energiay Clima 2021-2030*';
plan en el que preveia una reducciéon de emisiones de gases de efecto in-
vernadero del 23% respecto a los niveles de 1990 (pag. 39)*?. Greenpeace
Espana, Ecologistas en Accion-CODA, Oxfam Intermoén y la Coordinadora
de ONGs para el desarrollo solicitaron en su recurso contencioso-adminis-
trativo la anulacion parcial del plan yla revision de sus objetivos para que se
incluyera una reduccién de emisiones que no fuera inferior al 55% con res-
pecto a 1990. Incremento de la reduccion de emisiones que consideraban
que era necesario para el cumplimiento de los compromisos asumidos con
el Acuerdo de Paris y las recomendaciones del Panel Intergubernamental
de Cambio Climatico. El Tribunal Supremo desestimé el recurso debido a
la enorme discrecionalidad del Gobierno en este ambito, una discreciona-
lidad que no puede ser sustituida por los tribunales con base en la separa-
cion de poderesy el articulo 71.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (EJ 6 y 8). El Tribunal
también tuvo en cuenta las enormes consecuencias que supondria aceptar
la solicitud de las entidades recurrentes, lo que afectaria de forma muy
intensa a la delimitacién de la politica interior y exterior del Gobierno;y,
ademas, considera que Espana ha cumplido los compromisos de reparto
de esfuerzos para la reduccion de emisiones adoptados dentro de la Unién

Europea (FJ 7y 8).

#1 Resolucion de 25 de marzo de 2021, conjunta de la Direccién General de Politica

Energética y Minas y de la Oficina Espanola de Cambio Climatico, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021, por el que se adopta la version final
del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (BOE de 31 de marzo de 2021).

2 La STS 1038/2023, de 18 de julio (nimero de recurso 265/2020), F] 5.A califi-
¢6 al Plan Nacional Integrado de Energia y Clima como «instrumento de planificacion
administrativa vinculante», «una disposicion de caracter general», al menos respecto al
establecimiento de objetivos de reduccion de gases de efecto invernadero. Ello a pesar de
reconocer que «la mayor parte de su contenido presenta un caracter meramente analitico
y programatico».
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2.3.  Elcontrol de las fronteras de la Union y la lucha contra la
inmagracion irregular

Las competencias de la UE en materia migratoria se han incrementa-
do progresivamente. El Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea de 1957 no recogia competencias migratorias; el Tratado de
Maastricht de 1992 incluia la politica de inmigracion y asilo dentro del
pilar intergubernamental, y a partir del Tratado de Amsterdam de 1997 se
comunitarizoé la politica de inmigracion y asilo, incorporandose el sistema
Schengen al derecho primario de la UE**.

Los objetivos de la politica comun de inmigracion son «una gestion
eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de
terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi como
una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y
una lucha reforzada contra ambas» (articulo 79.1 TFUE). La Unién tam-
bién tiene competencia para establecer una politica comun de asilo, pro-
teccion subsidiaria y proteccion temporal (articulo 78.1 TFUE). Estas po-
liticas se rigen por el principio de solidaridad y de reparto equitativo de la
responsabilidad entre los Estados miembros, incluido el aspecto financie-
ro (articulo 80 TFUE).

Como parte integrante del espacio de libertad, seguridad y justicia
la politica migratoria y de asilo es una competencia compartida con los
Estados miembros [articulo 4.2.j) TFUE]. La Union ejerce competencias
en tres ambitos: a) el control de las fronteras exteriores, b) la politica co-
mun de asilo, y ¢) la politica comun de inmigracion. Esta ultima se desplie-
ga en tres ambitos: a) el establecimiento de instrumentos de inmigracion
legal; b) medidas de integracion de los inmigrantes; y ¢) la adopcion de
medidas para luchar contra la inmigracion ilegal. En la practica, la prio-
ridad de la politica migratoria de la UE se ha convertido en limitar los
flujos migratorios a través del control de las fronteras exteriores y la perse-
cucion de la inmigracion irregular. Ello ha dado lugar a la securitizacion
de la politica migratoria y a la externalizacion del control de las fronteras,
asi como a la criminalizacién de la ayuda humanitaria***. Por un lado, se

43 Un analisis detallado del proceso de ampliacién de las competencias migratorias

y de asilo de la UE se encuentra en Gustavo DE LA ORDEN BoscH: 2024, 53-75.
44 Alicia CHICHARRO: 2024, 80.
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promueve la salida de los inmigrantes irregulares, a través de las politicas
de retorno y readmision. Por el otro, se intenta evitar el acercamiento al
territorio europeo de inmigrantes irregulares; lo que se pretende alcanzar
a través de la multiplicacion de las medidas de interceptacion, que supo-
nen un proceso de externalizacion de los controles migratorios mas alla
de las fronteras de la Union Europea. Las medidas de interceptacion mas
importantes consisten en: 1) el control de acceso en origen; 2) la coopera-
cién de la contencion de los flujos migratorios por parte de los paises de
origen y transito*?®; 3) la realizacion de operaciones de patrullaje maritimo
por parte de los paises de la UE; 4) la construccion de vallas migratorias
en las fronteras de la UE; y 5) la privacion parcial del caracter de territo-
rio estatal a espacios fronterizos*®. El incremento de las medidas de inter-
ceptacion implica un proceso de «externalizacion» tanto geografica como
funcionalmente: los controles migratorios se desplazan hacia el exterior
de las fronteras de la Union Europea y se encomiendan o se implican en
su realizacion entidades ajenas o independientes de los Estados europeos,
incluyendo agentes privados, agentes de terceros Estados o entidades su-
praestatales como Frontex*"’.

2.3.1.  Control de las fronteras exteriores: el Acuerdo de Schengen

El TFUE garantiza la ausencia de controles a las personas, cualquie-
ra que sea su nacionalidad, en las fronteras interiores [articulos 67.2 y
77.1.a)]. La eliminacion de los controles en las fronteras interiores de los
Estados miembros ha reforzado la importancia de estos controles en las
fronteras exteriores*.

5 En este ambito hay que mencionar los acuerdos de retorno que ha celebrado la

UE con terceros Estados con base en el articulo 79.3 TFUE. Algunos son juridicamente
vinculantes, aunque también hay acuerdos no normativos. En ellos, los terceros Estados
asumen la obligacién de readmitir a sus nacionales cuando no cumplan las condiciones
para su entrada, presencia o residencia en la Unién Europea. También establecen la obli-
gacion de admitir a nacionales de terceros Estados y a apatridas en determinadas condicio-
nes. Sobre estos acuerdos, Juan José MARTIN ARRIBAS: 2023.

46 Sobre la realidad de la politica migratoria europea y las medias de intercepta-
cién, Angel SANcHEZ LEGIDO: 2019, 2-10.

447 Angel SANCHEZ LEGIDO: 2019, 3-4.

4“8 Millan REQUENA CAsANOVA: 2021, 322.
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El control de las fronteras exteriores fue regulado por medio del
Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, firmado inicialmente por
Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, Francia y Alemania, con el fin de su-
primir los controles fronterizos en sus fronteras interiores. A este acuerdo
se fueron adhiriendo progresivamente otros paises de la Union Europea.
Espana firmé la adhesion el 25 de junio de 1991**. Desde la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999, el Acuerdo de
Schengen forma parte del marco juridico de la Union Europea*”. Con la
firma del Acuerdo Schengen, «las fronteras externas de los Estados euro-
peos son al tiempo las fronteras externas de los demas Estados parte en
aquel Acuerdo»*'. En cierto sentido, las fronteras espanolas se han globa-
lizado con el Acuerdo Schengen.

En la regulacion del control de las fronteras exteriores destaca el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de marzo de 2016, por el que se establece un Codigo de normas de la
Union para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras
Schengen). Se ha calificado como el «instrumento central» de la gestion
de las fronteras externas al establecer las normas y las condiciones para
cruzar las fronteras exteriores*>,

El Codigo de fronteras Schengen establece que «Las fronteras exterio-
res solo podran cruzarse por los pasos fronterizos y durante las horas de
apertura establecidas» (articulo 5.1). También regula las condiciones de
entrada para los nacionales de terceros paises (articulo 6) y la realizaciéon
de inspecciones fronterizas (articulos 7 a 14). Segun el articulo 13, «La vi-
gilancia de las fronteras tendra por objeto principal impedir o detectar el
cruce no autorizado de la frontera, contribuir a un mayor conocimiento de
la situacion, atajar la delincuencia transfronteriza y adoptar medidas contra

9 Instrumento de ratificacion del Acuerdo de Adhesion del Reino de Espana

al Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los
Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica Benelux, de la Republica Federal de
Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supresion gradual de los controles en
las fronteras comunes, firmado en Schengen el 19 de junio de 1990, al cual se adhiri6 la
Republica Italiana por el Acuerdo firmado en Paris el 27 de noviembre de 1990, hecho el
25 de junio de 1991 (BOE de 5 de abril de 1994).

#0° Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el marco de la Unién
Europea.

®1STC 172/2020, de 19 de noviembre, FJ 8.C.

%2 Millin REQUENA CAsANOVA: 2021, 324.
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las personas que hayan cruzado la frontera ilegalmente. También implica-
ra la realizacion de analisis de riesgos. [...] toda persona que haya cruzado
una frontera ilegalmente y que no tenga derecho de estancia en el territorio
del Estado miembro de que se trate sera aprehendida y sometida a procedi-
mientos conformes a la Directiva 2008/115/CE [la Directiva de Retorno]».
El Codigo de Fronteras Schengen y la Directiva 2008/115/CE otorgan «un
amplio margen de autonomia a los Estados miembros» en cuanto a las medi-
das que pueden adoptar frente a los cruces de su frontera no autorizados*”.

En cuanto a las fronteras interiores, permite que un Estado restablezca
los controles fronterizos con caracter excepcional y durante un periodo de
tiempo limitado, en caso de amenaza grave para el orden publico o la segu-
ridad interior (articulo 25). Estas amenazas podran derivarse de: a) actos
0 amenazas terroristas y amenazas que plantea la delincuencia organizada
grave; b) emergencias de salud publica a gran escala; c) una situacion ex-
cepcional caracterizada por movimientos repentinos a gran escala no au-
torizados de nacionales de un tercer pais entre los Estados miembros; o d)
acontecimientos internacionales de gran magnitud o de gran relevancia.

2.3.2. LaAgencia Europea de Guardia de Fronteras y Costas
(Frontex)

La Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas, conocida
como Frontex, fue creada en 2004**. Ha sido considerada como «simbolo
de la militarizacion» de las fronteras europeas y de la politica migratoria
europea®”. En la actualidad se regula en el Reglamento (UE) 2019/1896

43 Teresa AcosTa PENCO: 2024, 167.

#1 Reglamento (CE) 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que
se crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperaciéon operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea. Frontex sufrié una importante
reforma en 2016, por medio del Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas,
por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del
Consejo y por el que se derogan el Reglamento (CE) 863/2007 del Parlamento Europeo y
del Consejo, el Reglamento (CE) 2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del
Consejo.

5 Géraldine BaAcHOUE PEDROUZO: 2024, 300. Sobre esta cuestién, a partir de las
operaciones en que ha intervenido, véase también Ainhoa Ruiz BExNEpICTO: 2019.
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2019, so-
bre la Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan los
Reglamentos (UE) 1052/2013 y (UE) 2016/1624. La Agencia tiene perso-
nalidad juridica y es independiente en la ejecucion de su mandato técnico
y operativo [articulo 93 del Reglamento (UE) 2019/1896, apartados 1y 3].
Los ingresos de Frontex provienen de la Unidn, de los Estados miembros
y de las tasas percibidas por la retribucion de sus servicios (articulo 115).

El objeto de Frontex es «garantizar una gestion europea integrada
de las fronteras exteriores, con miras a gestionar esas fronteras eficiente-
mente respetando plenamente los derechos fundamentales, y aumentar
la eficiencia de la politica de retorno de la Unién» (articulo 1). También
contribuye a la deteccion, prevencion y lucha contra la delincuencia trans-
fronteriza en las fronteras exteriores (articulo 1).

Entre las funciones de Frontex se encuentran: supervisar los flujos mi-
gratorios y realizar andlisis de riesgos que abarquen todos los aspectos de la
gestion integrada de fronteras; supervisar las necesidades operativas de los
Estados miembros en relacion con la aplicacion de los retornos; supervisar
la gestion de las fronteras exteriores mediante funcionarios de enlace de
la Agencia en los Estados miembros; supervisar el respeto de los derechos
fundamentales en todas sus actividades en las fronteras exteriores y en las
operaciones de retorno; asistir a los Estados miembros en circunstancias
que requieran un aumento de la asistencia técnica y operativa en las fron-
teras exteriores mediante la coordinacion y organizacion de operaciones
conjuntas o poniendo en marcha intervenciones fronterizas rapidas en las
fronteras exteriores de los Estados miembros sometidos a retos concretos
y desproporcionados; prestar asistencia en todas las fases del proceso de
retorno (articulo 10).

El Reglamento (UE) 2019/1896 prevé que la Agencia comprendera
un «cuerpo permanente» con una capacidad de hasta 10.000 miembros
de personal operativo (considerando 5 y articulo 5.2)*°. Frontex tiene ac-
ceso a los sistemas de informacion de la UE relacionados con el cruce de
fronteras y la delincuencia transfronteriza; entre ellos se encuentra la base
de datos Eurodac, para el registro de huellas dactilares de personas inter-

46 Kl Anexo I establece que se alcance la cifra de 10.000 efectivos para el ano 2027.
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ceptadas al cruzar irregularmente la frontera exterior [articulo 55.7.g) ]*".
También se prevé que los miembros del cuerpo permanente de Frontex
utilicen armas, incluyendo armas de fuego*”.

Frontex puede celebrar «acuerdos de trabajo» con terceros paises;
acuerdos que estan relacionados «con la gestion de la cooperacion opera-
tiva, y podran incluir disposiciones relativas al intercambio de informacion
sensible no clasificada y a la cooperacion en el marco de EUROSUR» (ar-
ticulo 73.4). Estos acuerdos son un elemento de la politica de externaliza-
cion de los controles fronterizos de la UE**.

2.3.3. La Directiva de retorno

Uno de los elementos juridicos de la lucha contra la inmigracion irre-
gular es la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comu-
nes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular. Su regulacion contiene elementos positivos.
Reconoce el principio de no devolucion (articulo 5) y establece algunas
garantias procedimentales. Asi, las decisiones de prohibicion de entrada
y expulsion han de dictarse por escrito (articulo 12.1) y se reconoce «el
derecho efectivo a interponer recurso contra las decisiones relativas al re-
torno» (articulo 13.1) y la posibilidad de obtener asesoramiento juridico y
asistencia linguistica (articulo 13.3). También se prevé que, durante el pla-
zo de salida voluntaria, se tendran en cuenta «en la medida de lo posible»
el mantenimiento de la unidad familiar, la prestaciéon de atencién sanita-
ria, el acceso a la ensenanza basica para menores y la consideracion de las
necesidades especiales de las personas vulnerables (articulo 14.1).

7 Regulada en el Reglamento (UE) 603/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la com-
paracion de las impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del Reglamento (UE)
604,/2013.

8 Véanse, entre otros, el articulo 55.5.b) y el articulo 82, apartados 7 y 8. En espe-
cial, el «<Anexo V. Normas relativas al uso de la fuerza, incluida la formaci6n y el suminis-
tro, el control y el uso de armas de servicio y de equipamiento no letal, aplicables al perso-
nal estatutario desplegado como miembro de los equipos».

49 Géraldine BAcHOUE PEDROUZO: 2024, 303-304.
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La Directiva prevé el internamiento de las personas que son objeto de
un procedimiento de retorno. En principio, el internamiento sélo podra
adoptarse cuando no existan otras medidas menos coercitivas que tengan
la misma eficacia (articulo 15.1). El internamiento ha de ser dispuesto por
autoridades administrativas o judiciales y es ordenado por escrito (articulo
15.2). El plazo maximo se establece en seis meses (articulo 15.5)*". Plazo
que puede ser prorrogado doce meses mas, en caso de que la persona afec-
tada no coopere o se produzcan demoras de terceros paises en la obten-
cion de la documentacion necesaria (articulo 15.6). Es criticable la inclu-
sion de este ultimo supuesto que no depende de la voluntad de la persona
afectada por el procedimiento de retorno.

Los menores no acompanados pueden ser objeto de retorno y expul-
sion (articulo 10) y también de internamiento (articulo 17). Al adoptar es-
tas decisiones debe tenerse en cuenta el interés superior del nino (articulo
10.1y 17.5). Para poder expulsarles, las autoridades deben cerciorarse de
que el menor va a ser entregado a un miembro de su familia, a un tutor
designado o a unos servicios de acogida adecuados en el Estado de retorno
(articulo 10.2). El internamiento de menores no acompanados o de fami-
lias con menores se producira «como ultimo recurso y ello por el menor
tiempo posible» (articulo 17.1).

Segun el articulo 2.2.a) de la Directiva de Retorno, los Estados miem-
bros pueden excluir su aplicacion a los nacionales de terceros paises «a
los que se deniegue la entrada con arreglo al articulo 13 del Coédigo de
fronteras Schengen, o que sean detenidos o interceptados por las auto-
ridades competentes con ocasion del cruce irregular de las fronteras ex-
teriores terrestres, maritimas o aéreas de un Estado miembro y no hayan
obtenido ulteriormente una autorizacion o derecho de estancia en dicho
Estado miembro». La exclusion supone una disminucion de las garantias
previstas en la Directiva, ya que con base en el articulo 4.4, tras la identi-
ficacion de las personas migrantes, si no se encuentran en una situaciéon
de vulnerabilidad y siempre que se respete el principio de no devolu-

10 En Espana el plazo maximo de internamiento es de sesenta dias (articulo 246.3

del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integra-
ci6n social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009).
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cion, pueden ser expulsadas del Estado miembro en el que han entrado
irregularmente®'.

2.4.  Lavia juridica de la Union Europea para incorporarse a la
globalizacion armada: la politica comun de seguridad y defensa

La politica comun de seguridad y defensa (PCSD) es parte integrante
de la politica exterior y de seguridad comun de la Unién (articulo 42.1
TUE). Las decisiones de la PESC «que tengan repercusiones en el ambito
militar o de la defensa» se adoptan por unanimidad (articulo 31, aparta-
dos 1 y4 TUE). La regla general de adopcion de decisiones en la PCSD es
la unanimidad (articulo 42.4 TUE), aunque hay algunas cuestiones que
se rigen por la regla de la mayoria cualificada*®. La politica de defensa
comun se establece asi por consenso de los Estados miembros*®. Con ca-
racter general, la PCSD, como parte de la PESC, no es controlable por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea. Con la excepcion del control del
respeto del articulo 40 TUE y del control de la legalidad de las decisiones
del Consejo en las que se establezcan medidas restrictivas frente a personas
fisicas o juridicas (articulo 24.1 TUE y articulo 275 TFUE).

La PCSD ofrecera a la UE «capacidad operativa basada en medios civi-
les y militares» (articulo 42.1 TUE). Incluye la posibilidad de realizar mi-
siones fuera de la Union (articulos 42.1 y 43 TUE)**. Y una obligacién de
asistencia mutua en caso de agresion armada en el territorio de un Estado
miembro (articulo 42.7)4%,

1 Teresa AcosTa PENCO: 2024, 166. Para esta autora, el régimen excepcional previsto

para Ceuta y Melilla contenido en la disposicion adicional décima LOEx se dicta en aplica-
cién de la excepcion prevista en el articulo 2.2.a) de la Directiva 2008/115/CE (pag. 159).
12 Se someten a mayoria cualificada algunas de las decisiones relativas a la Agencia
Europea de Defensa (articulo 45.2 TUE) y a la cooperacion estructurada permanente (ar-
ticulo 46, apartados 2 a 4 TUE).
13 Sobre la importancia del consenso entre los Estados miembros en la PESC, Diego
J. LINAN NOGUERAS en Araceli MANGAS MARTIN y Diego J. LINAN NOoGUERAS: 2020, 609.
1 Sobre estas misiones, apartado 6 del capitulo 2.
El articulo 222 TFUE establece la denominada clausula de solidaridad, en vir-
tud de la cual, «LLa Unién y sus Estados miembros actuaran conjuntamente con espiritu
de solidaridad si un Estado miembro es objeto de un ataque terrorista o victima de una
catastrofe natural o de origen humano». Con base en esta clausula se pueden movilizar
medios militares. El contenido de esta clausula de solidaridad ha sido desarrollado en la

465
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Esta politica «incluira la definicion progresiva de una politica comun
de defensa de la Unioén», que dara lugar a una «defensa comun» (articulos
24.1y42.2 TUE). El desarrollo de una defensa comun implicaria que la UE
estableciera un sistema de defensa propio*®. Sin embargo, no hay todavia
un acuerdo politico de los Estados para constituir esa defensa comun*®’.
La UE esta promoviendo una mayor cooperacion entre los Estados con
el objetivo de avanzar en esta politica®. A través de la Agencia Europea
de Defensa (art. 42.3 TUE), la cooperacion estructurada permanente (art.
46.1 TUE), el Fondo Europeo de Defensa, y la creacion de un mercado
europeo de la defensa*™. Entre los objetivos que se pretenden alcanzar
se encuentran la «autonomia estratégica» de la UE*", el aumento de la

interoperabilidad y homogeneidad de las capacidades', el incremento

Decision 2014/415/UE del Consejo, de 24 de junio de 2014, relativa a las modalidades de
aplicacion por la Unién de la clausula de solidaridad. Aunque la clausula de solidaridad
se incluye en la parte del TFUE relativo a la accién exterior de Ia Unién, se ha entendido
que es uno de los instrumentos de seguridad de los que dispone la UE; Mariola URREA
CoRrrEs: 2016, 30.

16 Diego J. LINAN NOGUERAS en Araceli MANGAS MARTIN y Diego J. LINAN
NocuEeras: 2020, 611.

%7 Jaume FERRER LLORET: 2021, 384. Esta defensa comiin se incorporaria por acuer-
do unanime del Consejo Europeo y con la aceptacion de los Estados miembros segun sus
normas constitucionales (articulo 42.2 TUE).

18 En el documento «Una visién comun, una actuacién conjunta: una Europa mds
fuerte. Estrategia global para la politica exterior y de seguridad de la Uniéon Europea»,
Oficina de Publicaciones de la Uniéon Europea, Luxemburgo, pag. 38, se afirma que para
adquirir y mantener las capacidades militares «los Estados miembros tendran que avanzar
hacia la cooperacion en materia de defensa como norma»; idea que se reitera en la pagina
38: «Se fomentara sistematicamente la cooperacion en defensa entre Estados miembros».

49 T.a Comunicaciéon de la Comision, de 30 de noviembre de 2016 «Plan de Accion
Europeo de la Defensa» [COM(2016) 950 final] se basaba en tres pilares: la creacion de
un Fondo Europeo de la Defensa, el fomento de las inversiones en las cadenas de suminis-
tro de la defensay el refuerzo del mercado tnico de la defensa (pags. 5-6).

470 «Una visién comun, una actuaciéon conjunta: una Europa mds fuerte. Estrategia
global para la politica exterior y de seguridad de la Unién Europea», Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, pag. 16; Comunicaciéon de la Comision,
de 30 de noviembre de 2016 «Plan de Accion Europeo de la Defensa» [COM(2016) 950
final], pag. 3.

4 «Una visién comin, una actuacién conjunta: una Europa mas fuerte. Estrategia
global para la politica exterior y de seguridad de la Unién Europea», Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, pag. 37; Comunicacién de la Comision
«Poner en marcha el Fondo Europeo de Defensa», de 7 de junio de 2017 [COM (2017)
295 final], pag. 2. Uno de los objetivos especificos del Fondo Europeo de Defensa es fo-

— 155 —



EDUARDO MELERO ALONSO

del gasto militar, o el establecimiento de un mercado integrado de defen-
sa europeo; todo ello con la finalidad de que la UE se convierta en «un
actor global estratégico en el nuevo contexto geopolitico multipolar»*™.
También se pretende constituir la Capacidad de Despliegue Rapido de la
UE compuesta por cinco mil efectivos militares y que estara plenamente
operativa en 2025; esta fuerza servira para «responder frente a amenazas
inminentes o para reaccionar rapidamente ante una situacion de crisis fue-
ra de la Unién en todas las fases del ciclo del conflicto»*”. Respetando que
algunos Estados de la UE consideran que su defensa comun se desarrolla
dentro de la OTAN (articulo 42.2 TUE).

El papel de la Union en cuando al apoyo y coordinacion de las iniciati-
vas de los Estados miembros pretende reforzarse y acelerarse con el Libro
Blanco sobre la defensa europea —Preparacion 2030, de marzo de 2025,
Son tres las lineas principales que se plantean”. En primer lugar, se pro-
pone reducir los déficits en capacidades militares de la UE para alcanzar
las capacidades necesarias para llevar a cabo todo el espectro de tareas mi-
litares. Para conseguir ese objetivo, se identifican siete areas prioritarias*’s,
se plantea reforzar las acciones colaborativas entre los Estados miembros,
mejorar la movilidad militar y las infraestructuras de doble uso civil y mili-
tar, reforzar la proteccion de fronteras, simplificar y armonizar las normas y

mentar «una mayor interoperabilidad entre las capacidades de los Estados miembros» [ar-
ticulo 3.2.b) del Reglamento (UE) 2021/697 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29
de abril de 2021 por el que se establece el Fondo Europeo de Defensa]. Entre las acciones
que pueden optar a la financiacion por el Fondo se encuentran las «actividades destinadas
aincrementar la interoperabilidad» [articulo 10.3.b) del Reglamento (UE) 2021/697].

172 Todos estos objetivos son mencionados en el documento del Consejo europeo
«Strategic Agenda. 2024-2029», pags. 4y 5. También se incluye la respuesta a las amenazas
emergentes o el reforzamiento de la base tecnolégica e industrial de la defensa.

1% Documento «A Strategic Compass for Security and Defence. For a European
Union that protects its citizens, values and interests and contributes to international peace
and security», pag. 25 (también pag. 30).

17t Joint White Paper for European Defence Readiness 2030», Bruselas, 19 de mar-
zo de 2025, JOIN(2025) 120 final.

%5 Kl Libro Blanco también se refiere al incremento del apoyo militar a Ucraniay a
la mejora de seguridad por medio de la colaboracién con organizaciones internacionalesy
con Estados socios, como la OTAN, Reino Unido, Noruega, Canada, Turquia o India.

176 La defensa aérea y antimisiles; los sistemas de artillerfa; municiones y misiles;
drones y sistemas contra drones; la movilidad militar; inteligencia artificial, computacion
cuantica y guerra cibernética y electronica; y habilitadores estratégicos y proteccion de
infraestructuras criticas.
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procedimientos que afectan al sector de la defensa, asi como crear reservas
estratégicas de armamento. En segundo lugar, se fomentard la competitivi-
dad yla innovacion de la industria europea de defensa. A través de pedidos
de largo plazo, reduciendo las dependencias, construyendo un verdadero
mercado interior de equipamiento de la defensa y apoyando la innovacion
disruptiva. En tercer lugar, se propone un incremento del gasto militar de
forma urgente y significativa, que se articulara a través de cinco pilares. 1)
El establecimiento de un nuevo instrumento financiero para apoyar las in-
versiones en defensa de los Estados miembros a cargo del presupuesto de
la UE, con base en el articulo 122 TFUE. Su financiacion podria alcanzar
los 150.000 millones de euros. 2) A través de la activacion coordinada de la
clausula nacional de salvaguardia del Pacto de Estabilidad y Crecimiento.
Por esta via se posibilitaria que los Estados invirtieran hasta el 1,6% de
su producto interior bruto, lo que podria suponer mas de 800.000 millo-
nes de euros de inversion en los proximos cuatro anos, dentro de los que
se incluirian los 150.000 millones de euros del mecanismo senalado en
el punto anterior. 3) Flexibilizando los instrumentos existentes en la UE
para permitir una mayor inversion en defensa, a través del presupuesto
de la Union y de las politicas de cohesion. 4) Con aportaciones del Banco
Europeo de Inversiones que podrian alcanzar los 2.000 millones de euros.
5) Movilizando capital privado.

2.4.1. La Agencia Europea de Defensa

La Agencia Europea de Defensa esta prevista en el TUE (articulo
42.3). La «mision» de la Agencia es: a) contribuir a definir los objetivos
de capacidades militares de los Estados miembros y a evaluar el respeto
de los compromisos de capacidades contraidos por los Estados miembros;
b) fomentar la armonizacion de las necesidades operativas y la adopcion
de métodos de adquisicion eficaces y compatibles; c) proponer proyectos
multilaterales para cumplir los objetivos de capacidades militares y coor-
dinar los programas ejecutados por los Estados miembros y la gestion de
programas de cooperacion especificos; d) apoyar la investigacion sobre
tecnologia de defensa y coordinar y planificar actividades de investigacion
conjuntas y estudios de soluciones técnicas que respondan a las futuras
necesidades operativas; y e) contribuir a definir y, en su caso, aplicar cual-
quier medida oportuna para reforzar la base industrial y tecnolégica del
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sector de la defensa y para mejorar la eficacia de los gastos militares (arti-
culo 45.1 TUE)*". La participacion de los Estados en la Agencia Europea
de Defensa es voluntaria [articulo 45.2 TUE y articulo 1.3 Decision (PESC)
2015/1835].

La Agencia se cre6 en 2004, por la Accion Comun 2004/551/PESC.
En la actualidad se rige por la Decision (PESC) 2015/1835 del Consejo,
de 12 de octubre de 2015, por la que se determinan el estatuto, la sede y
la forma de funcionamiento de la Agencia Europea de Defensa (AED).
La Agencia tiene personalidad juridica (articulo 6). Su director es el Alto
Representante de la Union para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad
(articulo 7.1); y su 6rgano de decision es la Junta Directiva, integrada por
un representante de cada Estado miembro que participa (articulo 8.1).

Segun el articulo 2.1 de la Decision (PESC) 2015/1835, la mision de
la AED es «apoyar al Consejo y a los Estados miembros en su esfuerzo por
mejorar las capacidades de defensa de la Union en el ambito de la gestion
de crisis y respaldar la PESD en su situacion actual y conforme vaya evolu-
cionando en el futuro». También se establece que «La Agencia determina-
ra las necesidades operativas, propiciara medidas destinadas a satisfacerlas,
contribuird a la definicion vy, si procede, a la aplicacion de las medidas que
puedan ser necesarias para reforzar la base industrial y tecnologica del sec-
tor de la defensa, participara en la definicion de una politica europea de
capacidades y armamento y asistira al Consejo en la evaluacion de la mejo-
ra de las capacidades militares» (articulo 2.2). Ni la mision, ni el desempe-
no de las funciones de la Agencia puede afectar a las competencias de los
Estados miembros en materia de defensa (articulos 3.1y5.2).

2.4.2.  Cooperacion Estructurada Permanente (PESCO)

El articulo 42.6 TUE permite que determinados Estados miembros
«que cumplan criterios mas elevados de capacidades militares y que ha-
yan suscrito compromisos mas vinculantes en la materia para realizar las
misiones mas exigentes» establezcan una cooperacion estructurada per-

477 Estas funciones se desarrollan en el articulo 5.3 de la Decision (PESC) 2015/1835,
entre las que se incluye respaldar la cooperacion estructurada permanente [articulo 5.3.f) ].
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manente en el marco de la Unién*™. La participacién en la cooperacion
estructurada permanente, PESCO segun sus siglas en inglés, es voluntaria
para los Estados de la UE*”. Para poder formar parte de la cooperaciéon
estructurada permanente los Estados han de presentar un plan nacional
de aplicacion*™.

La PESCO fue establecida por la Decision (PESC) 2017/2315 del
Consejo, de 11 de diciembre de 2017, por la que se establece una coope-
racion estructurada permanente y se fija la lista de los Estados miembros
participantes (articulo 1). Con la excepciéon de Malta, los demas Estados
miembros de la UE forman parte de la PESCO [articulo 2 Decision
(PESC) 2017/2315]. Los Estados participantes «realizaran contribuciones
que cumplan los compromisos mas vinculantes que hayan suscrito entre
ellos» (articulo 2.1)*!. Estos compromisos se refieren a: 1) el incremento
del gasto en defensa*?, 2) la aproximacion de sus instrumentos de defen-
sa, 3) reformar la disponibilidad, la interoperabilidad, la flexibilidad y la
capacidad de despliegue de sus fuerzas*?, 4) tomar las medidas necesarias

178 Esta cooperacion se rige por el articulo 46 TUE y por el Protocolo n.° 10. so-
bre cooperacion estructurada permanente establecida por el articulo 42 del Tratado de la
Unio6n Europea, protocolo anejo al TUE y TFUE.

4 Considerando 4 de la Decision (PESC) 2017/2315 del Consejo, de 11 de diciem-
bre de 2017, por la que se establece una cooperacién estructurada permanente y se fija la
lista de los Estados miembros participantes.

480 Estos planes han de revisarse anualmente y son objeto de evaluacién; articulo 3.2
y Anexo III. Gobernanza, apartado 4.1 de la Decisién (PESC) 2017/2315.

1 Los compromisos que impone la cooperacion estructurada permanente se con-
sideran de «naturaleza vinculante», Anexo I. Principios de la cooperacion estructurada
permanente de la Decisiéon (PESC) 2017/2315.

2 Los Estados de la Unién que forman parte de la cooperacién estructurada per-
manente se comprometen, entre otras cuestiones, a: <Aumentar periédicamente su presu-
puesto de defensa, a fin de alcanzar los objetivos acordados», «<xAumentar progresivamente
amedio plazo el gasto de inversion en defensa hasta que éste alcance el 20% del gasto total
de defensa (valor de referencia colectivo)», y «Aumentar la cuota del gasto dedicado a la
investigacion y a la tecnologias en el ambito de la defensa, a fin de que se acerque al 2%
del gasto total de defensa (valor de referencia colectivo)» [puntos 1, 2y 4 del Anexo Il de
la Decision (PESC) 2017/2315 del Consejo, de 11 de diciembre de 2017, por la que se es-
tablece una cooperacion estructurada permanente y se fija la lista de los Estados miembros
participantes].

5 Los Estados que participan en la cooperacion estructurada permanente se com-
prometen a desarrollar la interoperabilidad de sus fuerzas, acordando: a) una evaluacion
comun y criterios de evaluacion para el conjunto de las fuerzas del grupo de combate de
la UE, acordes con las normas de la OTAN, y b) normas técnicas y operativas comunes de
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para colmar las insuficiencias que se observen en el marco del mecanismo
de desarrollo de capacidades y 5) participar en el desarrollo de programas
comunes o europeos de equipos de gran envergadura**. También se prevé
la posibilidad de que los Estados propongan proyectos de cooperacion a
los que pueden sumarse otros Estados (articulo 5). En la Decision (PESC)
2018/340 del Consejo, de 6 de marzo de 2018, por la que se establece la
lista de proyectos que deben desarrollarse en el marco de la Cooperacion
Estructurada Permanente (CEP), que ha sido modificada posteriormente,
se recoge la relacion de proyectos (articulo 1).

2.4.3. El Fondo Europeo de Defensa

El Fondo Europeo de Defensa fue creado por el Reglamento (UE)
2021/697*". Una de las cuestiones a las que pretende hacer frente es el
alto grado de fragmentacion de los sistemas de armamento que existen
en la UE, 178 sistemas diferentes frente a 30 en Estados Unidos*. El ob-
jetivo general del Fondo es «estimular la competitividad, la eficiencia y la
capacidad de innovacion de la base tecnologica e industrial de la defensa
europea en toda la Unidn, contribuyendo asi a la autonomia estratégica
de la Union y su libertad de accion, apoyando acciones colaborativas y la
cooperacion transfronteriza entre entidades juridicas de toda la Union,
en particular las pymes y las empresas de mediana capitalizacion, asi como
reforzando y mejorando la agilidad de las cadenas de suministro y de valor

las fuerzas, garantizando la interoperabilidad con la OTAN [punto 13 del Anexo II de la
Decisién (PESC) 2017/2315 del Consejo, de 11 de diciembre de 2017, por la que se esta-
blece una cooperacion estructurada permanente y se fija la lista de los Estados miembros
participantes].

¥ Anexo II de la Decisién (PESC) 2017/2315: Lista de los compromisos comunes
ambiciosos y mas vinculantes asumidos por los Estados miembros participantes en los cin-
co ambitos establecidos en el articulo 2 del Protocolo n.° 10.

1 Reglamento (UE) 2021/697 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de
abril de 2021 por el que se establece el Fondo Europeo de Defensa y por el que se deroga
el Reglamento (UE) 2018/1092 Reglamento (UE) 2021/697 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 29 de abril de 2021 por el que se establece el Fondo Europeo de Defensa
y por el que se deroga el Reglamento (UE) 2018/1092. Su regulacion abarca el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2021 y el 31 de diciembre de 2027 (articulo 1).

1% Comunicacién de la Comision «Poner en marcha el Fondo Europeo de Defensa»,
de 7 de junio de 2017 [COM (2017) 295 final], pag. 295.
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de la defensa, ampliando la cooperacion transfronteriza entre entidades
juridicas y fomentando un mejor aprovechamiento del potencial indus-
trial de la innovacion, la investigacion y el desarrollo tecnologico, en to-
das las etapas del ciclo de vida de los productos y tecnologias de defensa»
(articulo 3.1)*7. El presupuesto del Fondo Europeo de Defensa para el
periodo 2021-2027 es de 9.453 millones de euros a precios corrientes (arti-
culo 4.1). De los cuales, en principio, 3.151 millones son para acciones de
investigacion y 6.302 millones para acciones de desarrollo (articulo 4.2)*%.

Con caracter general, el Fondo se ejecuta mediante gestion directa (ar-
ticulo 8.1). Esto significa que la financiacion es gestionada por la Comision
Europea. La financiacion se concede a través de subvenciones, premios, con-
tratos publicos e instrumentos financieros en el marco de operaciones de
financiacion mixta (articulo 8.3). Son subvencionables las «acciones que se
dediquen a la creacion de nuevos productos y tecnologias de defensa y a la
mejora de productos y tecnologias de defensa existentes» (articulo 10.2)*¥.

7 Los objetivos especificos del Fondo son:

«a) apoyar la investigacion colaborativa que pueda impulsar de manera significativa
el rendimiento de futuras capacidades en toda la Union, con el objetivo de maximizar la
innovacion e introducir nuevos productos y tecnologias de defensa, incluidas las tecnolo-
gias disruptivas para la defensa, con el objeto de lograr la maxima eficiencia en el gasto de
investigacion en el ambito de la defensa en la Unién;

b) apoyar los proyectos colaborativos de productos y tecnologias de defensa, contri-
buyendo asi a la mayor eficiencia del gasto de defensa dentro de la Unién, logrando ma-
yores economias de escala, reduciendo el riesgo de que se produzcan duplicaciones in-
necesarias y, por lo tanto, fomentando la comercializacién de los productos y tecnologias
de defensa europeos y reduciendo la fragmentacion de los productos y las tecnologias de
defensa en toda la Unién, en ultima instancia, dando lugar a un aumento de la normaliza-
cion de los sistemas de defensa y a una mayor interoperabilidad entre las capacidades de
los Estados miembros» (articulo 3.2).

8 El Fondo Europeo de Defensa consta de dos secciones, juridicamente separadas,
pero complementarias: la seccion de investigacion y la seccion de capacidades. Los fondos
de la seccion de investigacion proceden del presupuesto de la UE, mientras que los fon-
dos de la seccion de capacidades proceden principalmente de los Estados miembros, aun-
que también habra fondos de la UE para fomentar la cooperacién a través del Programa
Europeo de Desarrollo Industrial en materia de Defensa. El objetivo de la seccion de in-
vestigacion es establecer un programa de investigacion de la UE en materia de defensay el
objetivo de la seccion de capacidades es promover el desarrollo conjunto y la adquisicion
conjunta de capacidades de defensa. Comunicacion de la Comision «Poner en marcha el
Fondo Europeo de Defensa», de 7 de junio de 2017 [COM (2017) 295 final].

9 El articulo 10.3 recoge un listado de actividades con las que han de estar relacio-
nadas las acciones financiadas.
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Se excluye la financiacion de acciones destinadas al desarrollo de produc-
tos y tecnologias cuya utilizacion, desarrollo o produccion estén prohibi-
dos por el derecho internacional; y las acciones para el desarrollo de armas
auténomas letales que no permitan un control humano significativo sobre
las decisiones de seleccion y enfrentamiento cuando lleven a cabo ataques
contra seres humanos (articulo 10.6). Por regla general, la financiacion se
concede por medio de una convocatoria de propuestas competitiva (arti-
culo 11.1). Se puede financiar hasta el cien por cien de los gastos subven-
cionables de una actividad (articulo 13.1). Las acciones realizadas en el
marco de la Cooperacion Estructurada Permanente se pueden beneficiar
de 10 puntos porcentuales adicionales de financiacion [articulo 13.3.a].

Un aspecto sorprendente es que se considera que el Fondo Europeo
de Defensa «contribuye a integrar las acciones por el clima en las politicas
de la Union, asi como a alcanzar el objetivo general de destinar el 30% de
los gastos del presupuesto de la Union a apoyar los objetivos climaticos»
[considerando 60 del Reglamento (UE) 2021/697]; y que «contribuye a
integrar la accion en materia de biodiversidad en las politicas de la Unién
y a alcanzar el objetivo global de destinar el 7.5% del gasto anual dentro
del marco financiero plurianual 2021-2027 a los objetivos de biodiversi-
dad en 2024 y el 10% del mismo en 2026 y 2027» [considerando 61 del
Reglamento (UE) 2021/697].

2.44. Elmercado europeo de defensa

En principio, el mercado interior de la UE también incluye los pro-
ductos relacionados con la defensa. Sin embargo, con base en el articulo
346.1.b) TFUE, cada Estado miembro puede adoptar «las medidas que es-
time necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de su segu-
ridad», estableciendo excepciones al mercado interior en materia de co-
mercio de armas, municiones y material de guerra®’. Este precepto fue
utilizado por los Estados miembros para proteger a su industria de defen-
sa, al no aplicar los principios de publicidad y concurrencia en la adju-
dicacion de contratos de adquisicion de material de defensa. En 2009 se
aprobaron dos directivas que han contribuido «al establecimiento progre-

199 Antiguo articulo 296 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
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sivo de un mercado europeo de la defensa»: la Directiva 2009/43/CE y la
Directiva 2009/81 /CE*!,

La Directiva 2009/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6
de mayo de 2009, sobre la simplificacion de los términos y las condiciones
de las transferencias de productos relacionados con la defensa dentro de
la Comunidad pretende facilitar las transferencias de material de defensa
entre los paises miembros de la UE. Estas transferencias estan sujetas a una
autorizacion previa (articulo 4.1). Aunque se permite que los Estados exi-
man de la necesidad de autorizaciéon en determinados supuestos (articulo
4.2). También se regulan distintos tipos de autorizaciones que facilitan las
transferencias: las licencias de transferencias generales (articulo 5), las li-
cencias de transferencias globales (articulo 6) y las licencias de transferen-
cia individuales (articulo 7).

La Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de julio de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudi-
cacion de determinados contratos de obras, de suministro y de servicios
por las entidades o poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y la
seguridad, pretende introducir los principios generales de la contratacion
publica en este ambito: el tratamiento igualitario y no discriminatorio de
los operadores econémicos asi como la transparencia administrativa.

2.5.  Lareforma de las normas fiscales de la UE (gobernanza economica y

Jiscal)

En abril de 2024 se reformé el marco de la gobernanza econémica y
fiscal de la UE. Se adoptaron de tres actos legislativos. [1] El Reglamento
(UE) 2024/1263 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2024, relativo a la coordinacion eficaz de las politicas econoémicas y a la su-
pervision presupuestaria multilateral y por el que se deroga el Reglamento
(CE) 1466/97 del Consejo; [2] el Reglamento (UE) 2024/1264 del

“1 Comunicaciéon de la Comision, de 30 de noviembre de 2016 «Plan de Accion

Europeo de la Defensa» [COM (2016) 950 final], pag. 5. Segiin la comunicacién, una ma-
yor apertura del mercado de defensa en la UE permitira aprovechar las ventajas de las
economias de escala, haciendo que los productos europeos sean mds competitivos en el
mercado mundial (pag. 15). La Comision se va a centrar en la aplicacion efectiva de esas
dos directivas (pag. 16).
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Consejo, de 29 de abril de 2024, por el que se modifica el Reglamento
(CE) 1467/97, relativo a la aceleracion y clarificacién del procedimiento
de déficit excesivo; y [3] la Directiva (UE) 2024/1265 del Consejo, de 29
de abril de 2024, por la que se modifica la Directiva 2011/85/UE sobre los
requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros.

Los planes fiscales-estructurales nacionales a medio plazo van a ser «la
piedra angular del marco de gobernanza econoémica de la Unioén» [consi-
derando 10 del Reglamento (UE) 2024/1263]. El contenido de estos pla-
nes se establece en el articulo 13 del Reglamento (UE) 2024/1263. Entre
otras cuestiones, ha de incluir una senda del gasto neto, las hipotesis ma-
croeconomicas subyacentes y las medidas fiscales-estructurales previstas
para demostrar su conformidad con los requisitos fiscales. También debe
explicar la realizacion de reformas e inversiones; y como abordara las prio-
ridades comunes de la Union en relacion con una transicion ecologica y
digital justa, la resilencia social y econémica, la seguridad energética y la
creacion de capacidades de defensa. Los planes fiscales-estructurales na-
cionales a medio plazo se dictan en el marco de las orientaciones de la
Comision [articulo 9 del Reglamento (UE) 2024/1263]. Incluyendo una
trayectoria de referencia para los Estados miembros cuya deuda publica
supere el 60% del PIB o su déficit pablico supere el 3% del PIB. Ademas,
antes de la presentacion del plan se prevé una fase de dialogo técnico con
la Comision [articulo 12 del Reglamento (UE) 2024/1263]. Estos planes
tienen, en principio, una vigencia de cuatro o cinco anos, en funcién de
la duracion de la legislatura en cada Estado miembro [articulo 2.6 del
Reglamento (UE) 2024/1263]. Se establece un periodo de ajuste de cua-
tro anos, que puede ser ampliado hasta tres anos [considerando 14 y arti-
culo 14 del Reglamento (UE) 2024,/1263]. Para que se amplie el plazo el
Estado se compromete a llevar a cabo un conjunto de reformas e inversio-
nes. Las inversiones han de responder a las prioridades de la Uni6n en re-
lacion con una transicion ecologica y digital justa, la resilencia social y eco-
nomica, la seguridad energética y la creacion de capacidades de defensa.

Los Estados también han de presentar a la Comision un informe anual
de situacion [articulo 21 del Reglamento (UE) 2024/1263]. Este informe,
que debe hacerse publico, ha de incluir «informacion sobre los avances en
la aplicacion de la senda de gasto neto establecida por el Consejo, la eje-
cucion de reformas e inversiones mds amplias en el contexto del Semestre
Europeo y, cuando proceda, la ejecucion del conjunto de reformas e in-
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versiones que sustentan una ampliacion del periodo de ajuste» (articulo
21.2). Esta informacion sera utilizada por la Comision para la evaluacion
de los planes fiscales-estructurales a medio plazo y de la situacion socioeco-
noémica de los Estados.

Se establecen dos clausulas de salvaguardia. En virtud de la clausula
general de salvaguardia se permite que los Estados miembros se desvien
de su senda de gasto neto establecida, «en caso de grave recesion econo-
mica en la zona euro o en la Unién en su conjunto, siempre que no se
ponga en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo» [articulo 25.1 del
Reglamento (UE) 2024/1263]. La clausula nacional de salvaguardia posi-
bilita que un Estado se desvie de su senda de gasto neto establecida «cuan-
do circunstancias excepcionales sobre la cuales no tenga ningun control
el Estado miembro incidan de manera significativa en las finanzas publi-
cas del Estado miembro de que se trate, siempre que dicha desviacion no
ponga en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo» [articulo 26.1 del
Reglamento (UE) 2024/1263]. El Libro Blanco sobre la defensa europea
—Preparacion 2030 invita a los Estados miembros a activar la clausula na-
cional de salvaguardia ante de finales de abril de 2025*2.

Se ha revisado el procedimiento de déficit excesivo como parte de la
politica de supervision, manteniéndose los umbrales de déficit publico
en el 3% del PIB y el de deuda publica en el 60% del PIB. Estos umbra-
les se aplican de una forma menos automatica ya que se tiene en cuen-
ta la situacion fiscal de cada Estado miembro*”. En este sentido, cuando
la Comision elabore el informe previsto en el articulo 126.3 TFUE ha de
prestar «particular atencion» a las contribuciones financieras dirigidas a
reforzar la solidaridad internacional y a alcanzar las prioridades comunes
de la Unién en relaciéon con una transicion ecolégica y digital justa, la resi-
lencia social y economica, la seguridad energética y la creacion de capaci-
dades de defensa®*.

92 Joint White Paper for European Defence Readiness 2030», Bruselas, 19 de mar-

zo de 2025, JOIN(2025) 120 final, pag. 21.

4% Fernando LOPEZ VICENTE y Maria DE LOs LLANOS MATEA Rosa: 2024, 4.

91 Articulo 2.3 del Reglamento (CE) 1467/97 relativo a la aceleracién y clarifica-
cion del procedimiento de déficit excesivo, en su redaccion dada por el Reglamento (UE)
2024/1264. También se indica que el informe de la Comision reflejara «el aumento de la
inversion publica en defensa».
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Este nuevo marco otorga un mayor margen de maniobra a los Estados
miembros para poner en practica politicas anticiclicas y para adoptar me-
didas que reduzcan los desequilibrios macroeconémicos*®. En especial,
pretende favorecer las inversiones relacionadas con la transiciéon ecologica
y digital justa, la resilencia social y econ6émica, la seguridad energéticay la
creacion de capacidades de defensa*®. De todas estas politicas la prioridad
de la Union Europea se esta situando claramente en el ambito militar y de
la industria de defensa.

3.  Elderecho administrativo global

La globalizacion juridica ha implicado el ejercicio de funciones mate-
rialmente administrativas por parte de entidades internacionales suprana-
cionales. Estas entidades no sélo incluyen las organizaciones internaciona-
les formales como Naciones Unidas, el Fondo Monetario Internacional,
el Banco Mundial, o la Organizacion Mundial de Comercio. También
existen organizaciones publico-privadas o privadas que ejercen funciones
publicas como la Organizaciéon Internacional de Normalizaciéon (ISO),
la Corporacion de Internet para la Asignacion de Nombres y Numeros
(ICANN), o la Agencia Mundial Antidopaje (WADA). Por ultimo, exis-
ten redes transnacionales de regulacion; en materia financiera se pue-
den mencionar, el Comité de Supervision Bancaria de Basilea (BCBS),

En el considerando 13 se hace mencion ala inversion en defensa en los siguientes tér-
minos: «Reconociendo el aumento de las tensiones geopoliticas y los retos en materia de
seguridad y la consiguiente necesidad de que los Estados miembros desarrollen sus capaci-
dades, el aumento de la inversion publica en defensa, cuando proceda, debe considerarse
un factor pertinente a la hora de evaluar la existencia de un déficit excesivo de conformi-
dad con el articulo 126, apartado 3, del TFUE. Dicho factor podria evaluarse en relacion
con las medias de la Union, las tendencias a medio plazo u otros valores de referencia
pertinentes, teniendo en cuenta también las normas estadisticas relativas al momento del
registro del gasto en material de defensa». Ver también el considerando 23.

¥ Fernando LOPEZ VICENTE y Maria DE LOS LLANOS MATEA Rosa: 2024, 3-4.

196 En materia de defensa, segun la Comunicacion de la Comision, de 30 de noviem-
bre de 2016 «Plan de Accion Europeo de la Defensa» [COM(2016) 950 final, pag. 11]:
«Las contribuciones nacionales de capital a la “seccion de capacidades” se trataran como
aportaciones “puntuales” con arreglo al Pacto de Estabilidad y Crecimiento, lo que signifi-
ca que se descontaran del esfuerzo presupuestario estructural que se espera que realicen
los Estados miembros. El mismo trato se aplicara a las garantias, en la medida en que inci-
dan en el déficit o en la deuda».
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la Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros (IAIS) y la
Organizacion Internacional de Mercados de Valores (IOSCO)*".

En un creciente nimero de ambitos administrativos —especialmente
en los sectores relacionados con el riesgo, como los mercados financie-
ros, la energia, la alimentacion, la salud o el medio ambiente— ha surgido
un ambito de actuacion global, que se sitda mas alla del ambito territorial
estatal, incluso mas alla del ambito de actuacion de organizaciones inter-
nacionales como la Union Europea y que se ha denominado «espacio ad-
ministrativo global»*%.

Se ha producido asi un fenémeno de desestatalizacion del derecho ad-
ministrativo. Desestatalizacion que se pone de manifiesto en que el Estado
ha perdido el monopolio de la producciéon normativa. Se ha llegado a ha-
blar metaféricamente de «evaporacion de la estatalidad»*. Con la globali-
zacion economicay la consiguiente expansion del comercio internacional,
ha surgido la necesidad de normas comunes, lo que explica la prolifera-
cion de los estandares internacionales®. Estos estindares funcionan como
un instrumento de armonizacién internacional y son elaborados por com-
plejas redes de regulacion, publicas, privadas o mixtas. Las normas ISO
son creadas por la Organizacion Internacional de Normalizacion, que es

#7 Benedict KINGSBURY, Nico KriscH y Richard B. STEwWART: 2016, 94-98, distinguen
cinco tipos ideales de administraciones globales, muchas de las cuales se superponen en
la practica: 1) la Administracion de las organizaciones internacionales en sentido estricto
y formal, como el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas o la Organizaciéon Mundial
de la Salud; 2) la Administracion de redes transnacionales cooperativas, integradas por
organismos reguladores nacionales, como el Comité de Basilea; 3) la «Administracion
diseminada», compuesta por administraciones descentralizadas que, cada una por su
cuenta, dirigen los organismos reguladores nacionales con base en un tratado, una red
u otro sistema de cooperacion; 4) la Administraciéon «hibrida», que surge del acuerdo
entre sujetos privados y determinados Estados, como la Comision del Codex Alimentarius
o la ICANN (la Corporacién de Internet para la Asignacion de Nombres y Numeros); y
5) la Administracion de instituciones privadas que desempenan funciones de regulacion,
como la Organizacion Internacional para la Estandarizacion (ISO) o la Sociedad para las
Comunicaciones Interbancarias y Financieras Mundiales (SWIFT).

9% Benedict KINGSBURY, Nico KriscH y Richard B. STEWART: 2016, 92-94. Seguidos
por Rosario LENERO BOoHORQUEZ: 2020, 137.

199 José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO: 2018, 98; evaporacidén de la estatalidad que
seria resultado tanto de la europeizacion del derecho administrativo, como de la interna-
cionalizacion del derecho administrativo (pags. 98-99).

500 Marc TARRES VIVES: 2015, 140-142.
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una organizacion internacional no gubernamental. Las principales nor-
mas ISO se refieren a la calidad industrial, la gestion medioambiental, la
seguridad alimentaria y la seguridad de la informacion y los servicios de
tecnologias de la informacion®.

Otro ejemplo son los principios de supervision bancaria adoptados por
el Comité de Supervision Bancaria de Basilea (conocidos como «Basilea
I» de 1998, «Basilea II» de 2005, «Basilea III» de 2010, y «Basilea IV» de
2017). El Comité de Supervision Bancaria de Basilea (BCBS segun sus si-
glas en inglés) esta compuesto por representantes de los bancos centrales
de 13 paises, entre ellos Espana®. Segun su Carta estatutaria, el Comité
de Basilea «es el principal organismo normativo internacional para la re-
gulacion prudencial de los bancos y constituye un foro de cooperacion en
materia de supervision bancaria. Su mandato es mejorar la regulacion, la
supervision y las practicas bancarias en todo el mundo con el fin de afian-
zar la estabilidad financiera» (articulo 1). Este Comité no se ha constituido
a través de un tratado internacional vinculante®”. Su Carta estatutaria pue-
de considerarse como un instrumento de soft law. Carta estatutaria que le
atribuye, entre otras actividades: «establecer y promover normas interna-
cionales, directrices y buenas practicas en materia de regulacion y supervi-
sion bancaria» [articulo 2.c) ] y «abordar las lagunas de regulacion y super-
vision que planteen riesgos para la estabilidad financiera» [articulo 2.d)].
El Comité no posee potestades supranacionales atribuidas formalmente
y sus decisiones, que se adoptan por consenso, no son juridicamente vin-
culantes®. A pesar de ello, los integrantes del Comité incorporan en su
ordenamiento juridico los principios y recomendaciones que adopta. Uno
de los compromisos que asumen los miembros del Comité de Supervision

%1 Sobre ISO y sus normas, véase el apartado 5.1 del capitulo 1.

A sus reuniones plenarias asisten también las autoridades nacionales de super-
vision bancaria, la Comision de la Union Europea y el Banco Central Europeo. Sobre los
miembros del Comité de Basilea, véase el articulo 4 de su Carta estatutaria.

%% La Carta estatutaria del Comité de Supervisiéon Bancaria de Basilea no se ha pu-
blicado en el BOE ni en el DOUE.

%1 Elarticulo 3 de la Carta estatutaria del Comité de Supervisién Bancaria de Basilea
establece que: «E1 BCBS [Comité de Basilea segtin sus siglas en inglés] no posee potesta-
des supranacionales formales. Sus decisiones carecen de fuerza legal. Para llevar a cabo su
mandato, el BCBS depende del compromiso de sus miembros, como dispone el Articulo
5». Las decisiones del Comité se toman por consenso (articulo 8.4) y se comunican me-
diante la pagina web del Comité o a través de comunicados de prensa (articulo 8.5).

502
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Bancaria de Basilea es «instrumentar y aplicar las normas del BCBS en
su jurisdiccion nacional en el plazo establecido por el Comité» [articulo
5.e)]. El Comité puede adoptar normas (standards), directrices (guidelines)
y buenas practicas (sound practices), reguladas en los articulos 12 a 14 de la
Carta estatutaria®®,

En materia de control del comercio de armamento, hay que mencio-
nar el Acuerdo de Wassenaar sobre Controles de Exportacion de Armas
Convencionales y Productos y Tecnologias de Doble Uso. El Acuerdo se
basa en una Declaracion Final de 19 de diciembre de 1995 y en un texto
denominado Guias y Procedimientos incluyendo los Elementos Iniciales,
de diciembre de 2019. Ninguna de estas decisiones ha sido publicada en
el BOE por lo que debe entenderse que son instrumentos juridicos de soft
law. Forman parte del Acuerdo 42 paises, incluyendo a la mayoria de los
principales exportadores de armamento, como EEUU, Rusia, Canada,
Reino Unido, Francia o Espana. El Acuerdo tiene como fin «contribuir
a la seguridad y estabilidad regional e internacional, promoviendo la
transparencia y una mayor responsabilidad en las transferencias de armas
convencionales y productos y tecnologias de doble uso, evitando asi acu-
mulaciones desestabilizadoras» (apartado 1.1 Guias y Procedimientos).
Se concibe como un «foro intergubernamental»*, en el que sus deci-
siones se toman por consenso (apartado VII:5 Guias y Procedimientos) y
sus discusiones se someten a un deber de confidencialidad (apartado IX
Guias y Procedimientos). Una de las decisiones que se adopta en el mar-
co del Acuerdo de Wassenaar es la elaboracion de la Lista de Productos
y Tecnologias de Doble Uso y la Lista de Municiones (apartado III Guias
y Procedimientos). Los productos incluidos en dichas listas se someten a
una autorizacion administrativa para su exportacion, autorizacion que es

%5 En materia financiera también se pueden mencionar las normas contables apro-
badas por la Junta de Normas Internacionales de Contabilidad (IASB - International
Accounting Standards Board) que es una organizacion internacional compuesta por en-
tidades privadas; los acuerdos de la Asociaciéon Internacional de Supervisores de Seguros
(IAIS - International Association of Insurance Supervisors) que es una asociacion de de-
recho privado; o las normas de la Organizacion Internacional de Comisiones de Valores
(IOSCO - International Organization of Securities Commissions) integrada por las auto-
ridades de supervision de los mercados de valores de distintos paises. Sobre estas normas
financieras transnacionales, Maria Mercé DARNACULLETA I GARDELLA y Maria Amparo
SALVADOR ARMENDARIZ: 2010, 160-164.

506 SECRETARIA DEL ACUERDO DE WASSENAAR: 2023, 123.
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otorgada por los Estados. Pondré un ejemplo de como se hacen efecti-
vas las decisiones adoptadas en el marco del Acuerdo de Wassenaar por
los Estados parte. En la Lista de Municiones adoptada el 7 de diciembre
de 2017 se acordé que los combustibles para aeronaves militares JP-4, JP-5
y JP-8 no se considerarian combustibles para aeronaves formulados espe-
cialmente para propésitos militares®”’. Por tanto, su exportaciéon no esta-
ria subordinada a la necesidad de obtener una autorizacion administrativa
previa. La misma exclusion se recogio, con idénticos términos, en la Lista
Comun Militar de la Union Europea, adoptada por el Consejo el 26 de fe-
brero de 2018°®. Y finalmente se incorporé exactamente igual al derecho
espanol en la Orden ICT/697/2019, de 25 de junio, por la que se modifica
el anexo I.1 del Reglamento de control del comercio exterior de material
de defensa, de otro material y de productos y tecnologias de doble uso,
aprobado por el Real Decreto 679/2014, de 1 de agosto™™.

También se produce una desestatalizacion de la Administracion publi-
ca, que actua en el ambito internacional cada vez con mayor autonomia
respecto del Estado: a través de la cooperacion administrativa internacio-
nal para el ejercicio de funciones publicas (policia administrativa, seguri-
dad social, medio ambiente, derecho tributario) o por medio de la coope-
racion de reguladores nacionales que dan lugar a redes transnacionales de
regulacién (produccion y aplicacion de estandares internacionales)®'.

Ha surgido asi el denominado derecho administrativo global. Con esta
expresion se pretende agrupar una mezcla heterogénea de fenémenos ju-
ridicos y no juridicos®, incluyendo instrumentos normativos e instrumen-
tos decisorios. La autorregulacion normativa supranacional o el arbitraje
internacional de inversiones, que se analizaran a continuacion, se conside-
ran manifestaciones del derecho administrativo global. En mi opinioén, la

507 List of Dual-Use Goods and Technologies and Munitions List, de 7 de diciembre
de 2017, categoria ML8.c.1, Nota 1 (pdgina 187 del documento). Puede consultarse en -
tps://www.wassenaar.org/app/uploads/2019/consolidated/WA-DOC-17-PUB-006-Public-Docs-Vol.
1I-201 7-List-of-DU-Goods-and-Technologies-and-Munitions-List. pdf (0ltima visita el 14 de marzo
de 2025).

%% DOUE de 15 de marzo de 2018, pag. 12.

%9 BOE de 27 de junio de 2019, pag. 68615.

510 Sobre las redes transnacionales de regulacion, véase el apartado 3 del capitulo 1.

11" Una de las piezas de este derecho administrativo global son los estindares in-
ternacionales, que no son normas juridicas sino normas sociales; véase el apartado 5 del
capitulo 1.
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existencia de este derecho administrativo global implica el reconocimien-
to de otro fenémeno de pluralismo juridico en el ordenamiento juridico
espanol®?.

El derecho administrativo global es marcadamente sectorial®. Es de-
cir, no pretende regular todos los aspectos de la vida social, sino tnica-
mente determinadas materias de relevancia economica. LLas normas su-
pranacionales, entre las que se incluye el derecho administrativo global,
surgen «para construir un espacio juridico favorable a la actividad econo-
mica al margen del poder estatal»**. En el mismo sentido se ha senalado
la finalidad econémica que cumplen las normas técnicas: al garantizar la
compatibilidad técnica entre diferentes productos, favoreciendo la libre
circulacion de mercancias, al mismo tiempo que permiten una reduccion
de costes®. Por todo ello considero que el derecho administrativo global
es, en el ambito del derecho publico, un fenémeno paralelo a la nueva lex
mercatoria en el campo del derecho privado.

En el siguiente cuadro se recogen las normas tipicas del derecho ad-
ministrativo global analizadas en este libro®°. Hay que destacar su hetero-

12 TJunto con el derecho de la Unién Europeay la llamada nueva lex mercatoria (sobre
esta ultima, véase el apartado 4 del capitulo 1). El derecho administrativo global puede
considerarse como un fenémeno juridico que goza de autonomia respecto al ordena-
miento juridico espanol. Aunque no todos los elementos que integran el derecho admi-
nistrativo global gozan del mismo grado de autonomia. Asi, por ejemplo, mientras que
las normas ISO, aprobadas por la Organizaciéon Internacional de Normalizacion, tienen
un fundamento auténomo, el arbitraje internacional de inversiones se basa en acuerdos
internacionales negociados y ratificados por los Estados que son parte. Héctor IGLESIAS
SEviLLANO: 2020, 62, también considera que el derecho administrativo global es, en la
realidad, un fenémeno de pluralismo juridico. Este autor se propone «reconducir esta
realidad pluralista a los esquemas del monismo» (pag. 121); para ello plantea que la inte-
gracion de las normas transnacionales en los ordenamientos juridicos nacionales es una
tarea que les corresponde realizar a los jueces (pag. 170y ss).

En contra, Marc TARRES VIVES: 2015, 142, considera que las normas técnicas no han
dado lugar a una situacion de pluralismo juridico, porque «el Estado sigue siendo el tinico
sujeto legitimado politicamente para dictar normas vinculantes que, en su caso, pueden
ser impuestas coactivamente»; este autor entiende que la existencia de las normas técnicas
implica la existencia de «un ordenamiento juridico global».

13 Héctor IGLEsIAS SEVILLANO: 2020, 20y 117.

14 Segun Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2020, 35.

515 Marc TARRES VIVES: 2015, 148.

516 El espacio juridico global no sélo estd regulado por estas normas. También hay
que tener en cuenta las formas clasicas, como los tratados internacionales que han dado
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geneidad. Es una mezcla de instrumentos juridico publicos de soft lawy de
normas elaboradas por sujetos privados. Dentro de estas ultimas no todas
tienen la misma entidad. Los codigos de conducta y los codigos de buenas
practicas, adoptados en el marco de la autorregulaciéon regulada, son nor-
mas privadas que se aprueban en el marco definido por normas juridicas y
cuyos efectos juridicos se establecen en las normas juridicas que delimitan
ese marco. Tienen asi caracteristicas hibridas, tanto privadas como publi-
cas. Por el contrario, los estandares internacionales son normas sociales, no
son normas juridicas. Los estandares son normas privadas cuyo ambito de
actuacion y sus efectos no estan definidos por normas juridicas. En algunos
casos, a través de remisiones, los estandares internacionales despliegan efec-
tos juridicos. Pero estas remisiones no modifican la naturaleza social de estas
normas privadas.

Tipologia de las normas propias del derecho administrativo global

INSTRUMENTOS GLOBALES DE SOFT LAW DE ORIGEN PUBLICO
— Indicadores globales publicos®’

— Normas aprobadas por las redes transnacionales de regulacion®'®

NORMAS GLOBALES PRIVADAS ADOPTADAS EN EL MARCO DE LA AUTORREGULACION REGULADA
519

— (Codigos de conducta

— Cédigos de buenas practicas™®

NORMAS SOCIALES PRIVADAS FRUTO DE LA AUTORREGULACION
— Indicadores globales privados™'

— Estandares internacionales®®?

lugar al surgimiento del derecho administrativo global. Por ejemplo, los acuerdos interna-
cionales de proteccion de inversiones extranjeras.

517 Apartado 5.2 del capitulo 1.

518 Apartado 3 del capitulo 1.

519 Apartado 4 de este capitulo.

20 Apartado 4 de este capitulo.

21 Apartado 5.2 del capitulo 1.

522 Apartado 5.1 del capitulo 1.
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Una cuestion discutida doctrinalmente es si el derecho administra-
tivo global puede considerarse como derecho®. Hay quien lo niega, al
entender que no existe un sistema juridico global®**. Esta linea doctrinal
parece identificar lo juridico con la pertenencia a un sistema legal®®. Por
otra parte, hay quien entiende que el derecho administrativo global si es
derecho, aunque sea de forma fragmentaria, ya que sus normas «constitu-
yen enunciados prescriptivos recibidos por los propios sujetos obligados, y
que pueden ser recibidos también en el ordenamiento juridico del Estado
si el juez que aplica la norma entiende que respetan sus propios principios
constitucionales»®?°,

En mi opinién, el punto de partida debe ser senalar la importancia cre-
ciente que esta adquiriendo la realidad que se pretende aprehender con la
categoria de derecho administrativo global. Porque es una regulacion, de
caracter juridico o social, que dirige el comportamiento de muchos sujetos

3 En su origen, en el siglo XIX, el derecho internacional no se consideraba dere-
cho porque se entendia que no existia derecho «fuera o mas alla del Estado», Bartolomé
CLAVERO: 2023, 33-51 (las comillas corresponden a la pagina 44). Tal vez nos encontremos
en una situacion similar con respecto al derecho administrativo global, porque estamos en
una fase inicial de su desarrollo y su surgimiento plantea importantes problemas teéricos
para la dogmatica juridica.

24 Asi, Marfa Mercé DARNACULLETA 1 GARDELLA: 2016, 37; quien afirma que «me
parece que es posible encontrar evidencias suficientes para constatar que no existe un
sistema juridico global y que, por consiguiente, el Derecho Administrativo Global no es
Derecho. O, por lo menos, no todos los sistemas normativos relevantes para el Derecho
Administrativo Global son Derecho». Esta autora si reconoce la legitimidad del anadlisis
del derecho administrativo global desde la perspectiva del derecho publico (pag. 37). En
un trabajo posterior parece que esta autora ha matizado en parte su postura entendiendo
que el derecho administrativo global tendria la consideraciéon de soft law. En M. Merce
DARNACULLETA GARDELLA: 2020, 259, afirma que «LLas normas elaboradas por los orga-
nismos de normalizacion, las empresas multinacionales o las organizaciones deportivas in-
ternacionales mediante su capacidad de autorregulaciéon no son, por descontado, normas
juridicas, sino que tienen la consideracion de soft law o derecho blando».

5 En contra y refiriéndose al derecho administrativo global, Héctor IGLESIAS
SeEviLLANO: 2020, 55, entiende, acertadamente a mi juicio, que «no constituir un sistema
no implica que las normas supranacionales no sean Derecho».

526 Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2020, 77-78 (la cita corresponde a la pagina 77). Este
autor considera derecho en sentido objetivo «todo enunciado prescriptivo que cumple
tres caracteristicas: es producto de un sujeto emisor que ejerce una funciéon normativa,
atribuida o de facto; es recibida por la voluntad no viciada del sujeto obligado (recepcion
subjetiva) y es aplicable en un territorio, por ser consistente con los principios constitucio-
nales de aquél (recepcién objetiva)» (cursiva original, pags. 77-78).
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a nivel internacional. Ademas, hay que tener en cuenta la heterogeneidad
regulatoria que compone el derecho administrativo global. No me parece
adecuado dar una respuesta de conjunto a si el derecho administrativo
global es derecho o no lo es en su totalidad. Hay instrumentos de soft law
de caracter publico, como son las normas aprobadas por las redes transna-
cionales de regulacion, que, en mi opinion tienen claramente un caracter
juridico. Hay instrumentos hibridos que forman parte de la autorregula-
cién regulada, de naturaleza privada, pero a los que el ordenamiento les
otorga determinados efectos juridicos, como los codigos de conducta. Y,
por ultimo, hay normas de origen privado y que claramente no son nor-
mas juridicas sino normas sociales, en el sentido de que su cumplimiento
no esta garantizado por las instituciones estatales. Unicamente la parte del
derecho administrativo global compuesta por este tipo de normas sociales
careceria de caracter juridico. A pesar de ello considero que hay que des-
tacar la funcion que cumplen los estaindares internacionales. Desde una
metodologia juridico-politica como la que se plantea en este trabajo estas
normas sociales tienen una gran importancia y deben ser objeto de analisis
desde la perspectiva juridica®®’. Porque son uno de los elementos normati-
vos que conforman el espacio administrativo global®®. Al igual que las nor-
mas de soft law, que carecen de eficacia vinculante, se tienen en cuenta en
el analisis juridico, lo mismo deberia suceder con las normas sociales que
integran el derecho administrativo global®®. Por ultimo, hay que tener en
cuenta que los estandares internacionales pueden desplegar efectos juri-
dicos a través de las remisiones contenidas en los ordenamientos juridicos
estatales.

De la misma forma que se plante6 la cuestion de la «fetichizacion» de
la nueva lex mercatoria®®, también se puede entender que la doctrina juridi-
ca esta fetichizando el derecho administrativo global o parte del derecho
administrativo global. Ello en la medida en que este ultimo se entiende

527 En este sentido, Maria Mercé DARNACULLETA I GARDELLA: 2016, 48, destaca «la
existencia de una interconexion cada vez mas estrecha entre sistemas normativos —juridicos y
no juridicos— de origen nacional, regional y supra/inter y trans-nacional».

5% He analizado estas cuestiones con algo mas de detalle en el apartado 5 del capitu-
lo 1.

529 Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2020, 145-149, analiza el soft lawy las normas supra-
nacionales; considerando que no existen diferencias conceptuales entre el soft law supra-
nacional y las normas supranacionales.

530 Apartado 4 del capitulo 1.
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como un espacio juridico privado que regula cuestiones de interés gene-
ral, ocultando que su contenido esta determinado por determinados suje-
tos que tienen capacidad de imponerse al poder estatal en determinadas
cuestiones concretas. Un derecho administrativo global que oculta la des-
igualdad material que existe en el espacio juridico global y que no tiene en
cuenta las relaciones de poder desiguales entre los sujetos con capacidad
para emitir este tipo de derecho y los Estados del Sur global®®'. El concepto
de derecho administrativo global serviria asi para legitimar el poder nor-
mativo de los sujetos privados no estatales mas poderosos.

La expresion «derecho administrativo global» también hace referen-
cia a la doctrina juridica que analiza la problemadtica que plantea el ejer-
cicio de funciones administrativas por entidades internacionales suprana-
cionales’. Esta problemadtica pone en cuestion la distincion tradicional
entre la esfera interna y la esfera externa de actuacion de los Estados, que
tradicionalmente eran estudiadas por el derecho administrativo y por el
derecho internacional publico, respectivamente. El derecho administrati-
vo global no sélo tiene una vocacion descriptiva, sino que también plantea
un proyecto prescriptivo®®. De manera que se ha senalado que incluye un
«proyecto politico y normativo»>*. Uno de sus propositos de la doctrina
del derecho administrativo global es que se apliquen a las administracio-
nes globales los principios juridicos propios del derecho administrativo

1 Sobre esta critica al derecho administrativo global, Samuel BAENA CARRILLO:
2024, 24-25.

2 Sobre el derecho administrativo global, Maria Mercé DARNACULLETA I
GARDELLA: 2016, 11-50. La doctrina del derecho administrativo global surge de dos escue-
las (o «proyectos», como los denomina DARNACULLETA, pags. 15, 19 y 43): el «Derecho
Administrativo Global» (Global Administrative Law) surgido en el ambito anglosajon y el
«Derecho Administrativo Internacional» (Internationales Verwaltungsrecht) creado en el am-
bito aleman (sobre las ideas que mantienen en comun y sus diferencias, véanse las paginas
14a19).

¥ Esta dimensién normativa o prescriptiva se ha resumido como «un proyecto en el
que se plantea prioritariamente qué ha de hacerse, qué criterios o principios han de pre-
sidir esta disciplina, como, y con base en qué valores o estandares, ha de solucionarse un
determinado problema»; Benedict KINGSBURY, Nico KriscH y Richard B. STEwARrT: 2016,
125.

1 Maria Mercé DARNACULLETA I GARDELLA: 2016, 31. En la pagina 49 lo resume de
este modo: «Se trata de un proyecto normativo que pretende que el ejercicio de autoridad
y de poder publico a nivel supranacional se dote de las mismas garantias que son exigibles

a dicho poder en el ambito nacional respectivo».
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(informacion, transparencia, razonabilidad, participacion, control, igual-
dad de trato, proporcionalidad, democracia, ...). En mi opinion, dentro
de esta finalidad encajan las propuestas de incorporar los valores y princi-
pios del derecho publico a estos sujetos privados cuando realizan activida-
des de servicio publico o de caracter regulatorio, dirigiendo su actuacion
a través de la regulacion de su organizacion y del procedimiento de toma
de decisiones®®.

4.  La autorregulacion regulada. En especial la autorregulacion
normativa

La autorregulacion se ha vinculado con la globalizacion, calificandola
como una nueva estrategia reguladora de los poderes publicos en la que
se sustituyen los instrumentos imperativos por técnicas indirectas de regu-
lacion®®. El contexto en el que la doctrina sitda esta figura es el topico de
una nueva relacion entre el Estado y la sociedad. Y las dificultades ante las
que se encuentra el Estado cuando tiene que adoptar decisiones en los am-
bitos en los que se requieren conocimientos cientificos altamente especia-
lizados, como son la seguridad de los productos industriales, la regulacion
de los mercados financieros, o los limites de la radiacion electromagnética.

Dentro de la autorregulacion hay que distinguir dos ambitos. Por una
parte, los sujetos y organizaciones privadas ordenan su actividad, estable-
ciendo las normas y controles que consideran mas adecuados para la con-
secucion de sus propios fines. Esta dimension puede desplegarse en un
ambito nacional, aunque cada vez mas tiene una extension internacional
y globalizada. El otro ambito se refiere a la regulacion publica de la auto-

% Asi, Javier BARNES: 2015, 283-284 y 302-308. La propuesta de este autor abarca
toda la actividad de servicio publico y reguladora realizada por sujetos privados, lo cual
incluye la actuacion en el espacio administrativo global y también la actuaciéon que reali-
zan en el ambito estatal. Este autor considera que el procedimiento y la organizacién son
estrategias regulatorias «difusas» que sirven para dirigir la actividad de interés general que
desarrollan los sujetos privados (pag. 303). En este aspecto coincido, aunque me parece
que exagera cuando detalla los efectos concretos que tienen estas técnicas (pags. 302-305).
El espacio de decision propio que tienen estos sujetos privados sigue siendo muy amplio.

5% Maria Mercé DARNACULLETA T GARDELLA: 2010, 632, 636 y 653. Siguiendo a esta
autora, Rosario LERERO BoHORQUEZ: 2020, 147, considera que la globalizacién ha contri-
buido a la intensificacién y a la expansion de la autorregulacion privada.
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rregulacion, denominada como «autorregulacion regulada». Los poderes
publicos pueden atribuir efectos publicos a la autorregulacion privada.
También pueden regular el contexto de dicha autorregulacion, estable-
ciendo los requisitos y los procedimientos que debe cumplir la autorre-
gulacion para desplegar efectos publicos. Asi, por ejemplo, se pueden im-
poner determinadas garantias de participacion, de capacidad técnica, se
puede supervisar el sometimiento a dichas normas, ...

En mi opinion, la autorregulacion regulada es una estrategia regula-
dora propia del neoliberalismo, a través de la cual se realiza y legitima una
forma de privatizacion de la produccién juridica®.

El tipo de autorregulacion mas importante es la autorregulaciéon nor-
mativa. En principio, las normas que se elaboran en ambitos de autorregu-
lacion privada son normas sociales que no forman parte del ordenamiento
juridico y, por tanto, no son vinculantes. El fundamento de estas normas
privadas se encontraria en la autonomia de la voluntad de las organiza-
ciones privadas que elaboran esas normas™®. Se han senalado tres formas
de introducir estas normas de autorregulacion privada dentro del orde-
namiento juridico: a) incorporacion directa; b) remision; y c) no aprobar
una norma juridica cuando existen en esa materia normas internacionales
de autorregulacion privada®. En mi opinion, habria que incluir un cuarto
supuesto [d)], cuando las normas juridico publicas promueven que enti-
dades privadas adopten acuerdos regulatorios para determinar como se
debe aplicar una determinada legislacion y otorgan consecuencias juridi-
cas a dichos acuerdos regulatorios.

[a)] Laincorporacion directa consiste en que se aprueba una norma
publica que recoge el contenido de una norma de autorregulacién pri-
vada. En el sector financiero, las normas internacionales de contabilidad
aprobadas por el IASB (International Accounting Standards Board —Junta

%7 José Antonio ESTEVEZ AraUJo: 2021b, 92, considera que la desregulacion y las
nuevas formas de regular «estan mas directamente relacionadas» con el neoliberalismo;
implican una privatizacion de la produccion juridica al traspasarse a las empresas una par-
te importante del poder regulador publico.

8 José ESTEVE PARDO: 2023, 58-59. Para este autor estas normas se caracterizan por
una «marcada impronta contractual» (pag. 58). No s6lo su elaboracién, sino también su
aceptacion y aplicacion se basan en la autonomia de la voluntad, ya que sélo vinculan a
quienes las acepten voluntariamente.

539 Maria Mercé DARNACULLETA I GARDELLA: 2015, 205-207.
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de Normas Internacionales de Contabilidad) fueron incorporadas al orde-
namiento comunitario por el Reglamento (CE) 1606/2002 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de julio, relativo a la aplicacion de normas
internacionales de contabilidad.

[b)] Lanorma publica también puede hacer referencia a una norma
privada, pero sin incorporar su contenido, es lo que se conoce como remi-
sion, que puede ser estdtica o dinamica. En la remision estatica —o nomi-
nada— la norma juridica se refiere a una determinada version de la norma
privada; no se tienen en cuenta las modificaciones posteriores de dicha
norma privada. En la remision dinamica, si se reconoce eficacia juridica
a las versiones futuras de la norma remitida®. Un ejemplo de remision
estatica se produce en la regulacion de las ecoauditorias. E1 Reglamento
(CE) 1221/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviem-
bre, relativo a la participacion voluntaria de organizaciones en un sistema
comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS). Este regla-
mento se remite a la norma ISO 14000, en su version de 2004, elaborada
por la Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO)>*.

En ocasiones, la remision a las normas privadas se produce en docu-
mentos técnicos elaborados por autoridades publicas. Se trata de una re-
mision incluida en un instrumento de soft law. Asi, distintos documentos
técnicos elaborados por la Agencia Espanola de Proteccion de Datos reali-
zan remisiones a normas ISO**. Por ejemplo, el documento «Esquema de

0 Sobre la diferencia entre remision estdtica y dinamica puede verse Marc TARRES
Vives: 2003, 261-272. Doctrinalmente se acepta la remisién estatica mientras que la remi-
sion dinamica se considera un supuesto de delegacion ilegitima de funciones publicas,
Maria Mercé DARNACULLETA I GARDELLA: 2015, 210.

1 En su anexo II sobre los Requisitos del Sistema de Gestion Medioambiental se es-
tablece que «Los requisitos del sistema de gestion medioambiental aplicables con arreglo
a EMAS son los establecidos en la seccion 4 de la norma EN ISO 14001:2004».

2 La Agencia Espanola de Proteccién de Datos tiene reconocida potestad norma-
tiva (articulo 55 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales). La Agencia ha aprobado dos normas: [1]
la Circular 1/2019, de 7 de marzo, de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, sobre
el tratamiento de datos personales relativos a opiniones politicas y envio de propaganda
electoral por medios electronicos o sistemas de mensajeria por parte de partidos politi-
cos, federaciones, coaliciones y agrupaciones de electores al amparo del articulo 58 bis
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. En contraste,
la Agencia ha aprobado y [2] la Instruccion 1/2021, de 2 de noviembre, de la Agencia
Espanola de Proteccion de Datos, por la que se establecen directrices respecto de la fun-
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Certificacion de Delegados de Proteccion de Datos de la Agencia Espanola
de Proteccion de Datos (Esquema AEPD — DPD)»**, o el documento
«Gestion del riesgo y evaluacion de impacto en tratamientos de datos per-

cién consultiva de la Agencia, de conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y la libre circula-
cion de esos datos, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, y el Estatuto de la Agencia Espanola de
Proteccién de Datos, aprobado por el Real Decreto 389,/2021, de 1 de junio. En claro con-
traste, la Agencia ha aprobado multiples guias en materias técnicas que deben considerar-
se como documentos de soft law. Por ejemplo, la Guia de Proteccion de Datos por Defecto
(de octubre de 2020) o la Guia sobre tratamientos de control de presencia mediante siste-
mas biométricos (de noviembre de 2023). Estas guias tienen su base legal en la disposicion
adicional decimoctava de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

Otra Administracion independiente a la que se otorga capacidad normativa para ela-
borar «guias técnicas» es la Comision Nacional del Mercado de Valores (articulo 267.1 de
la Ley 6,/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion;
anteriormente en el articulo 21.3 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores). La CNMV
también puede «hacer suyas, y transmitir como tales, asi como desarrollar» las guias que
aprueben los organismos internacionales activos en la regulacion y supervision del merca-
do de valores (articulo 267.2 de la Ley 6,/2023, anteriormente en el articulo 21.4 del Real
Decreto Legislativo 4/2015). Entre las guias técnicas elaboradas por la CNMV se pueden
mencionar la «Guia técnica 1/2017 sobre refuerzo de la transparencia de fondos de inver-
sién con objetivo concreto de rentabilidad a largo plazo», la «Guia técnica 1/2022 sobre
la gestion y control de la liquidez de las instituciones de inversién colectiva», o la «Guia
técnica 1/2024 sobre comisiones de auditoria de entidades de interés publico» (todas ellas
se pueden consultar en la pagina web de la CNMV).

53 Redactado por el Area de Certificacién de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos. Version 1.4, de 23 de diciembre de 2019. Este texto se califica como «documento»
(pagina 4). En dicho documento se realizan varias remisiones a la norma «UNE-EN ISO/
IEC 17024:2012. Evaluacién de Conformidad. Requisitos generales para los organismos
que realizan certificados de personas», en relacion con la competencia para resolver que-
jas y reclamaciones, asi como el procedimiento para presentarlas (paginas 5, 27 y 28). El
documento de la AEPD en encuentra disponible en: https://www.aepd.es/documento/esque-
ma-aepd-dpd. pdf (Gltima visita el 14 de marzo de 2025).

La version 1.4 fue adoptada por Resolucion de la Directora de la AEPD, de 10 de
enero de 2020, por la que se aprueba la modificacion del Esquema de Certificaciéon de
Delegados de Proteccion de Datos (Esquema AEPD-DPD).

https://www.aepd.es/documento/resolucion-aprobacion-esquema-certificacion-aepd-dpd. pdf
(ultima visita el 14 de marzo de 2025).
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sonales»***. Aunque la remisién a normas privadas se haga en documen-
tos de soft law aprobados por autoridades publicas, ello no reduce su valor
orientador. Porque los operadores que actian en ese ambito se guian, fun-
damentalmente por esos instrumentos de soft lawy por las normas juridicas
alas que aquéllos se remiten. Esto se debe a que asi obtienen seguridad ju-
ridica y porque esos documentos de soft lawy las normas privadas son una
ayuda imprescindible en cuestiones de caracter marcadamente técnico.

Otra forma de remision se produce a través de los pliegos de prescrip-
ciones técnicas de los contratos administrativos. En algun pliego se remi-
ten a las normas UNE, aprobadas por AENOR, y/o0 a normas UNE EN,
elaboradas por el Comité Europeo de Normalizacion, en cuanto a las de-
finiciones, denominaciones y especificaciones de los bienes que van a ser
objeto de suministro®®. Algun pliego hace referencia a distintas normas
ISO, de la Organizacion Internacional de Normalizacion, entre la «docu-
mentaciéon» que debe cumplirse para la ejecucion del contrato™.

[c)] Hay ocasiones en las que los poderes publicos deciden no apro-
bar una norma juridica por la existencia de una norma de autorregula-
cion privada internacional vigente. En este sentido, se puede mencionar
la Comunicacion de la Comision sobre las agencias de calificacion credi-
ticia de 11 de marzo de 2006 (2006/C59/2), que afectaba a las normas
de conducta de las agencias de rating. En ella, la Comision consideré
que no era necesario que la Uniéon Europea aprobara una norma que

"1 Version de junio de 2021. Se califica expresamente como «documento» (paginas
10y 11). En el documento se emplean las definiciones que recogen distintas normas ISO:
la «familia de normas ISO 9000~ (pdg. 12, nota pie 10), la norma «ISO 31000:2018 (ES)
Gestion del riesgo» y la norma «ISO 31010:2019 Gestion del riesgo. Técnicas de aprecia-
cioén del riesgo» (pdg. 13, nota a pie 15; pags. 21, 23, 56, 74y 106), o la norma «ISO-27001»
(pags. 46y 118).

Este documento de la AEPD puede consultarse en:

https://www. aepd.es/documento/gestion-riesgo-y-evaluacion-impacto-en-tratamientos-datos-per-
sonales.pdf (altima visita el 14 de marzo de 2025).

5 «Anexo III Prescripciones técnicas particulares de los materiales a emplear», del
contrato «Suministro de materiales de construccion Ampliacion PCZURB. Casas Altas
Fase 4.1 y Fase 4.2 CENAD San Gregorio (Zaragoza). “Adecuacion estacion, andenes y vias
de trenes en PCZURB Casas Altas”», de la Jefatura de Asuntos Econémicos de la Fuerza
Terrestre (nimero de expediente 2024/ETSAE0206/00001320E).

56 Pliego de prescripciones técnicas del contrato para la «Adquisiciéon de programa-
dor M339 SETTER espoleta 120 mm.», de la Jefatura de Asuntos Econémicos del Mando
de Apoyo Logistico (nimero de expediente 2024/ETSAE0906/00001604E).

— 180 —



El derecho administrativo de la globalizacion neoliberal

regulase la conducta de las agencias de rating ya que, desde septiem-
bre de 2003, la Organizacion Internacional de Comisiones de Valores
(IOSCO - International Organization of Securities Commissions) habia
aprobado un cédigo de conducta sobre esa materia que establecia ga-
rantias adecuadas. El fracaso de la autorregulacion en este ambito, que
puso de manifiesto la crisis econémica de 2008, supuso la aprobacion del
Reglamento (CE) 1060/2009, de 16 de septiembre, sobre agencias de cali-
ficacion crediticia.

[d)] Por ultimo, en ocasiones las normas juridico publicas promue-
ven que entidades privadas adopten acuerdos regulatorios para determinar
como se debe aplicar una determinada legislacion y otorgan determinadas
consecuencias juridicas a dichos acuerdos regulatorios. En este sentido, se
pueden mencionar los coédigos de conducta en materia de proteccion de
datos (regulados en el articulo 40 del Reglamento general de proteccion
de datos de la Union Europea). Estos codigos de conducta pueden ser pro-
movidos por los Estados miembros, las autoridades de control en materia
de proteccion de datos, el Comité o la Comision (articulo 40.1 RGPD).
Son elaborados por las asociaciones y otros organismos representativos de
responsables o encargados del tratamiento de datos (articulo 40.2 RGPD).
La finalidad de estos codigos de conducta es «contribuir a la correcta apli-
cacion» del Reglamento general de proteccion de datos (articulo 40.1
RGPD)*"". Ejemplos de estos cédigos de conducta son el Cédigo de con-
ducta de la UE en materia de proteccion de datos para proveedores de

7 Los codigos de conducta pueden especificar la aplicacién del RGPD en cualquie-
ra de las siguientes materias; a) el tratamiento leal y transparente; b) los intereses legitimos
perseguidos por los responsables del tratamiento en contextos especificos; c) la recogida
de datos personales; d) la seudonimizacion de datos personales; e) la informacién pro-
porcionada al publico y a los interesados; f) el ejercicio de los derechos de los interesados;
g) la informacion proporcionada a los ninos y la proteccion de estos, asi como la manera
de obtener el consentimiento de los titulares de la patria potestad o tutela sobre el nino;
h) las medidas técnicas y organizativas para garantizar el cumplimiento de la legislacion,
incluyendo la proteccién de datos desde el diseno y por defecto, y las medidas técnicas y
organizativas para garantizar un nivel de seguridad adecuado al riesgo; i) la notificacion
de violaciones de seguridad de los datos personales a las autoridades de control y la comu-
nicacion de dichas violaciones a los interesados; j) la transferencia de datos personales a
terceros paises u organizaciones internacionales; o k) los procedimientos extrajudiciales u
otros procedimientos de resolucion de conflictos que permitan resolver las controversias
entre los responsables del tratamiento y los interesados relativas al tratamiento (articulo
40.2 RGPD).
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servicios en la nube para la UE («EU Data Protection Code of Conduct for Cloud
Service Providers»), elaborado por Scope Europe, una asociacion sin animo
de lucro establecida en Bélgica®®. O el Cédigo de conducta sobre protec-
cién de datos para proveedores de servicios de infraestructura en la nube
(«Data Protection Code of Conduct for Cloud Infrastructure Service Providers»),
elaborado por CISPE, una asociacion sin animo de lucro de proveedores
de servicios de infraestructura en red establecida en Bélgica®. Estos dos
codigos de conducta tienen caracter transnacional ya que pueden aplicar-
se en todo el Espacio Economico Europeo. Aunque también existen codi-
gos de conducta en materia de proteccion de datos de caracter nacional®.
Los codigos de conducta son vinculantes para las entidades que se adhie-
ran a ellos (articulo 38.1 LOPD).

El RGPD atribuye determinados efectos juridicos a la adhesion a estos codigos de
conducta: puede utilizarse como elemento para demostrar la existencia de garantias su-
ficientes para aplicar medidas técnicas y organizativas apropiadas (articulo 28.2 RGPD)
y también puede servir de elemento para demostrar el cumplimiento de medidas para
garantizar un nivel de seguridad adecuado (articulo 32.3 RGPD).

8 La Opinién 16/2021, de 19 de mayo, del Comité Europeo de Proteccién de
Datos consider6 que era conforme con el RGPD. El Cédigo de conducta fue aprobado por
la Autoridad de Supervisiéon de Bélgica el 20 de mayo de 2021. El texto aprobado corres-
ponde a la version 2.11, de diciembre de 2020. Puede consultarse en: https://edpb.europa.
eu/system/files/2024-02/eucloudcoc. pdf (tltima visita el 14 de marzo de 2025).

9 Mediante Opinién 17/2021, de 19 de mayo, del Comité Europeo de Proteccién
de Datos, se consider6é conforme al RGPD. Fue aprobado por la Autoridad de Proteccion
de Datos de Francia en junio de 2021. El texto aprobado tiene fecha de 9 de febrero de
2021. Puede consultarse en: https://www.codeofconduct.cloud/the-code/ (Gltima visita el 14 de
marzo de 2025).

%0 Por ejemplo, el «Cédigo de conducta sobre tratamiento de datos en la actividad
publicitaria», elaborado por la Asociacién para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial (AUTOCONTROL), que es una asociaciéon voluntaria sin animo de lucro. At
tps://www.aepd.es/documento/codigo-conducta-autocontrol.pdf (Gltima visita el 14 de marzo de
2025).

O el «Codigo de conducta regulador del tratamiento de datos personales en los sis-
temas comunes de informacién del sector asegurador», de 12 de abril de 2022, elaborado
por UNESPA, Union Espanola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras, una asocia-
cion profesional de empresarios sin animo de lucro.

https://www.aepd.es/documento/codigo-conducta-unespa-cc-0012-2019.pdf (Gltima visita el
14 de marzo de 2025).

Estos codigos de conducta son aprobados por la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos con base en el articulo 38.3 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.
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En materia de proteccion de datos también se pueden mencionar las
«normas corporativas vinculantes» (Binding Corporate Rules) que son ela-
boradas por grupos empresariales o por uniones de empresas que se dedi-
can a una actividad econémica conjunta®™'. La aprobacién de estas normas
corporativas vinculantes implica que se ofrecen garantias adecuadas a la
transferencia internacional de datos [articulo 46.2.b) RGPD]. De manera
que posibilitan la transferencia internacional de datos fuera del Espacio
Econémico Europeo entre las distintas empresas que forman parte del
grupo empresarial o la union de empresas. EI RGPD determina el conte-
nido minimo que han de tener estas normas corporativas (articulo 47.2).
Formalmente son aprobadas por las autoridades publicas de control en
materia de proteccion de datos [articulos 47.1, 57.1.s) y 58.3.j) RGPD].

El Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armo-
nizadas en materia de inteligencia artificial (Reglamento de Inteligencia
Artificial) prevé dos instrumentos de autorregulacion regulada: los codi-
gos de buenas practicas y los codigos de conducta. La Oficina Europea de
Inteligencia Artificial debe promover la elaboracion de coédigos de bue-
nas practicas a escala de la Union® la finalidad de estos codigos de bue-
nas practicas es «contribuir a la correcta aplicacion» del Reglamento de
Inteligencia Artificial, teniendo en cuenta los planteamientos internacio-
nales (articulo 56.1 RIA)*?. Estos c6digos han de incluir las obligaciones
de los proveedores de modelos de IA de uso general y de modelos de IA de
uso general que presenten riesgos sistémicos (obligaciones establecidas en
los articulos 53 y 55 RIA). Los codigos de buenas practicas son elaborados

%1 El articulo 4.20 RGPD define las normas corporativas vinculantes como «las po-
liticas de proteccion de datos personales asumidas por un responsable o encargado del
tratamiento establecido en el territorio de un Estado miembro para transferencias o un
conjunto de transferencias de datos personales a un responsable o encargado en uno o
mas paises terceros, dentro de un grupo empresarial o una unién de empresas dedicadas a
una actividad econémica conjunta».

%2 La Oficina de IA se integra en la Comisioén, formando parte de la Direccion
General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias; articulo 1 de la Decision de
la Comision, de 24 de enero de 2024, por la que se crea la Oficina Europea de Inteligencia
Artificial (C/2024/390).

% Segun el considerando 117 RIA: «Los cédigos de buenas practicas deben cons-
tituir una herramienta fundamental para el cumplimiento adecuado de las obligacio-
nes previstas en el presente Reglamento para los proveedores de modelos de IA de uso
general».
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por los proveedores de modelos de IA de uso general y por las autoridades
nacionales. También pueden intervenir en el proceso las organizaciones
de la sociedad civil, Ia industria, el mundo académico y otras partes inte-
resadas pertinentes, como los proveedores posteriores y los expertos inde-
pendientes (articulo 56.3 RIA). Los codigos de buenas practicas pueden
promover la aplicacion efectiva de las obligaciones relativas a la deteccion
y el etiquetado de contenidos generados o manipulados de manera artifi-
cial (articulo 50.7 RIA). Estos c6digos de buenas practicas pueden servir
para demostrar el cumplimiento de las obligaciones de los proveedores
de modelos de IA de uso general (articulo 53.4 RIA) o de las obligaciones
de los proveedores de modelos de IA de uso general con riesgo sistémi-
co (articulo 55.2 RIA), en ambos casos hasta que se publique una norma
armonizada.

El Reglamento de Inteligencia Artificial regula dos tipos de codigos
de conducta, que deben ser fomentados por la Oficina de IA y los Estados
miembros. El primer tipo son los c6digos de conducta cuyo fin es fomen-
tar la aplicacion voluntaria de alguno o todos los requisitos de los sistemas
de IA de alto riesgo a los sistemas de IA que no son de alto riesgo, teniendo
en cuenta las soluciones técnicas disponibles y las mejores practicas del
sector que permitan la aplicacion de dichos requisitos. Estos codigos de
conducta han de incluir mecanismos de gobernanza (articulo 95.1 RIA).
El segundo tipo de codigo de conducta se refiere a la aplicacion voluntaria
por parte de los responsables del despliegue, de requisitos especificos para
todos los sistemas de IA, sobre la base de objetivos claros e indicadores
clave de resultados para medir la consecucion de dichos objetivos (articulo
95.2 RIA). Entre los objetivos que pueden tener estos codigos de conduc-
ta del segundo tipo se encuentran: los elementos aplicables establecidos
en las Directrices éticas de la Union para una IA fiable; la evaluacion y
reduccion al minimo de las repercusiones de los sistemas de IA en la sos-
tenibilidad medioambiental; la promocion de la alfabetizacion en materia
de IA; la facilitacion de un diseno inclusivo y diverso de los sistemas de
IA; la evaluacion y prevencion de los perjuicios de los sistemas de IA para
las personas vulnerables o los colectivos de personas vulnerables, asi como
para la igualdad de género. Ambos tipos de codigos de conducta pueden
ser elaborados por proveedores o responsables del despliegue de sistemas
de IA particulares y/o por las organizaciones que los representen; también
puede participar cualquier parte interesada y sus organizaciones represen-
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tativas, como, por ejemplo, las organizaciones de la sociedad civil y el mun-
do académico. Los codigos de conducta pueden comprender uno o varios
sistemas de IA (articulo 95.3).

Un ultimo ejemplo de normas adoptadas en el marco de la autorre-
gulacion regulada es el Codigo reforzado de buenas practicas en mate-
ria de desinformacion («The Strengthened Code of Practice on Disinformation
2022»), de junio de 2022°**. El Cédigo fue elaborado por grandes em-
presas de plataformas digitales como Adobe, Google, Meta, Microsoft,
Newtral, TikTok y Twitch. Su marco juridico estaba formado, en princi-
pio, por distintos instrumentos de soft law’™, con laintencién de que se en-
cuadrara en los supuestos de «corregulacion» previstos en el Reglamento
de Servicios Digitales de la UE [Reglamento (UE) 2022/2065, de 19 de
octubre de 2022, relativo a un mercado unico de servicios digitales], una
vez que entrara en vigor™. El Cédigo incluye 44 compromisos y 128 me-
didas especificas que pretenden que los proveedores de desinformacion
no se beneficien de ingresos publicitarios, aportar transparencia sobre
los anuncios politicos, garantizar la integridad de los servicios, capacitar
a los usuarios y a los investigadores, promover la actividad de los verifi-
cadores de datos, reforzar su marco de seguimiento y el compromiso de
que los firmantes del Codigo cooperaran y coordinara su trabajo durante
las elecciones.

% Su texto se encuentra disponible en la pagina web hitps://digital-strategy.ec.europa.
eu/en/library/2022-strengthened-code-practice-disinformation (Gltima visita el 14 de marzo de
2025).

%5 La Comunicaciéon de la Comisioén sobre el Plan de Accién para la Democracia
Europea (COM/2020/790 final), la Comunicacion de la Comisién sobre La lucha contra
la desinformacion en linea: un enfoque europeo (COM/2018/236 final) y las conclusio-
nes del Consejo de 28 de junio de 2018.

%6 El apartado h) del preambulo del Cédigo reforzado califica a los cédigos de con-
ducta voluntarios previstos en el Reglamento de Servicios Digitales como medidas corregu-
latorias (co-regulatory measures). En el considerando 106 del Reglamento (UE) 2022/2065
se indica que las disposiciones del reglamento sobre cédigos de conducta pueden «servir
de base para iniciativas de autorregulacion ya establecidas a escala de Ia Unién», mencio-
nando expresamente el Codigo de buenas practicas en materia de desinformacion. Los
cédigos de conducta se regulan en los articulos 45 a 47. En el articulo 47 se establece que
la finalidad de los cédigos de conducta voluntarios es «contribuir a la debida aplicacion
del presente Reglamento, teniendo en cuenta en particular las dificultades concretas que
conlleva actuar contra diferentes tipos de contenidos ilicitos y riesgos sistémicos».
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Los argumentos que se emplean para justificar la utilizacion de la auto-
rregulacion normativa se refieren, por un lado, a la eficacia y, por el otro,
a que es el unico instrumento existente para regular los mercados globa-
lizados™’. La eficacia se plantea tanto desde el punto de vista econémico
como desde el conocimiento. Asi, se senala la mayor eficiencia compara-
tiva de la autorregulacion; mas rapida, simple y flexible que la regulacion
publica. O la disminucion de costes de informacion, supervision y sancion;
y la reduccion de costes de la modificacion de normas debido a la mayor
flexibilidad de los procedimientos de autorregulacion. También se plantea
la mayor eficacia en términos de conocimiento, ya que se entiende que
son las empresas y profesionales de un determinado sector quienes mejor
conocen qué cuestiones deben ser reguladas. LLa autorregulacion se con-
sidera, ademas, como el instrumento que permite a los Estados interve-
nir en ambitos en los que no tendrian capacidad de hacerlo por razones
territoriales y de intensidad. De esta forma se puede alcanzar una mayor
concrecion de las normas que regulan un sector, incrementando también
los controles. Asi se entiende que, a través de la autorregulacion regulada,
el Estado condiciona los fines, objetivos y organizacion de las empresas, los
procedimientos de produccion y la conducta profesional de los operado-
res del mercado.

Ademas de reconocer sus virtudes, la doctrina también ha senalado
los problemas de legitimacion democratica que implica la autorregula-
cion™®. Estos problemas son mas intensos en aquellos ambitos en los que
la autorregulacion privada se ha globalizado, donde las posibilidades de
influencia de la autorregulacion regulada estatal son practicamente inexis-
tentes. Dentro de los aspectos cuestionables de la autorregulacion privada
internacional se senala que estas organizaciones persiguen fines privados,
asi como obtener y maximizar beneficios econémicos. Sus decisiones, aun-
que tienen un importante componente técnico, no dejan de ser politicas.
Ademas, existe un importante déficit de transparencia en las decisiones
de las organizaciones internacionales de autorregulacion, que no tienen
porqué hacer publicas sus decisiones y que no suelen informar sobre como
y cuando se inicia el procedimiento de aprobacion de sus normas. Unas
organizaciones que no se encuentran sometidas a ningun tipo de control
politico por parte de los Estados.

7 Maria Mercé DARNACULLETA I GARDELLA: 2010, 655 y 664-666.
58 Maria Mercé DARNACULLETA I GARDELLA: 2015, 204-205.
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5. Mecanismos internacionales de control de la actuacion de los
poderes publicos. En especial el arbitraje internacional de
inversiones

La globalizacion juridica también se manifiesta en la multiplicacion
de controles internacionales sobre la actuacion de los poderes publicos
estatales. Estos controles se establecen a través de tratados internacionales.
Por tanto, a través de decisiones de los Estados que deciden someter a ins-
tancias internacionales su actuacion, asumiendo asi la pérdida de parte de
su soberania. En ocasiones, estos controles se llevan a cabo por tribunales
internacionales. Esta tendencia tiene un origen anterior al comienzo de
la globalizacion neoliberal. Tras la segunda guerra mundial se adoptaron
acuerdos que permitian que un Estado demandara a otro Estado ante un
tribunal internacional. Por ejemplo, el Convenio para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio, aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948, en el que se prevé que las
controversias entre los Estados parte se sometan a la Corte Internacional
de Justicia (articulo IX)>".

Hay convenios internacionales que no soélo prevén la resolucion de
controversias entre Estados sino que también reconocen la posibilidad de
que individuos demanden a los Estados. Asi, el Convenio para la protec-
cion de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950, en el que se establece el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (articulos 33 y 34)°®. Otros acuerdos celebrados den-
tro del ambito de Naciones Unidas prevén la posibilidad de que los ciu-
dadanos demanden a su propio Estado por la violaciéon del convenio ante

%9 Kl depésito del instrumento de adhesion de Espana al Convenio, presentado el
13 de septiembre de 1968, incluia una reserva a la totalidad del articulo IX que prevé la
jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia; BOE de 8 de febrero de 1969. Esta re-
serva fue retirada con efectos a partir del 24 de septiembre de 2009; Instrumento de apro-
bacion de la retirada de la reserva a la totalidad del articulo IX (Jurisdiccion del Tribunal
Internacional de Justicia) formulada por el Estado espanol al depositar el Instrumento de
adhesion al Convenio para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, Nueva York,
9 de diciembre de 1948 (BOE de 10 de septiembre de 2009).

%0 Kl Convenio Europeo de Derechos Humanos entro en vigor para Espana el 4
de octubre de 1979. Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963
y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE de 10 de octubre de 1979).
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un Comité dependiente de Naciones Unidas. Asi, el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2)°, el
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (articulo 2)°%?, o el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (articulo 2)°%. Segtn el Tribunal Constitucional espanol,
los dictamenes que emiten estos comités «no tienen fuerza ejecutiva direc-
ta para anular los actos de los poderes publicos nacionales»*®.

En la época de la globalizacion se han establecido controles similares a
los controles administrativos, como el Organo de Solucién de Diferencias
de la Organizacion Mundial del Comercio®®. Y también se ha establecido
la posibilidad de que un sujeto particular demande a un Estado ante una
entidad privada de arbitraje. Esto ocurre en los acuerdos internacionales
de proteccion de la inversion extranjera, que posibilitan que las controver-
sias entre inversores extranjeros y Estado se resuelvan ante una instancia
de arbitraje internacional®®. En lo que quiza sea la forma paradigmatica
de control privado de decisiones estatales en la globalizacion neoliberal.

%1 Comité de Derechos Humanos.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer.

%t STC 116/2006, de 25 de abril, F] 4; para el TC «las ‘observaciones’ que en forma
de Dictamen emite el Comité no son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tie-
ne facultades jurisdiccionales (como claramente se deduce de la lectura de los arts. 41 y 42
del Pacto), y sus Dictamenes no pueden constituir la interpretaciéon auténtica del Pacto,
dado que en ningin momento, ni el Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan tal com-
petencia». En este caso se analizaba el valor de los Dictamenes del Comité de Derechos
Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En sentido similar, la
STC 70/2002, de 3 de abril, F] 7.a).

La STS 1263/2018, de 17 de julio (recurso de casacién 1002/2017) FJ 7.tercera, ha
reconocido que los Dictamenes de estos Comité sirven como «presupuesto valido para
formular una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado». En este caso se tra-
taba de un informe del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
que habia declarado que el Estado espanol habia incumplido los derechos reconocidos en
la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

5% Apartado 1.1 del capitulo 2. Este mecanismo estd regulado en el articulo III.3
del Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio y su anexo 2:
Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se rige la Solucién de
Diferencias.

56 Apartado 5.1 de este capitulo.

562
563
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Todos estos controles internacionales de la actuacion de los poderes publi-
cos nacionales forman parte del derecho administrativo global®®’.

5.1.  Los acuerdos de proteccion de inversiones de antigua generacion y el
arbitraje de inversiones

La apertura del Estado a la economia globalizada multiplica la influen-
cia del arbitraje internacional en el derecho administrativo®®. A través del
arbitraje internacional, se ha otorgado a entidades privadas la capacidad
de controlar decisiones de los poderes publicos, de manera que estas en-
tidades privadas ejercen funciones cuasi judiciales. Nos encontramos, por
tanto, ante un supuesto de privatizacion de la administracion de justicia®®;
de gran relevancia, ya que puede condicionar las politicas publicas estata-
les. Estas instancias arbitrales estan creando un derecho publico transna-

cional, global, que tiene incidencia en los derechos nacionales®”.

El ejemplo mas destacado tal vez sea el arbitraje internacional de inver-
siones. A nivel global, se ha consolidado un régimen internacional de in-
versiones, formado por una red de tratados bilaterales y regionales para la
proteccion de la inversion extranjera. A finales de 2023 existian en el mun-
do, al menos, 2.608 acuerdos internacionales de inversién en vigor®”'. Un
régimen internacional que, con escasas diferencias, comparte principios,
normas y procedimientos de toma de decisiones, y cuyo principal elemen-
to es el arbitraje de inversiones®”. Este entramado de acuerdos interna-
cionales conforma un estrato supralegal que se impone a las legislaciones
estatales. El objetivo de este marco juridico supralegal es proteger la pro-

%7 Asi lo entiende José Ignacio HERNANDEZ GONZALEZ: 2020b, 373.

%8 Jean Bernard Ausy: 2012, 239.

%9 Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEzZ DE CastiLpo: 2020, 23, lo ca-
lifica como «proceso de externalizacion de la jurisdiccion y del derecho aplicable a las
inversiones».

7 Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DE CASTILLO: 2020, 49-50.

571 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO - UNCTAD:
2024, 66. Los acuerdos de inversiéon de antigua generacion cubren el 49% de las inversiones
extranjeras directas realizadas, aunque para 53 paises mas del 80% de las inversiones extranje-
ras directas estan cubiertas por un acuerdo internacional de inversion de antigua generacion
(pag. 68).

572 Nicolas M. PERRONE: 2018, 53.
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piedad de los medios de produccion de las empresas multinacionales a ni-
vel global®”. Estos acuerdos, ademas, tienen su inspiracion en las propues-
tas neoliberales para proteger los derechos de los inversores extranjeros®.

La finalidad de los acuerdos internacionales de proteccion reciproca
de inversiones es proteger a los inversores extranjeros del riesgo de pérdi-
da de su inversion por acciones de los Gobiernos de los paises receptores
de dichas inversiones®”. Ese es el tnico objetivo que, tradicionalmente,
se recoge en estos acuerdos internacionales, denominados por la doctri-
na como acuerdos de proteccion de inversiones de antigua generacion: la
proteccion de la inversion extranjera frente a posibles medidas estatales de
intervencion en la actividad economica. Ello con independencia de si las
medidas estatales se adoptan para proteger el medio ambiente, la salud,
los derechos sociales o cualquier otro fin constitucionalmente previsto®”.
Los acuerdos bilaterales firmados por Espana, denominados Acuerdos de
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, son un claro ejemplo
de este enfoque que unicamente toma en consideracion la proteccion de
las inversiones®”. En este apartado me centraré en el andlisis de los trata-
dos bilaterales y multilaterales ratificados por Espana. Como ya he mencio-
nado, el conjunto de estos acuerdos conforma un estrato supralegal cuyo
contenido se impone a las leyes espanolas con base en el articulo 96.1 de la
Constitucion®”.

57 José Antonio ESTEVEZ ArRaUjO: 2021b, 78.

5% Quinn SLOBODIAN: 2021, 203-217. Quien menciona la propuesta de Codigo
Internacional para la Proteccion de las Inversiones Extranjeras, presentado por la Camara
de Comercio Internacional en 1947, cuyo autor fundamental fue Michael Angelo Heilperin,
asi como el Proyecto de convenio sobre inversiones en el extranjero de Hermann Josef Abs
y Hartley Shawcross. Ambas propuestas se basaban en un enfoque multilateral, universal. Al
final acab6 imponiéndose un enfoque bilateral, cuya primera materializacion fue el Tratado
para la promocion y proteccion de inversiones entre Alemania Occidental y Pakistan de
1959, muy influido por las dos propuestas mencionadas anteriormente y que sirvié de mode-
lo para futuros tratados bilaterales de proteccion de inversiones.

5% TJulio V. GoNzALEZ GaRcia: 2018, 387.

5% Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DE CasTILLO: 2020, 16, quien afir-
ma que el «objetivo unidimensional» de estos tratados es la proteccion de las inversiones
extranjeras.

77 Los acuerdos bilaterales de proteccion reciproca de inversiones firmados por Espana
se pueden consultar en la siguiente pagina web: hitps://comercio.gob.es/es-es/inversiones_exterioves/
AcuerdosInternacionales/Paginas/APPRIs.aspx (Ultima visita el 14 de marzo de 2025).

5% Segun el articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales: «LLas normas juridicas contenidas en los tratados internaciona-
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Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, la prevalencia de los acuerdos de proteccion de inversiones de
antigua generacion «entrana riesgos para la accion climatica, la transicion
energética y otros objetivos de sostenibilidad, lo que pone de relieve la
necesidad de acelerar la reforma de los tratados existentes mediante su
modificacion, sustitucion o rescision»"".

La prioridad absoluta que se otorga a la protecciéon de la inversion
extranjera es, en mi opinion, marcadamente neoliberal. Politicamente,
la existencia de estos acuerdos pretende reducir las obligaciones que el
Estado social impone o puede imponer al capital exterior. Un capital al
que se le va a garantizar su rentabilidad frente a medidas adoptadas para
la proteccion del medio ambiente, la salud o la configuracion de la econo-
mia o de las relaciones laborales.

Los acuerdos bilaterales permiten un cierto grado de control politico
en relacion con las inversiones, a través del mecanismo de la admision®®.
En Espana, las inversiones extranjeras directas estan sujetas a autorizacion
administrativa cuando afectan al orden publico, la seguridad publica y la
salud publica (articulo 7 bis de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régi-

les [...] prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de
conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional». Con base en este articulo los
inversores extranjeros podrian plantear, ante los tribunales espanoles, que se inaplicara
una norma espanola incompatible con el tratado internacional de proteccién de inversio-
nes. Esto es algo que, en teoria, se podria plantear con base en el principio de primacia
aplicativa de los tratados internacionales (sobre este principio, José Maria RODRIGUEZ DE
SANTIAGO: 2021, 105-106). En la practica, es dificil que se produzca esta situacion. Como
veremos, el contenido de los tratados bilaterales de proteccion de inversiones es demasia-
do abstracto para que se plantee un conflicto claro entre dichos tratados y la legislacion
espanola. Por otra parte, en la practica, los inversores extranjeros prefieren evitar los tribu-
nales nacionales. Para ello, utilizan las vias arbitrales que les abren los acuerdos de protec-
cion de inversiones para solicitar una indemnizacién de danosy perjuicios por los cambios
en la legislacion nacional ante instancias arbitrales internacionales.

5" CONFERENCIA DELAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO-UNCTAD:
2023, 23-24.

0 Los tratados bilaterales incluyen una clausula sobre la admisién de las inversio-
nes. Por ejemplo, el articulo 2.2 del Acuerdo para la promocién y proteccion recipro-
ca de inversiones entre el Reino de Espana y la Republica Islamica de Iran, hecho en
Madrid el 29 de octubre de 2002 (BOE de 10 de agosto de 2004), establece que «Cada
Parte Contratante admitira en su territorio las inversiones de inversores de la otra Parte
Contratante de conformidad con sus disposiciones legales y reglamentarias».
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men juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econo-
micas con el exterior)®™!. Por tanto, el Gobierno podra impedir las inver-
siones extranjeras en estos ambitos.

Los acuerdos bilaterales de proteccion reciproca de inversiones rati-
ficados por Espana incluyen la regla del trato nacional, segtiin la cual el
Estado espanol no puede otorgar a las inversiones extranjeras y a las rentas
de dichas inversiones un tratamiento menos favorable que el que otorga
a las inversiones y a las rentas de nacionales espanoles®™. También suelen
incluir la clausula de la nacién mas favorecida, lo que implica que deben
reconocer a las inversiones y a las rentas de inversiones de los inversores de
un Estado parte las mismas ventajas que hayan otorgado a las inversiones
y a las rentas de inversiones de los inversores de cualquier tercer Estado®.

%1 Segun el articulo 7 bis.2 de la Ley 19/2003 las inversiones extranjeras directas en

Espana necesitan una autorizacion administrativa cuando se realizan en los siguientes sec-
tores: a) infraestructuras criticas o terrenos y bienes inmuebles que sean claves para el uso
de dichas infraestructuras; b) tecnologias criticas y de doble uso, tecnologias clave para el
liderazgo y la capacitacion industrial, y tecnologias desarrolladas al amparo de programas
y proyectos de particular interés para Espana; ¢) suministro de insumos fundamentales, en
particular energia, o los referidos a servicios estratégicos de conectividad o a materias primas,
asi como a la seguridad alimentaria; d) sectores con acceso a informacion sensible, en parti-
cular a datos personales, o con capacidad de control de dicha informacién; y e) medios de
comunicacion. También se establece la posibilidad de que el Gobierno amplie la necesidad
de autorizacion a las inversiones extranjeras directas en otros sectores cuando puedan afectar
a la seguridad publica, el orden publico y la salud publica (articulo 7 bis.4). Véase también el
Real Decreto 571/2023, de 4 de julio, sobre inversiones exteriores (articulos 14y ss).

Esta regulacion se dicta en el marco del derecho de la UE. El articulo 65.1.b) TFUE
permite que los Estados miembros establezcan excepciones a la libre circulacion de ca-
pitales por razones de orden publico o de seguridad publica. También hay que tener en
cuenta el Reglamento (UE) 2019/452, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
marzo de 2019, para el control de las inversiones extranjeras directas en la Uni6n. Este
Reglamento permite que los Estados miembros adopten mecanismos para controlar las
inversiones extranjeras directas en su territorio por motivos de seguridad u orden publico
(articulo 3.1). Estableciendo los factores que pueden tener en cuenta los Estados para
determinar si una inversion puede afectar a la seguridad o al orden publico, aunque no es
una lista cerrada (articulo 4.1 del Reglamento; el articulo 7 bis.2 de la Ley 19/2003 incluye
una regulacion similar).

%2 Asi, en el articulo 3.2 del Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica
Popular de China para la promocion y proteccion reciproca de inversiones, hecho en
Madrid el 14 de noviembre de 2005 (BOE de 8 de julio de 2008).

%3 Por ejemplo, en el articulo 3.1. del del Acuerdo entre el Reino de Espana y el
Reino de Arabia Saudi para la promocion y proteccion reciproca de inversiones, hecho en
Riad el 9 de abril de 2006 (BOE de 28 de noviembre de 2016).
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Los acuerdos de proteccion de inversiones establecen garantias frente a
las medidas de cardcter expropiatorio. Estos acuerdos recogen un concepto
amplio de expropiacion. No solo se aplican a las nacionalizaciones o expro-
piaciones directas, es decir, aquellas medidas cuya finalidad es privar de la
propiedad a su titular o de alguna de las facultades que integran el conte-
nido de dicho derecho. Sino que también incluyen las denominadas expro-
piaciones indirectas, que se mencionan en los acuerdos de proteccion de
inversiones como «medidas de efecto equivalente a la nacionalizacion o ex-
propiacion»***. Dentro de las expropiaciones indirectas se incluye cualquier
medida gubernamental, cuya finalidad no es directamente expropiatoria
sino la regulacion de cuestiones de interés general como la proteccion del
medio ambiente o de la salud, que cause un dano econémico a los inverso-
res. Las expropiaciones indirectas se producen como resultado de medidas
administrativas o reglamentarias que privan ilegitimamente a los inversores
de algun derecho o interés; sin embargo, «no esta nada claro qué medidas
“equivalen” a una expropiacion y, por ello, dan lugar a indemnizacién»"*.
Podrian considerarse medidas equivalentes a una expropiacion el rescate de
concesiones, el establecimiento de medidas tributarias, la imposicion de san-
ciones administrativas o la denegacion de autorizaciones administrativas®™®.
Las expropiaciones, en sentido amplio, s6lo pueden llevarse a cabo por cau-
sa de utilidad publica y siguiendo el procedimiento legalmente establecido.

%t «Medidas de efecto equivalente a la nacionalizacion o expropiacién» es el térmi-

no que se utiliza en algunos acuerdos de promocién y proteccion reciproca de inversiones
bilaterales acordados por Espana; como en el articulo 4.1. del Acuerdo entre el Reino
de Espana y el Reino de Arabia Saudi para la promocién y protecciéon reciproca de in-
versiones, hecho en Riad el 9 de abril de 2006 (BOE de 28 de noviembre de 2016). En el
articulo 4.1 del Acuerdo entre el Reino de Espana y la Reptiblica Popular de China para
la promocién y proteccion reciproca de inversiones, hecho en Madrid el 14 de noviembre
de 2005 (BOE de 8 de julio de 2008) se utiliza la expresion «otras medidas semejantes de
efecto equivalente a la nacionalizacion o expropiacion». Mientras que en el Acuerdo entre
el Reino de Espana y la Republica Argelina Democratica y Popular para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, hecho en Madrid el 23 de diciembre de 1994 (BOE
de 8 de marzo de 1996) se recoge el término «cualquier otra medida de caracteristicas y
efectos similares» a la nacionalizacion o expropiacion (articulo 5.1).

% Miguel BELTRAN DE FELIPE: 2007, 20-22.

6 En el marco del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA por
sus siglas en inglés), se han considerado medidas equivalentes a una expropiaciéon: no
prorrogar una autorizacion para el funcionamiento de un vertedero (asunto Tecmed c.
México) o establecer una reserva ecolégica que impedia la continuaciéon de un vertedero
industrial (asunto Metalclad c. México); Miguel BELTRAN DE FELIPE: 2007, 21-22.
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No pueden realizarse de manera discriminatoria. Y debe otorgarse una in-
demnizacion de acuerdo con el valor de mercado de los bienes expropiados.
Por ultimo, se garantiza el derecho de defensa frente a la expropiacion, pu-
diendo acudir ante los tribunales.

Los acuerdos bilaterales de proteccion de inversiones ratificados por
Espana también garantizan la «libre transferencia de todos los pagos re-
lacionados con las inversiones» (esto se conoce también como «repatria-
cion» de beneficios)™. Esta clausula garantiza al capital la libertad de
desinversion®®®, reforzando asi la libertad de movimientos del capital.

Una tultima garantia para los inversores es el establecimiento de un
periodo de tiempo especialmente largo en el que los acuerdos bilaterales
siguen teniendo efectos desde que se produce su terminacion o denuncia.
En los acuerdos bilaterales de protecciéon de inversiones celebrados por
Espana se establece que las inversiones estaran protegidas por un plazo de
diez anos desde que se produce la terminacién de este acuerdo o desde
que su denuncia surte efectos™. De esta forma se refuerza la seguridad
juridica de los inversores extranjeros.

57 Articulo VI del Acuerdo para la promocion y proteccién reciproca de inversiones

entre el Reino de Espana y la Republica de Turquia, hecho en Ankara el 15 de febrero de
1995 (el articulo VI lleva por titulo «Repatriacién y transferencia») (BOE de 24 de mar-
zo de 1998); articulo 6 del Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica Popular de
China para la promocién y proteccién reciproca de inversiones, hecho en Madrid el 14 de
noviembre de 2005 (BOE de 8 de julio de 2008); articulo 6 del Acuerdo entre el Reino de
Espanay el Reino de Arabia Saudi para la promocion y proteccion reciproca de inversio-
nes, hecho en Riad el 9 de abril de 2006 (BOE de 28 de noviembre de 2016).

% Entre otras cuestiones, quedan protegidos «los beneficios, dividendos, intereses
y otros ingresos legitimos» [articulo 6.1.a)] y «el producto obtenido de la venta o liqui-
dacion, total o parcial, de las inversiones» [articulo 6.1.b)] del Acuerdo entre el Reino
de Espana y la Republica Popular de China para la promocién y proteccion reciproca de
inversiones, hecho en Madrid el 14 de noviembre de 2005 (BOE de 8 de julio de 2008).
Algun acuerdo va mas alld, protegiendo expresamente «el capital inicial y otros importes
adicionales para mantener o ampliar la inversiéon» [articulo 6.1.a) del Acuerdo entre el
Reino de Espanay el Reino de Arabia Saudi para la promocion y proteccion reciproca de
inversiones, hecho en Riad el 9 de abril de 2006 (BOE de 28 de noviembre de 2016)].

9 Véase el articulo 14.4 del Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica
Popular de China para la promocion y protecciéon reciproca de inversiones, hecho en
Madrid el 14 de noviembre de 2005; o el articulo 12.2. del Acuerdo entre el Reino de
Espanay el Reino de Arabia Saudi para la promocion y proteccion reciproca de inversio-
nes, hecho en Riad el 9 de abril de 2006.
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Las garantias en favor del inversor que establecen los acuerdos de pro-
teccion de inversores se aplican a través de los denominados «estandares
de proteccion del inversor». Estos estandares funcionan como parametros
de control de toda la actividad de Estado™”. El parametro de control, o es-
tandar, mas generalizado en los acuerdos de proteccion de inversiones es
el «trato justo y equitativo». Un parametro que no es nada claro, ya que se
puede interpretar de maneras muy diferentes™. El estandar del trato justo
y equitativo es el criterio basico que emplean las instituciones de arbitraje,
que no suelen tener en cuenta los intereses generales que estan presentes
en las decisiones administrativas™?. En muy pocas ocasiones, las entidades
de arbitraje aplican el principio de proporcionalidad, valorando de este
modo los intereses publicos de la decision estatal que entran en conflicto
con los intereses de los inversores®?.

Estos acuerdos internacionales de proteccion reciproca de inversiones,
tanto los bilaterales como los multilaterales, establecen la posibilidad de
acudir a procedimientos de arbitraje para resolver las controversias entre
los inversores extranjeros y los Estados. Los inversores extranjeros tienen
el derecho a elegir si quieren presentar su demanda ante los tribunales del
Estado en el que han realizado su inversion o si prefieren acudir ante una
instancia arbitral internacional®*. El arbitraje es una medida para atraer al

30 José Ignacio HERNANDEZ GONZALEZ: 2020b, 378.

1 Miguel BELTRAN DE FELIPE: 2007, 27-33; quien concluye que «no se sabe muy
bien lo que es el estandar del trato justo y equitativo» (pag. 33).

%2 Julio V. GOoNZALEZ GARcia: 2018, 390 y 392-393. Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO
FERNANDEZ DE CASTILLO: 2020, 36-37, considera que esto se debe a la practica de los tribu-
nales arbitrales y no al contenido de los tratados de proteccion de inversiones.

%% Benedict KINGSBURY y Stephan ScHILL: 2016, 618-630.

%% Asi sucede en acuerdos bilaterales de protecciéon de inversiones que ha ratifica-
do Espana. Previamente se establece que se intentara resolver la controversia de forma
amistosa. Véase, por ejemplo, el Acuerdo entre el Reino de Espana y el Reino de Arabia
Saudi para la promocién y proteccion reciproca de inversiones, hecho en Riad el 9 de
abril de 2006, cuyo articulo 11.2 establece que «Si la controversia no pudiera resolverse
segun lo dispuesto en el apartado 1 del presente articulo [este apartado se refiere a la
resolucion amistosa de las controversias] dentro de los seis meses siguientes a la fecha en
que se hubiera presentado por escrito la solicitud de arreglo amistoso, podra someterse,
a eleccion del inversor, al tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio
se haya efectuado la inversion o a arbitraje con arreglo al Convenio sobre el Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, de 18 de
marzo de 1965. La eleccion de uno de los procedimientos previstos en este apartado su-
pondra la exclusion del otro».
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capital internacional, ya que su régimen «esta desequilibrado a favor del
inversor»’®. A través del arbitraje, los inversores extranjeros pueden evitar
tener que acudir a los tribunales nacionales del pais donde han realizado
su inversion, tribunales que tradicionalmente son desfavorables a los inver-
sores internacionales™®. Los tratados de proteccion de inversiones estable-
cen que los laudos arbitrales son definitivos y vinculantes para las partes;
los Estados parte se comprometen a ejecutarlos segtiin su legislacion nacio-
nal®’. Entre las instancias arbitrales habitualmente previstas se encuentran
el Centro internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
asi como la posibilidad de elegir un tribunal de arbitraje ad hoc segin el
Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional®®. En algun tratado bilateral también se
menciona la Camara de Comercio Internacional®®.

Ante la instancia arbitral, los inversores plantean una reclamacion de
danos, por los perjuicios econémicos que consideran que les ha causado
una determinada decision de los poderes publicos del Estado donde han
realizado una inversion. El objeto del arbitraje, por tanto, no es el control
directo de las decisiones adoptadas por los poderes publicos sino el re-
conocimiento del derecho a recibir una indemnizaci6on®’. Aunque si que
pueden incidir en la toma de decisiones por parte de los poderes publicos,

El mismo esquema segun el cual primero se establece una via para la resoluciéon ami-
gable de las controversias y posteriormente el inversor puede elegir entre acudir ante un
tribunal del Estado donde realiz6 la inversion o ante una instancia arbitral internacional
se regula en el articulo 26 del Tratado de la Carta de la Energia, que es un acuerdo multi-
lateral ratificado por Espana.

%5 Miguel BELTRAN DE FELIPE: 2007, 42. Este autor insiste en que el arbitraje no
aporta a los inversores una mayor seguridad juridica, si ésta se entiende en sentido juridi-
co, sino una regulacion mas favorable a sus intereses.

%6 Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2018a, 179y 187.

%7 Articulo XI.6 del Acuerdo para la promocién y proteccién reciproca de inversio-
nes entre el Reino de Espana y la Reptiblica de Venezuela. Articulo 26.8 del Tratado de la
Carta de lIa Energia.

%8 Articulo 9.2 del Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica Popular de
China para la promocién y proteccién reciproca de inversiones, hecho en Madrid el 14 de
noviembre de 2005.

%9 Articulo 11.2 del Acuerdo para la promocién y proteccién reciproca de inversio-
nes entre el Reino de Espana y la Republica Islamica de Iran, hecho en Madrid el 29 de
octubre de 2002.

600 Martina CoNTICELLI: 2020, 301.
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ya que corren el riesgo de tener que hacer frente a importantes indemni-
zaciones si son condenados por las instancias arbitrales.

Solo pueden acudir a este tipo de arbitraje los inversores extranjeros.
Se establece asi una clara desigualdad entre los inversores nacionales, que
s6lo disponen de los tribunales nacionales para hacer valer sus intereses,
y los inversores extranjeros, quienes, ademds de acudir a los tribunales
del Estado donde han realizado su inversion, pueden acudir al arbitraje
internacional. El arbitraje de inversiones implica asi un «modelo dualista
de administracion de justicia»®'. En la practica, si las empresas nacionales
han realizado sus inversiones a través de sus filiales extranjeras, si podran
acudir al arbitraje internacional®?.

Uno de los casos recientes de arbitraje de inversiones en que Espana
esta implicada tiene su origen en la modificacion del régimen regulatorio
de las energias renovables, en el contexto de la crisis econémica, que sig-
nificé un régimen menos favorable para la inversion en este tipo de ener-
g1a®”. El Tribunal Supremo espanol ha considerado que esta modificacion
es conforme con el ordenamiento juridico, basandose en la doctrina del
«riesgo regulatorio». Segun esta doctrina, los operadores privados de un
sector regulado han de asumir la posibilidad de que las normas basicas de
ese sector cambien, frustrandose asi las expectativas que tenian los opera-
dores fundadas en la regulacién anterior.

El Tratado de la Carta de la Energia protege las inversiones extranjeras
en el sector de la energia (articulo 10)°, y regula las garantias aplicables

%1 A la instauracion de un modelo dualista de administracion de justicia en el dere-

cho econémico de la globalizacion se refiere Pedro MERCADO PacHECO: 1999, 136. Por su
parte, Julio V. GoNzALEZ GARCGIA: 2018, 386, habla de una regulacion «asimétrica»: no sélo
son diferentes los 6rganos que deciden en cada caso, tribunales nacionales y organizacio-
nes arbitrales, sino que también aplicaran un derecho diferente en sus decisiones. Tomas
DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DE CasTILLO: 2020, 47, considera que los arbitrajes
de inversion dan lugar a la existencia de «dos derechos paralelos en un mismo territorio y
para idénticas cuestiones».

2 Las empresas Isolux y Abengoa utilizaron a sus filiales para demandar a Espana
ante el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo por las modificacio-
nes de la regulacion de las energias renovables.

503 Sobre este asunto, José Antonio BLANcO Moa: 2018.

604 El articulo 10.1 del Tratado sobre la Carta de la Energia establece: «De conformi-
dad con las disposiciones del presente Tratado, las Partes Contratantes fomentaran y crearan
condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes para que los inversores de otras
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en caso de que se expropie una inversion por un motivo de interés publi-
co (articulo 13). Establece el arbitraje internacional como una de las vias
previstas para la solucion de controversias entre un Estado y un inversor
extranjero (articulo 26). Una de las entidades que puede actuar de arbitro
es el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI), que forma parte del Banco Mundial. Ademas de ante el CIADI,
este articulo prevé que el procedimiento de arbitraje internacional puede
celebrarse ante un Unico arbitro internacional o tribunal de arbitraje ad
hoc establecidos en virtud del Reglamento de Arbitraje de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, o ante el
Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo.

El CIADI ha considerado que la modificacién de la regulacion de las
energias renovables en Espana vulnera el principio de trato justo y equita-
tivo garantizado en el articulo 10 del Tratado de la Carta de la Energia, ya
que ha supuesto una alteracion radical que ha privado del valor de inver-
sion a los inversores®”. Ademas, el CIADI ha entendido que dicha modifi-
cacion tiene caracter expropiatorio. Por tanto, aplica el articulo 13 de la
Carta de la Energia al determinar la cuantia de la indemnizacién por los
beneficios derivados de la regulacion anterior de las energias renovables
que han dejado de obtener los inversores®®.

En marzo de 2024, en respuesta a una pregunta parlamentaria, el
Gobierno espanol informo que, hasta esa fecha, se habian abierto cincuentay
dos arbitrajes con base en el Tratado de la Carta de la Energia®”. La cantidad

Partes Contratantes realicen inversiones en su territorio. Entre dichas condiciones se contara
el compromiso de conceder, en todo momento, a las inversiones de los inversores de otras
Partes Contratantes un trato justo y equitativo. Estas inversiones gozaran, asimismo, de una
proteccion y seguridad completas y ninguna Parte Contratante perjudicara, en modo alguno,
mediante medidas exorbitantes o discriminatorias, la gestion, mantenimiento, uso, disfrute o
liquidacion de las mismas. En ningtn caso podra concederse a estas inversiones un trato me-
nos favorable que el exigido por el derecho internacional, incluidas las obligaciones en virtud
de los tratados. Toda Parte Contratante cumplira las obligaciones que haya contraido con los
inversores o con las inversiones de los inversores de cualquier otra Parte Contratante».

05 Al contrario, el Tribunal Supremo espanol entiende que no se vulnera el Tratado
sobre la Carta de la Energia porque el marco normativo, en su conjunto, es favorable a los
inversores.

606 Héctor IGLESIAS SEVILLANO: 2018a, 185.

El Estado espanol consiguié una decision favorable, en fase de arbitraje o de anu-
lacion, en catorce arbitrajes, en veinticinco laudos obtuvo una importante rebaja de la
cantidad reclamada, quedando pendiente de resolucién trece procedimientos arbitrales.

607
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total reclamada ascendia a 10.640.552.045 euros, de los que se habia conde-
nado a pagar al Estado espanol 1.442.464.013 euros, estando pendientes de
laudo 1.636.447.756 euros®®. En dicha respuesta no se senialaban qué efectos
habia tenido sobre los arbitrajes el Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de no-
viembre, por el que se adoptan medidas urgentes para la necesaria adaptacion
de parametros retributivos que afectan al sistema eléctrico y por el que se da
respuesta al proceso de cese de actividad de centrales térmicas de generacion.
Este decreto ley establece un régimen excepcional por el que se garantiza una
«rentabilidad razonable» del 7,398% durante el periodo 2020-2031 para las
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de ener-
gia renovables, cogeneracion y residuos que tuvieran reconocida retribucion
primada a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por
el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera
del sistema eléctrico. La rentabilidad razonable establecida con caracter ge-
neral para el periodo 2020-2025 a las instalaciones de produccion de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos
es del 7,09%. La rentabilidad excepcional del 7,398% no se aplicara cuando
se inicie o se haya iniciado previamente un procedimiento arbitral o judicial
basado en la modificacion del régimen retributivo especial operado con pos-
terioridad al Real Decreto 661/2007 de 25 de mayo, incluyendo las derivadas
de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, y de sus nor-
mas de desarrollo. Si se tendra derecho a la rentabilidad del 7,398% cuando
se acredite la terminacion anticipada del procedimiento arbitral o judicial y la
renuncia fehaciente a su reinicio o a su continuacién, o la renuncia a la per-
cepcion de indemnizacion o compensacion que haya sido reconocida como
consecuencia de tales procedimientos®.

El 16 de abril de 2024, el Gobierno espanol ha denunciado el Tratado
sobre la Carta de la Energia®’. Segun el texto publicado en el BOE, la de-

608 Respuesta del Gobierno, de 12 de abril de 2024, a la pregunta escrita 184,/005289;
Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie D, num. 128, de
2 de abril de 2024, pag. 127.

09 Apartado II del preambulo y la disposicion final segunda.dos del Real Decreto-ley
17/2019, por la que se introduce la disposicion final tercera bis en la Ley 24/2013, de 26
de diciembre del Sector Eléctrico. La rentabilidad razonable del 7,09% se establece en el
articulo unico.1 del Real Decreto-ley 17,/2019.

619 Denuncia por Espania del Tratado de la Carta de la Energia y del Protocolo de la
Carta de la Energia sobre la eficacia energética y los aspectos medioambientales relaciona-
dos, hechos en Lisboa el 17 de diciembre de 1994 (BOE de 14 de mayo de 2024).
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nuncia «surtira efectos para Espana el 17 de abril de 2025, un ano después
de la fecha de recepcion de la nota verbal de Espana por el Ministerio de
Asuntos Exteriores de la Republica Portuguesa», con base en el articulo
47.2 del Tratado y el articulo 20.3 del Protocolo de la Carta de la Energia
sobre la eficacia energética y los aspectos medioambientales relacionados.
Sin embargo, la proteccion de inversiones estara vigente durante veinte
anos desde que la denuncia sea efectiva; es decir, hasta el 17 de abril de
2045. Ello con base en el articulo 47.3 TCE: «Las disposiciones del pre-
sente Tratado continuaran siendo de aplicacion para las inversiones rea-
lizadas en el territorio de una Parte Contratante por inversores de otras
Partes Contratantes o en los territorios de otras Partes Contratantes por
inversores de aquella Parte Contratante durante un periodo de veinte
anos a partir de la fecha en que surta efecto la denuncia por dicha Parte
del Tratado». Tanto la Union Europea como la Comunidad Europea de
la Energia Atomica acordaron la retirada del Tratado sobre la Carta de la
Energia el 30 de mayo de 2024°'".

5.2. Los acuerdos de libre comercio de nueva generacion y la proteccion de
inversiones

Recientemente han empezado a adoptarse los denominados tratados
de libre comercio de nueva generacion, que también incluyen la protec-
cion de inversiones. Estos tratados de comercio de nueva generacion no se
limitan a garantizar dnicamente los intereses de los inversores, ya que in-
cluyen referencias expresas a la proteccion de la salud, el medio ambiente
o la proteccion de los consumidores, entre otros objetivos politicos. Es muy
escaso el namero de acuerdos de este tipo ratificados por Espana. Uno de
estos tratados de nueva generacion es el CETA, el Acuerdo Econémico y
Comercial Global, entre Canada, por una parte, y la Uniéon Europea y sus
Estados miembros, por otra®2 El CETA entré en vigor con caracter provi-
sional el 21 de septiembre de 2017, aplicandose s6lo las partes del mismo
que son competencia exclusiva de la UE.

11 Decisién (UE) 2014/1638 del Consejo, de 30 de mayo de 2024, relativa a la retira-
da de la Union del Tratado sobre la Carta de la Energia (DOUE, serie L, de 5 de junio de
2024) y Decisiéon (UE) 2024/1677 del Consejo, de 30 de mayo de 2024, relativa a la apro-
bacion de la retirada de la Comunidad Europea de la Energia Atémica del Tratado sobre
la Carta de la Energia (DOUE, serie L, de 13 de junio de 2024).

612 DOUE, serie L, de 14 de enero de 2017.
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Las inversiones se regulan en el capitulo ocho del CETA. El conteni-
do de este capitulo es similar, en parte, a los acuerdos internacionales de
proteccion de inversiones. Asi, se establecen las garantias del trato nacio-
nal (articulo 8.6), el trato de nacién mas favorecida (articulo 8.7), el trato
justo y equitativo (articulo 8.10.1), definiendo expresamente los supues-
tos en los que se incumple la obligacién de trato justo y equitativo (arti-
culo 8.10.2)%3, y la proteccion frente a expropiacion y medidas de efecto
equivalente (articulo 8.12)°". La inclusion de estas definiciones detalladas
pretende reducir el margen de interpretacion de los sujetos que hayan de
aplicar la norma y garantizar la proteccion de los intereses generales. De
esta forma también se limitan los motivos por los que los inversores pue-
den demandar a los Estados®'®,

Es destacable que el CETA establece expresamente que los inversores
no se encuentran protegidos frente a las medidas adoptadas por los pode-
res publicos con la finalidad de alcanzar objetivos de interés general. Se
limita asi la proteccion de los inversores, lo que supone un cambio signi-
ficativo respecto a los acuerdos de proteccion de inversiones de antigua
generacion. Segun el articulo 8.9 del CETA:

«1. A efectos del presente capitulo, las Partes reafirman su derecho
a regular en sus territorios para alcanzar objetivos politicos legitimos,

612 Segun el articulo 8.10.2 CETA, «Una Parte incumplira la obligacion de trato justo
y equitativo a la que se hace referencia en el apartado 1 en caso de que una medida o una
serie de medidas constituya:

a) una denegacion de justicia en procedimientos penales, civiles o administrativos;

b) un incumplimiento esencial de las garantias procesales, incluido el incumplimiento
esencial del principio de transparencia en los procedimientos judiciales y administrativos;

¢) una arbitrariedad manifiesta;

d) una discriminacién especifica por motivos claramente injustos, como la raza, el
sexo o las creencias religiosas;

e) un trato abusivo (coaccion, intimidacién, acoso, etc.) a los inversores; o

f) una infraccién de cualquier otro elemento de la obligacion de trato justo y equitati-
vo adoptado por las Partes de conformidad con el apartado 3 del presente articulo».

11 Seguin el punto 3 del Anexo 8-A CETA: «Para mayor seguridad, salvo en la cir-
cunstancia excepcional de que el impacto de una medida o un conjunto de medidas sea
tan grave en relacion con su finalidad que resulte manifiestamente excesivo, las medidas
no discriminatorias adoptadas por una Parte que se conciban y se apliquen para proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, como la salud publica, la seguridad y el medio
ambiente, no constituyen una expropiacion indirecta».

615 Jorge Luis FABRA ZAMORA y Laura Sofifa GUEvVARA EspiTiA: 2019, 531.
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como la proteccion de la salud publica, la seguridad, el medio ambiente,
la moral publica, la proteccion social o de los consumidores, o la promo-
cién y la proteccién de la diversidad cultural.

2. Para mayor seguridad, el mero hecho de que una Parte regule,
incluso mediante una modificacion de su legislacion, de tal forma que
afecte negativamente a las inversiones o no satisfaga las expectativas de
un inversor, incluidas sus expectativas de beneficios, no constituye un
incumplimiento de ninguna de las obligaciones establecidas en la pre-
sente seccion»®'o,

En cuanto a la solucion de diferencias en materia de inversiones en-
tre inversores y Estados, el CETA se aparta del arbitraje para establecer
un mecanismo propio®"’. Se ha establecido un sistema de tribunales publi-
co y permanente, integrado por jueces profesionales e independientes®'®.
Las diferencias deben resolverse, en principio, de forma amistosa a través
de consultas (articulo 8.19.1). Si esta via no soluciona la controversia, los
inversores podran presentar una demanda ante un tribunal permanente
establecido en el CETA®? (articulo 8.23)%%. El tribunal esta formado, en
principio, por quince miembros: cinco han de ser nacionales de un Estado
miembro de la UE, otros cinco son nacionales de Canada y, por ultimo,
cinco miembros mas nacionales de terceros paises (articulo 8.27.2)%%.
También se crea un tribunal de apelacion (articulo 8.28).

016 Véase también el articulo 28.3, apartado 2 CETA.

87 El «Instrumento interpretativo conjunto sobre el Acuerdo Econémico y
Comercial Global (AECG) entre Canadd y la Unioén Europea y sus Estados miembros»
indica expresamente que: «<El AECG [CETA] se aleja firmemente del planteamiento tradi-
cional de la solucion de diferencias en materia de inversion y crea tribunales sobre inver-
siones independientes, permanentes e imparciales, inspirados en los principios de los sis-
temas judiciales publicos en la Union Europeay sus Estados miembros y Canada, asi como
en los tribunales internacionales como la Corte Internacional de Justicia y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos» [punto 6, letra f) ].

618 Jorge Luis FABRA ZaMORA y Laura Sofia GUEVARA EsprTia: 2019, 530-531.

19 La denominacién de «tribunal permanente» se recoge en el Dictamen 1/17 del
TJUE, de 30 de abril de 2019 (apartado 195).

20 E]1 CETA no puede invocarse directamente en los ordenamientos juridicos inter-
nos de las partes en dicho acuerdo (articulo 30.6.1 CETA). Los inversores si pueden solici-
tar su aplicacién directa ante el tribunal del CETA (apartado 198 del Dictamen 1/17, del
TJUE, de 30 de abril de 2019).

%21 Los quince miembros del tribunal son nombrados por el Comité Mixto del CETA,
formado por representantes de la UE y de Canada (regulado en el capitulo veintiséis del
CETA). El Comité Mixto pude decidir aumentar o reducir el nimero de los miembros
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Segun el Dictamen 1/17 del TJUE, de 30 de abril de 2019, sobre el
capitulo 8, seccion F, del CETA, el mecanismo de solucion de diferencias
en materia de inversores entre inversores y Estados previsto en el CETA no
forma parte del sistema jurisdiccional de la UE, de sus Estados miembros
o de Canada (apartados 113 y 114). Para el TJUE, el Tribunal del CETA y
el Tribunal de Apelacion del CETA «ejerceran esencialmente funciones
judiciales» (apartado 197)%2 El TJUE ha considerado que este mecanismo
de resolucion de diferencias no es contrario a la autonomia del ordena-
miento juridico de la Union (apartados 119 a 161 del Dictamen 1/17).
El Tribunal del CETA soélo tiene competencia para interpretar y aplicar
el CETA, teniendo en cuenta también las normas y principios del dere-
cho internacional (apartado 122)%. Y lo mismo sucede con el Tribunal
de Apelacion del CETA (apartado 133). Ademas, los laudos que dicten no
impiden que las instituciones de la Unién actien conforme al marco cons-
titucional de la UE, ya que el Tribunal del CETA no es competente para
declarar que el nivel de protecciéon de un interés publico establecido en
medidas de la Union o de sus Estados miembros es incompatible con el
CETA (apartados 153 a 160).

En su laudo definitivo, el tribunal de inversiones puede: adjudicar una
indemnizacion economica y los intereses aplicables o reconocer la restitu-
cion de la propiedad; o acordar conjuntamente ambas medidas (articulo
8.39.1 CETA). El Tribunal del CETA «no puede anular la medida impug-
nada o exigir la adecuacion del Derecho interno de la Parte afectada con
el CETA ni infligir una sancién a la Parte demandada» (apartado 144 del

del tribunal por multiplos de tres (articulo 8.27.3 CETA). Los miembros del tribunal son
nombrados por un periodo de cinco anos (articulo 8.27.5 CETA). Por regla general, los
asuntos se consideran por divisiones formadas por tres miembros del tribunal, uno de
los cuales es nacional de un Estado de la UE, otro es nacional de Canada y el ultimo es
nacional de un tercer pais (articulo 8.27.6 CETA). Aunque las partes pueden acordar que
el asunto sea considerado por un unico miembro del tribunal, elegido al azar entre los
nacionales de terceros paises; si el demandante es una pequena o mediana empresa o si la
indemnizacion o los danos y perjuicios reclamados son relativamente bajos el demandante
puede optar por esta via (articulo 8.27.9 CETA).

22 En el apartado 193 del Dictamen 1/17, el TJUE, califica al mecanismo de solu-
cion de diferencias entre inversores y Estados del CETA como «“hibrido”, por presentar,
ademas de caracteristicas jurisdiccionales, otros aspectos que se basan en los mecanismos
tradicionales de arbitraje en materia de inversiones».

62 Competencia restringida que se reconoce en el articulo 8.18 CETA (apartado
120) o en el articulo 8.21 CETA (apartado 132).
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Dictamen 1/17 TJUE). Los laudos son vinculantes para las partes (articulo
8.41.1 CETA).

El CETA también plantea la propuesta de creacion de un tribunal inter-
nacional multilateral sobre inversiones. Segun el articulo 8.29 CETA: «Las
Partes perseguiran, junto con otros socios comerciales, la creacion de un
tribunal multilateral sobre inversiones y de un mecanismo de apelacion para
la solucion de diferencias en materia de inversiones. Al crear tal mecanismo
multilateral, el Comité Mixto del CETA adoptara una decision por la que se
establezca que las diferencias en materia de inversiones con arreglo a la pre-
sente seccion se decidiran con arreglo al mecanismo multilateral, y formula-
ra las disposiciones transitorias oportunas». Este tribunal multilateral sobre
inversiones podria sustituir los arbitrajes de inversiones en el futuro.

Este tipo de acuerdos de proteccion de inversiones en los que se tie-
nen en cuenta intereses publicos son la excepcion en el caso de Espana.
Sigue primando el enfoque unidimensional, en el que prima la proteccion
de los inversores extranjeros frente a las medidas estatales para alcanzar
objetivos de interés general.

5.3. El arbitraje de inversiones dentro de la UE

La Union Europea ha rechazado la aplicacion del arbitraje de inversio-
nes entre los Estados miembros. La Comision considera que las decisiones
de instancias arbitrales por las que se condena a un Estado miembro a
indemnizar econémicamente a un sujeto privado de otro Estado miembro
son ayudas estatales incompatibles con el mercado interior (articulo 107.1
TFUE)®*. Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha esta-
blecido que los tratados bilaterales de inversiones entre Estados miembros
vulneran la autonomia del derecho de la UE, con base en los articulos 267
y 344 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (STJUE de 6
de marzo de 2018, asunto C-284/16, Slowakische Republik y Achmea BV)%®.

02t Héctor IcLEsIas SEvILLANO: 2018b, 303-305; o los apartados 28 a 33 de la
Sentencia TJUE, Gran Sala, de 25 de enero de 2022 (asunto C-638/19 P, Micula).

% Es interesante sefalar que el TJUE afirma el «cardcter excepcional» de la juris-
diccion del tribunal arbitral en relacién con la jurisdiccion de los 6rganos judiciales de los
dos Estados firmantes del acuerdo bilateral de proteccion de inversiones (parrafo 45).

— 204 —



El derecho administrativo de la globalizacion neoliberal

Para el TJUE la cuestion prejudicial es la «piedra angular» del sistema ju-
risdiccional de la UE cuya finalidad es «garantizar la interpretacion uni-
forme del Derecho de la Unién, permitiendo de ese modo asegurar su co-
herencia, su plena eficacia y su autonomia, asi como, en ultima instancia,
el caracter propio del Derecho instituido por los Tratados (apartado 37).
Segun el TJUE, se vulnera la autonomia del derecho de la UE porque las
instancias arbitrales internacionales pueden resolver discrepancias que se
refieran a la interpretacion y aplicacion del derecho de la Unién; pero, al
no ser organos jurisdiccionales de los Estados miembros, no estan faculta-
dos para solicitar una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, de manera que no queda garantizada la aplicacion unifor-
me del derecho de la Union (apartados 59y 60).

La Comision Europea considerd que esta jurisprudencia también impi-
de utilizar el arbitraje previsto en tratados multilaterales firmados por paises
de la UE y por terceros Estados, cuando hay un conflicto entre un inversor
de un Estado miembro de la UE y otro Estado de la UE®. Posicién que ha
confirmado, como obiter dicta, la STJUE de 2 de septiembre de 2021, asunto
C-741/19, Republica de Moldavia y Komstroy LLC, apartados 65y 66, en rela-
cion con el Tratado sobre la Carta de la Energia. Para el TJUE, el mecanismo
arbitral previsto en dicho tratado es valido en las relaciones entre Estados
miembros de la UE y los inversores de terceros Estados que sean parte del
Tratado sobre la Carta de la Energia; pero «la preservacion de la autonomia
y el caracter propio del Derecho de la Union» impiden recurrir a instancias
arbitrales cuando unicamente estan implicados Estados de la UE (apartado
65). E1 TJUE concluye que «el articulo 26, apartado 2, letra c) [que permi-
te acudir a una instancia arbitral], del TCE [Tratado sobre la Carta de la
Energia] debe interpretarse en el sentido de que no es aplicable a las con-
troversias entre un Estado miembro y un inversor de otro Estado miembro
en relacion con una inversion realizada por este en el primer Estado miem-
bro» (apartado 66). Esta jurisprudencia esta empezando a ser adoptada por

626 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, «Proteccién

de la inversién intra-UE», de 19 de julio de 2018, COM(2018) 547 final, pag. 4, mencio-
nando el articulo 26 del Tratado sobre la Carta de la Energia. La comunicaciéon reconoce
expresamente que los inversores de paises de la UE estan protegidos materialmente por
el derecho de la UE, pero que no tienen una proteccion ilimitada ya que sus derechos
pueden restringirse por razones de interés publico, como la proteccion medioambiental,
la proteccion de los trabajadores o la lucha contra la especulaciéon desmedida del suelo,
entre otros objetivos publicos legitimos (pag. 14).
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instancias arbitrales privadas, como la Camara de Comercio de Estocolmo
y algunas instancias arbitrales designadas conforme al CIADI, que han con-
siderado que no tienen jurisdiccion para resolver disputas de inversion con
base en el Tratado sobre la Carta de la Energia entre un Estado miembro de
la UE y una empresa con sede en la UE.

El 5 de mayo de 2020 se firmo6 el Acuerdo para la terminacion de los
tratados bilaterales de inversion entre los Estados miembros de la Union
Europea®. El Acuerdo establece la forma en que se terminaran los tratados
bilaterales de inversion previstos en el anexo Ay sus clausulas de remanencia
(articulo 2), asi como las clausulas de remanencia de los tratados bilaterales
de inversion enumerados en el anexo B (articulo 3)%. Terminacion que se
producira tras la entrada en vigor del acuerdo (articulo 4.2). También se
establece que las cldusulas de arbitraje previstas en los tratados bilaterales de
inversion no sirven de base juridica para nuevos procedimientos de arbitraje
(articulo 5.1). EI Acuerdo no afecta a los procedimientos de arbitraje con-
cluidos, que no seran reabiertos (articulo 6)%. Si un Estado parte en dicho

27 Véase la nota de prensa de 14 de octubre de 2024 del Ministerio para la Transicién
Ecolégicay el Reto Demografico: «Espana gana dos laudos de energias renovables por fal-
ta de jurisdiccion de los tribunales arbitrales». https://www.miteco.gob.es/content/dam/miteco/
es/prensa/24.10.14_NdP. % 20Espa % C3 % Bla % 20gana % 20dos % 20laudos % 20de % 20ener-
2% C3 % ADas % 20renovables % 20por % 20falta % 20de % 20jurisdicci %o C3 % B3n % 20de % 20
los % 20tribunales % 20arbitrales.pdf (Gltima visita el 14 de marzo de 2025).

28 Publicado en el DOUE L 169, de 29 de mayo de 2020. En uno de los conside-
randos del Acuerdo se establece expresamente que «el presente Acuerdo se refiere a los
tratados bilaterales de inversion intra-UE; y no se aplica a los procedimientos intra-UE ba-
sados en el articulo 26 del Tratado sobre la Carta de la Energia». El Consejo de Ministros,
de 4 de agosto de 2020, aprob¢ la firma ad referendum y autorizoé la aplicacion provisional
del Acuerdo en Espana a partir de ese dia (BOE de 30 de septiembre de 2020). Segun el
Instrumento de Ratificacion del Acuerdo para la terminacion de los tratados bilaterales de
inversion entre los Estados miembros de la Union Europea, la entrada en vigor en Espana
se produjo el 10 de octubre de 2021 (BOE de 21 de septiembre de 2021).

29 Las clausulas de remanencia se definen como «toda disposicién de un Tratado
Bilateral de Inversion que extiende la proteccion de las inversiones realizadas antes de
la fecha de terminacién de dicho Tratado por un periodo de tiempo adicional» (articulo
1.7). Ninguna de estas cldusulas de remanencia mencionadas en los articulos 2 y 3 del
Acuerdo surtiran efectos juridicos.

%0 Por procedimiento de arbitraje concluido se entiende «cualquier Procedimiento
de Arbitraje que haya finalizado con un acuerdo de conciliaciéon o con un laudo definitivo
emitido antes del 6 de marzo de 2018», siempre que se cumplan las condiciones estable-
cidas en el articulo 1.7. Como ya se ha mencionado, ese dia se dicté la STJUE del asunto
(C-284/16, Slowakische Republik'y Achmea BV.
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acuerdo, interviene en un procedimiento judicial relativo a un laudo arbi-
tral emitido sobre la base de un Tratado Bilateral de Inversion, debe «so-
licitar al 6rgano jurisdiccional nacional competente, incluso en un tercer
pais, si fuera el caso, que revoque el laudo arbitral, lo anule o se abstenga
de reconocerlo y hacerlo cumplir» [articulo 7.b)]. Por dltimo, se establece
un régimen transitorio en cuanto a los procedimientos de arbitraje pen-
dientes (articulos 8 a 10).

La prohibicion de acudir a instancias de arbitraje entre paises de la
Unién Europea no se refiere inicamente a las clausulas de arbitraje esta-
blecidas en los acuerdos de proteccion de inversiones. También se refiere
a los convenios arbitrales ad hoc que tienen el mismo contenido que las
clausulas de arbitraje previstas en los acuerdos de proteccion de inversio-
nes y cuya finalidad es poder continuar un procedimiento arbitral. Esos
convenios arbitrales ad hoc también son contrarios a los articulos 267 y 344
TFUE (STJUE de 26 de octubre de 2021, asunto C-109/20, Republica de
Poloniay PL Holdings Sarl, apartados 47 y 56).

En definitiva, en la Unién Europea s6lo se mantendra el arbitraje de
inversiones frente a inversores de fuera de la Union, pero no serd posible
utilizar este instrumento de resolucion de conflictos cuando la controver-
sia se plantee entre un inversor de un Estado miembro de la Unién y otro
Estado de la Union.
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Conclusiones y cuestiones abiertas

En este libro se ha planteado una lectura juridico-politica de las transfor-
maciones mas importantes que ha experimentado el derecho administrativo
espanol durante los daltimos cuarenta anos. Estas transformaciones se explican
por la orientacién que ha marcado la globalizacién neoliberal. La privatizacion
y la desestatalizacion son los cambios estructurales de caracter material que se
han producido en el derecho administrativo®®. La privatizacion de ambitos de
actuacion que eran publicos no se limita a la prestacion de los servicios publi-
cos, también afecta a la potestad normativa. Incluso alcanza a la potestad juris-
diccional, como hemos visto en el arbitraje internacional de inversiones.

1. Laimportancia del derecho en la globalizacién neoliberal

El derecho ha sido y es un instrumento fundamental de la globaliza-
cién neoliberal. Esto no deberia sorprender a los juristas, debido a la po-

31 Con caracter general, José Antonio ESTEVEZ ARATJO: 2006, 97, senala que la pri-
vatizacion y la transnacionalizacion son las transformaciones mas importantes que ha ex-
perimentado el derecho. En sentido similar, Saskia SAsseN: 2013, 514, considera que los
rasgos caracteristicos del nuevo orden institucional que esta surgiendo de la globalizacion
son «su capacidad para privatizar lo que hasta ahora era publico y desnacionalizar las auto-
ridades y funciones que hasta ahora eran propias del Estado-nacional».
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tencialidad del derecho como instrumento de direccion social, a la seguri-
dad juridica que aporta en el ambito econémico y a los efectos simbolicos
que le otorga la sociedad a lo juridico. En mi opinion debe destacarse este
altimo aspecto. La dimension simbolica de lo juridico ha contribuido sin
duda ala legitimidad del proyecto politico de la globalizacion neoliberal, a
su aceptacion por parte de la sociedad.

Los instrumentos juridicos que se han utilizado en la construccion ju-
ridica de la globalizacion neoliberal han sido y son muy variados. Porque
no existe un Estado mundial, ni tampoco una organizacion o entidad in-
ternacional con capacidad para regular todos y cada uno de los aspectos
de la vida social afectados por la globalizaciéon neoliberal. Hay actores con
capacidad reguladora o con capacidad de influir en la regulacion que uni-
camente se encargan de un ambito concreto de competencias (como el
Comité de Supervision Bancaria de Basilea) o de determinados aspectos
de la vida social que afectan a sus intereses (la Organizacion Internacional
de Normalizacion, la Comision Electrotécnica Internacional o el Programa
para el Reconocimiento de la Certificacion Forestal).

El uso del concepto de soberano supraestatal difuso sirve para poner
de manifiesto la pluralidad de agentes que ejercen poder en la globaliza-
ciéon neoliberal. Dentro del campo juridico global, los Estados seguiran
desempenando un papel esencial porque las decisiones del soberano su-
praestatal difuso han de ser instrumentadas por los poderes estatales—per-
meables subalternos®®. Especialmente, en la apertura de los mercados
nacionales a la economia global. Ejemplos de esta apertura son la priva-
tizacion de empresas publicas y la liberalizacion de sectores econémicos,
creando nuevos mercados; asi como la proteccion de los inversores extran-
jerosy el reconocimiento a éstos de la posibilidad de acudir al arbitraje in-
ternacional de inversiones. La apertura del ordenamiento juridico espanol

2 Juan Ramoén CareLLA: 2008, 309. En un sentido similar, aunque desde una pers-
pectiva de analisis diferente, Saskia SASSEN: 2013, 254, considera que «la capacidad admi-
nistrativa representada por el Estado nacional continta siendo esencial para la instaura-
cion de la nueva légica organizadora de la era global». Por su parte, Jean Bernard Ausy:
2012, 150-151, senala que el Estado sigue siendo el principal responsable de la constitu-
cion juridica de la sociedad y del mercado; su papel es esencial en la regulaciéon de la
economia global, entre otras razones porque garantiza la seguridad juridica. Eberhard
ScHMIDT-ASSMANN: 2006, 22, también considera que los Estados son «los poderes confor-
madores mas importantes» en las relaciones internacionales de ambito mundial.
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a las exigencias del soberano supraestatal difuso se ha llevado a cabo, en
su mayor parte, a través de decisiones estatales, por medio de normas de
derecho publico, en especial de derecho administrativo o de acuerdos in-
ternacionales que inciden en este derecho.

Hay que destacar el papel que juegan las normas de soft law’>. El soft
law se ha convertido en un instrumento multifuncional gracias a su fle-
xibilidad. En el ambito internacional, posibilita la adopciéon de acuerdos
politicos entre Estados cuando éstos no tienen suficiente voluntad para
adoptar un tratado vinculante, como en el caso del Pacto Mundial para
la Migracion Segura, Ordenada y Regular. Hay organizaciones internacio-
nales que emplean estos instrumentos para formular propuestas regula-
torias, como sucede con los principios de diligencia debida de las empre-
sas, elaborados por la ONU (los Principios Rectores sobre las empresas y
los derechos humanos) y la OCDE (Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales y la Guia de la OCDE de Debida Diligencia
para una Conducta Empresarial Responsable). El soft law también sirve
para desbordar el marco juridico previo y adoptar decisiones que exce-
den lo previsto en dicho marco, vulnerando incluso la legalidad vigente.
El Concepto Estratégico de la OTAN reconoce la posibilidad de que esta
organizacion intervenga mas alla de las fronteras delimitadas en el Tratado
del Atlantico Norte. Ademas, realiza una interpretacion expansiva del de-
recho de legitima defensa reconocido en la Carta de las Naciones Unidas.
Los Estados también utilizan el soft law habitualmente. Por ejemplo, en
Espana, en el ambito de la seguridad y defensa se pueden mencionar la
Revision Estratégica de la Defensa y la Estrategia de Seguridad Nacional®*.
En ambitos de caracter especialmente técnico también se recurre a instru-
mentos de soft law. La Agencia Espanola de Proteccion de Datos, a pesar

33 José Antonio EsTEVEZ ArRAUJO: 2021b, 88, considera que en la globalizacion «ha
crecido de forma exponencial el soft law».

0% La Estrategia de Seguridad Nacional se aprueba por Real Decreto del Consejo
de Ministros a propuesta del Presidente del Gobierno, con base en los articulos 14.b) y
15.b) de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional. Dicha ley define
la Estrategia de Seguridad Nacional como «el marco politico estratégico de referencia de
la Politica de Seguridad Nacional. Contiene el analisis del entorno estratégico, concreta
los riesgos y amenazas que afectan a la seguridad de Espana, define las lineas de accion
estratégicas en cada ambito de actuacion y promueve la optimizacion de los recursos exis-
tentes» (articulo 4.3). En la actualidad esta vigente el Real Decreto 1150/2021, de 28 de
diciembre, por el que se aprueba la Estrategia de Seguridad Nacional 2021.
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de tener reconocida potestad normativa, ha ejercido su poder regulatorio,
fundamentalmente, aprobado documentos de soft law.

La construccion de la globalizacion neoliberal también se ha realizado
por medio de instrumentos regulatorios de caracter social: los estandares
internacionales, que forman parte del derecho administrativo global. En
algunos casos, el contenido de los estandares internacionales despliega
efectos juridicos a través de remisiones legales de diferente tipo. Pero es
un fenémeno que va mas alla y que pone de manifiesto que hay ambitos
de la globalizacion neoliberal regulados por normas sociales elaboradas,
sobre todo, por agentes economicos de ambito transnacional.

El derecho de la globalizacion neoliberal se caracteriza por el plura-
lismo juridico. En el territorio espanol no sé6lo se aplica el ordenamien-
to juridico propio. Ademas del derecho de la Unién Europea, también
despliegan sus efectos la nueva lex mercatoria y el derecho administrativo
global. Cada uno de estos elementos tiene su propio origen y fuentes, asi
como mecanismos particulares de aplicacién y sancion.

2. La globalizacion neoliberal como construccién asimétrica

No todos los sectores de la vida social se han visto afectados por la glo-
balizacion neoliberal de la misma manera. La construccion de la globaliza-
cion neoliberal ha sido asimétrica. En unos ambitos se ha producido una
mayor pérdida de soberania y autonomia estatal que en otros. Lo que se
pone de manifiesto si se tiene en cuenta las instituciones reguladoras, el
tipo de instrumentos reguladores, y la capacidad de imponer sanciones en
caso de incumplimiento.

La dimension econoémica es el ambito prevalente y donde se ha ido
mas lejos, con la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio. El
mercado global de bienes y servicios se regula por medio de tratados in-
ternacionales vinculantes, los Acuerdos de la OMC. Los acuerdos comer-
ciales multilaterales han de aceptarse en su conjunto para poder ingresar
en dicha organizacion. Estos acuerdos recogen las reglas basicas para la
apertura de las economias nacionales al mercado global de bienes y servi-
cios. Existe, ademas, un mecanismo cuasi sancionador, el sistema de solu-
cion de diferencias de la OMC, que posibilita que, en dltima instancia, un
Estado miembro pueda imponer sanciones a otro Estado miembro.
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Dentro de la globalizacion economica destaca el marco juridico favo-
rable a los intereses del capital financiero, con el reconocimiento de la
libre circulacion de capitales, la constitucionalizacion de las garantias del
pago de la deuda publica y los acuerdos internacionales de proteccion de
la inversion extranjera. Incluso el mercado europeo de derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero se ha abierto expresamente a la par-
ticipacion de las entidades financieras. La logica econémica propia de los
mercados se ha extendido a otros sectores. Como la instauraciéon de meca-
nismos arbitrales de resolucion de controversias en materia de inversion
exterior, el establecimiento de vias preferentes de inmigracion por razo-
nes de interés economico, o la posibilidad de llevar a cabo operaciones
militares en el exterior con la finalidad de garantizar la continuidad del
suministro de recursos basicos.

En materia migratoria solo se ha llegado a adoptar una regulacion
mundial con cardcter de soft law: el Pacto Mundial para la Migracion
Segura, Ordenada y Regulary el Pacto Mundial sobre los Refugiados. Estos
instrumentos de soft law reconocen la primacia de la soberania estatal y de
las politicas migratorias nacionales. Tampoco se establece ningin meca-
nismo para imponer sanciones por incumplimiento.

En la protecciéon de medio ambiente no se ha alcanzado un acuerdo
con caracter general, ni siquiera como un instrumento de soft law. Aunque
si se han llegado a tratados internacionales sobre problematicas concretas.
En la proteccion medioambiental sigue primando la soberania estatal. De
hecho, el Acuerdo de Paris supone la estatalizacion de las politicas frente
al cambio climatico. No existe ningun instrumento de caracter sanciona-
dor en estos acuerdos internacionales.

En cuanto a la globalizaciéon armada, la regulacion contenida en la
Carta de las Naciones Unidas es bastante restrictiva sobre el uso legitimo
de la fuerza. Por eso, ha dado lugar a un proceso de «desregulacion ju-
ridica de la guerra», promovido por las principales potencias militares,
especialmente por Estados Unidos de América. El Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas tiene capacidad juridica de imponer sanciones. Otra
cuestion es que el reconocimiento del derecho de veto a cinco paises ha
servido para instrumentalizar politicamente el funcionamiento de este
organo.
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3.  Elementos para definir la existencia de un paradigma neoliberal
de derecho

Una cuestion adicional es si en la globalizacion neoliberal ha surgido
una concepcion juridica intrinseca, una vision de mundo juridica propia.
Vision de mundo juridica que se plasmaria en interpretaciones del marco
juridico en un sentido neoliberal. No pretendo responder esta cuestion,
que deberia ser objeto de otro trabajo, sino, mds bien, apuntar algunas
ideas para investigar si se ha consolidado un paradigma neoliberal de
derecho.

Wendy BROWN califica al neoliberalismo como una «vision del mun-
do»*. Las concepciones de mundo pueden definirse de la manera en que
lo hacia Manuel SACRISTAN: «Una concepcion del mundo no es un saber,
no es conocimiento en el sentido en que lo es en la ciencia positiva. Es una
serie de principios que dan razén de la conducta de un sujeto, a veces sin
que éste se los formule de un modo explicito»®.

En mi opinion, la plasmacion de las concepciones de mundo en el am-
bito juridico se pone de manifiesto a través de los paradigmas juridicos. En
otras palabras, un paradigma juridico es la plasmaciéon de una concepcion
general de mundo en el ambito juridico. Cuestion aparte es que la dogma-
tica juridica, al limitarse a la perspectiva juridica interna, deja fuera de foco
esta cuestion: la incidencia de las concepciones de mundo en el ambito juri-
dico. Los paradigmas juridicos son un instrumento analitico para poner de
manifiesto la importancia de las concepciones de mundo en el trabajo de los
juristas. Con ellos se destaca que la perspectiva juridica interna es insuficien-
te para comprender como actia en la realidad la dogmatica juridica.

Para Jurgen HABERMAS, los paradigmas juridicos son «imagenes im-
plicitas de la propia sociedad que dan una perspectiva a la practica de la

% Wendy BRowN: 2016, 58.

%6 Manuel SACRISTAN: 1983, 28. SACRISTAN continda afirmando que «frecuente-
mente esos principios o creencias inspiradores de la conducta cotidiana, aunque el sujeto
no se los formule siempre, estan explicitos en la cultura de la sociedad en que vive. Esa
cultura contiene por lo comun un conjunto de afirmaciones acerca de la naturaleza del
mundo fisico y de la vida, asi como un cédigo de estimaciones de la conducta. La parte
contemplativa o teérica de la concepcion del mundo esta intimamente relacionada con la
parte practica, con el codigo o sistema de juicios de valor,...» (pag. 28).
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produccion legislativa y de la aplicacién del derecho»%’. Histéricamente
se pueden citar los paradigmas propios del «derecho formal burgués» y
del «derecho materializado en términos de Estado social»%*®, HABERMAS
propone un nuevo paradigma, el «paradigma procedimental de derecho»,
que intenta asegurar al mismo tiempo la autonomia privada y la autono-
mia publica de los ciudadanos®. HABERMAS senala, ademas, que la dis-
cusion sobre la comprension paradigmatica de un sistema juridico es una
disputa de caracter politico®’.

Los paradigmas juridicos dominantes hasta ahora en el derecho publi-
co son el paradigma liberal de derecho y el paradigma social de derecho.
El fundamento de ambos paradigmas se encuentra en distintas concepcio-
nes sobre la sociedad, las relaciones entre sociedad y Estado, y las funcio-
nes que le corresponden al Estado®'. Ademas, ambos paradigmas propo-
nen distintas ideas de justicia®2.

87 Jirgen HABERMAS: 1998, 473.

638 Jirgen HABERMAS: 1998, 292.

%9 Jurgen HABERMAS: 1998, 492-493 (por ejemplo). Este paradigma pone el énfasis
en la protecciéon de las condiciones procedimentales del proceso democratico (pag. 525,
sobre esto también pags. 527-529), colocando en primer plano a la sociedad civil y al espacio
publico-politico (pag. 531). El paradigma procedimental «se limita a senalar condiciones
necesarias bajo las que los sujetos juridicos, en su papel de ciudadanos, pueden entenderse
entre si sobre cuales son sus problemas y sobre como deben ser resueltos» (pag. 531).

10 «La disputa en torno a la correcta comprension paradigmatica de un sistema ju-
ridico que, volviéndose sobre si, se sabe parte del conjunto de la sociedad, es en su nicleo
una disputa politica. En el Estado democratico de derecho esa disputa concierne a todos
los implicados, no puede efectuarse solamente en las formas esotéricas de un discurso
de expertos desligado del espacio publico-politico. La justicia y la dogmatica juridica, en
virtud de la prerrogativa en lo tocante a toma de decisiones y, en general, en virtud de
sus experiencias y conocimientos profesionales, estan implicadas de un modo privilegiado
en esta disputa de interpretaciones; pero no pueden invocar su autoridad cientifica para
imponer a los demas una comprension de la Constitucion, de la que el publico de ciuda-
danos ha de empezar convenciéndose», Jirgen HABERMAS: 1998, 477.

41 En la caracterizacion del paradigma liberal y del paradigma social que realizo en
los parrafos siguientes, tengo muy en cuenta las caracteristicas que senala Manuel GARCIA-
PELAYO: 1996, 2140 (el entrecomillado corresponde a la pdg. 27) y 123-127, en relacion
con los modelos del Estado liberal y del Estado social. Aunque Manuel GARCIA-PELAYO no
utiliza el instrumento de los paradigmas, considero que hace referencia a la misma proble-
matica politicojuridica. En un sentido similar, Jirgen HABERMAS: 1998, 483-486 (también
pags. 502-503).

Una explicacion parecida de los paradigmas se encuentra en Gunther TEUBNER: 2000,
102. En la descripcion del derecho formal, el derecho material y el derecho reflexivo, este
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Asi, el paradigma liberal mantiene una comprension individualista de
la sociedad, en la que ésta se entiende formada tnicamente por indivi-
duos. La sociedad y el Estado se conciben como sistemas enfrentados y
opuestos. Por otra parte, el Estado debe limitarse a garantizar unas condi-
ciones minimas de libertad y de seguridad, sin intervenir en el funciona-
miento espontaneo de la sociedad que tiene lugar a través del mecanismo
del mercado. De este modo, se considera que la sociedad, por si sola, dara
lugar al mejor de los 6rdenes posibles. La libertad es el valor mas impor-
tante. En ultima instancia, se trata de «proteger a la sociedad del Estado»,
de limitar la actuacion de éste, lo que se consigue a través de mecanismos
juridicos como el principio de legalidad, las declaraciones de derechos y
la separacion de poderes. La idea de justicia liberal se reduce a la igual
distribucién de derechos, sin tener en cuenta las diferentes condiciones
materiales de las personas.

El paradigma social no concibe unicamente la sociedad de forma indi-
vidualista, sino que también tiene en cuenta la existencia de organizacio-
nes en las que los individuos se agrupan. Tampoco parte de la oposicion
entre sociedad y Estado, sino de que ambos se necesitan mutuamente para
poder realizarse. Atribuye al Estado un papel de conformacién social, ya
que considera que la autorregulacion social a través del mercado da lugar
al aumento de las desigualdades. La redistribucion del producto social le-
gitima la actuacion del Estado, redistribucion que se lleva a cabo a través
de prestaciones sociales. Desde este modelo, se propone que hay que «pro-
teger a la sociedad por la accion del Estado», para lo cual hay que dotar
al Estado de los mecanismos juridicos adecuados. La idea de justicia que
propone el paradigma social es la justicia distributiva, es decir, la justa dis-
tribucion de los bienes y servicios socialmente producidos.

El neoliberalismo implica un retorno a la concepcion individualista de
la sociedad®”. En este sentido se puede mencionar, en el ambito juridico,

autor tiene en cuenta tres dimensiones: (1) «Justificaciéon de la norma», (2) «Funciones
externas del derecho» y (3) «Estructura interna del derecho». Los modelos de derecho
formal y derecho material que emplea Gunther TEUBNER, son asimilables, respectivamen-
te al paradigma liberal y al paradigma social (pags. 102-105).

82 Sobre los distintos criterios de justicia que propone cada paradigma, Jirgen
HaBERMAS: 1998, 502.

3 El neoliberalismo niega la existencia de la sociedad y se opone a la justicia so-
cial, Wendy BRownN: 2021, 55-85. quien centra su analisis en las ideas de Friedrich Hayek.
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la sustitucion de la autorizacion administrativa por la comunicacion y la
declaracion responsable, asi como la orientacion de las politicas sociales
hacia el workfare. No se parte de la distincion entre el Estado y la sociedad,
sino de su interrelacion. Por una parte, se postula la necesidad de una in-
tervencion estatal permanente en la economia y la sociedad. Una inter-
vencion que es basicamente administrativa. De hecho, se han ampliado
cada vez mas los ambitos de la vida social regulados por el Estado, con una
regulacion mas intensa que en épocas anteriores. En ultima instancia, lo
privado se integra dentro de lo publico de manera aproblematica®*.

El Estado sigue manteniendo un importante papel de conformacion
social. Sin embargo, cambia el sentido de su intervencion. De manera que
su finalidad primordial es garantizar la socializacion de costes y riesgos pri-
vados mientras se asegura la privatizacion de los beneficios sociales y de la
innovacion social. El Estado se ha encargado de llevar a cabo la apertura
del mercado nacional a la economia globalizada. Y también garantiza que
los sujetos privados asuman un papel protagonista en la prestacion de los
servicios publicos. La realizacion de los intereses publicos se concibe como
resultado de la colaboracion publico-privada. La teoria legitima estos cam-
bios con la doctrina del Estado garante.

4.  Sobre la vigencia del neoliberalismo y el marco juridico de la
globalizacién neoliberal

Nos encontramos en un periodo de transicion®®, por lo que es dificil
hacer pronoésticos sobre como sera la evolucion de la globalizacion neoli-
beral. No ha existido un tinico modelo de neoliberalismo, sino que histori-
camente se ha concretado de diferentes maneras. Aunque se ha senalado
que el neoliberalismo esta en crisis®, si algo caracteriza al neoliberalismo
es su capacidad de adaptacion a las distintas circunstancias y contextos so-

Dentro del paradigma neoliberal de derecho no desaparece la sociedad, aunque es inter-
pretada preponderantemente como el sector empresarial privado.

44 Antonio GIMENEZ MERINO: 2015, 37, senala la «integracion plena de lo privado
dentro de lo publico».

645 Sabino Cassksk: 2014, 383. La idea de que nos encontramos en una época de
transicion paradigmatica, que se refleja de forma especial en el derecho, es central en el
libro de Boaventura de Sousa SanTos: 2003, 13-14 (por ejemplo).

6% Quinn SLoBODIAN: 2021, 426.
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ciales®”. El neoliberalismo ha influido en multiples aspectos de la vida so-
cial afectando a la regulacion juridica de estos ambitos, dando lugar a un
entramado juridico muy amplio y complejo.

Por ello considero que, todavia, se mantiene la hegemonia del pro-
yecto neoliberal. Es la vision de mundo que sigue orientando la mayoria
de politicas publicas, porque no ha surgido un proyecto politico que se
oponga a la vision neoliberal con la suficiente fuerza®®. Esto no impide
que se hayan producido cambios significativos en las politicas de los ul-
timos anos®’. El ejemplo mas relevante es la respuesta a la pandemia del
Covid. Pero también se han mantenido las politicas de privatizacion, los
mercados mundiales de bienes, servicios y capitales, la financiarizacion de
la economia o la relevancia del elemento militar como defensor de la glo-
balizacion neoliberal. En mi opinién, el proyecto de rearme de la Unién
Europea encaja perfectamente en el marco politicas neoliberales. Si se tie-
ne en cuenta una vision de conjunto me parece justificado considerar que
todavia nos encontramos bajo la hegemonia del neoliberalismo, aunque
esta hegemonia no sea tan abrumadora como la existente entre los anos
noventa del siglo pasado y la crisis econémica de 2008.

En este trabajo se ha puesto de manifiesto la existencia de un entra-
mado normativo que responde al modelo de la globalizacién neoliberal®.

07 Para Manfred B. STEGER y Ravi K. Roy: 2015, 212: «No cabe duda de que estas
versiones de primera y segunda oleada neoliberal estan ya caducadas, pero, aun asi, no
es nada cierto que el neoliberalismo haya abandonado para siempre la escena mundial.
Como hemos querido destacar a lo largo de estas paginas, el neoliberalismo se presenta en
distintas versiones que han demostrado adaptarse muy bien a distintos contextos sociales».

%8 Hay quien considera que el neoliberalismo ha perdido la hegemonia en el am-
bito del discurso, lo que no impide que siga manteniendo su vigencia en la sociedad. Asi,
desde una perspectiva foucaltina, Javier ZAMORA GARcCIA: 2024, 293, afirma que «si algo
ha probado el neoliberalismo durante estos anos es que es capaz de mantener su guberna-
mentalidad a pesar de haber perdido la hegemonia discursiva. Gracias a la forma en que
su racionalidad organiza la experiencia de una economia financiarizada, el neoliberalismo
sigue operando a través de determinados ambientes que nos invitan a incorporar valores
como la competencia, la eficacia o la autovaloracion en nuestras conductas cotidianas».

09 William CALLISON y Zachary MANFREDI: 2023, 55, consideran que «El neolibera-
lismo no esta en su lecho de muerte, esta mutando y se esta fragmentando para sobrevivir
en circunstancias cambiantes, con efectos potencialmente devastadores para la vida huma-
nay planetaria».

0 Juan Ramoén CapeLLA: 2008, 14, planteaba que «La estructura adoptada por Fruta
Prohibida presenta el derecho y el poder contemporaneos como una entidad integrada por
varios estratos superpuestos».
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Nuestro ordenamiento incluye asi un estrato juridico neoliberal. Este
entramado sera muy dificil desmontar por completo a corto y medio pla-
zo. Lo que no impide que se produzcan cambios en alguna de sus piezas.
Como ha sucedido con la flexibilizacion de las reglas fiscales de la Union
Europea para favorecer las inversiones publicas en politicas de proteccion
del medio ambiente o en materia de seguridad y defensa. Cualquier pro-
yecto de cambio social deberia analizar y tener en cuenta el marco juridico
que ha impuesto la globalizacion neoliberal. Espero que este libro pueda
contribuir a su conocimiento.

— 219 —






Bibliografia citada

Acosta PENCO, Teresa (2024): «Control fronterizo y derechos humanos. La sus-
titucion de los procedimientos de extranjeria por la coaccion directa a
raiz de la crisis migratoria», en ARZOZ SANTIESTEBAN, Xabier (coord.): La
irradiacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Marcial
Pons, Madrid, pag. 157 a 185.

ALVAREZ FERNANDEZ, Ménica (2022): «Mercado, contaminacién y cambio climati-
co», en TOLIVAR ALAS, Leopoldo, HUERGO LLoRrA, Alejandro, CANO CAMPOS,
Tomas (dirs.): El patrimonio natural en la era del cambio climatico. Actas del XVI
Congreso de la Asociacion Espaniola de Profesores de Devecho Administrativo. Oviedo
3-5 febrero 2022, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid,
pags. 459 a 483.

AMOEDO SouTo, Carlos Alberto (2022): «COVID, medio ambiente y patrimo-
nio natural: la quiebra del Derecho administrativo», en TOLIVAR ALAS,
Leopoldo, HUERGO LoRra, Alejandro, CaNo Campos, Tomas (dirs.): El
patrimonio natural en la era del cambio climatico. Actas del XVI Congreso de la
Asociacion Espariola de Profesores de Derecho Administrativo. Ouviedo 3-5 febrero
2022, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, pags. 55 a 82.

Aparicio WILHELMI: Marco (2019): «La reforma del art. 135 CE como dispositivo

de desposesion constitucional», Jueces para la Democracia. Informacion y deba-
le, nam. 95, julio de 2019, pags. 17 a 28.

— 221 —



Bibliografia citada

ATIENZA, Manuel (2016): «Entrevista a Juan-Ramon Capella», Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, ntm. 39, pags. 427 a 445.

AuBy, Jean Bernard (2012): La globalizacion, el Derecho y el Estado, Global Law Press,
Sevilla.

BacHOUE PEDROUZO, Géraldine (2024): «Frontex, solidaridad y derechos funda-
mentales. Reflexiones libres sobre una Agencia siempre en la tormenta»,
Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 128-1I, enero-abril 2024, pags.
295 a 311.

BAENA CARRILLO, Samuel (2024): «La colonialidad del Derecho administrativo
global: una critica interdisciplinaria desde el Sur global», Revista de Derecho
Publico: Teoria y Método, Vol. 10, pags. 7 a 32.

BaLaNyA, Belén, DOHERTY, Ann, HOEDEMAN, Olivier, MA’ANIT, Adam Yy
WEssELIUS, Erik (2002): Europa, S.A. La influencia de las multinacionales en la
construccion de la UE, Icaria, Barcelona.

BALLESTEROS MARTIN, Miguel Angel (2016): En busca de una Estrategia de Seguridad
Nacional, Ministerio de Defensa, Madrid.

Banco MuNDIAL (2020): World Development Report 2020: Trading for Development in
the Age of Global Value Chains, Washington.

BANO LEON, José Maria (2014): «Declaracion responsable y derechos de terceros.
Ellado oscuro de la llamada “better regulation”>, Revista Espanola de Derecho
Administrativo, nim. 167 (julioseptiembre 2014), pags. 23 a 44.

BARNES, Javier (2015): «La transposicién de valores publicos a los agentes pri-
vados por medio de elementos de organizacion y procedimiento», en
DARNACULLETA I GARDELLA, Maria Merce, ESTEVE PARDO, José y SPIECKER,
Indra (eds.): Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion,
Marcial Pons, Madrid, pags. 281 a 312.

BARTEL, Fritz (2024): El triunfo de las promesas rotas. El fin de la Guerra fria y el auge
del neoliberalismo, Lengua de Trapo y Circulo de Bellas Artes, Madrid.

BELTRAN DE FELIPE, Miguel (2007): «;Puede haber responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas espanolas al margen de la LRJAPYPAC? El
arbitraje internacional de inversiones (y el estandar universal de trato justo
y equitativo) como inesperado sustitutivo de la legislacion interna»; Revista
General de Derecho Administrativo, nim. 16, pags. 1 a 46.

BLANCO Moa, José Antonio (2018): «La distinta aplicacion del Derecho interno
e internacional ante las reclamaciones del sector de las renovables por la

reforma eléctrica», Revista de estudios de la Administracion Local y Autonomica,
nuam. 10, pags. 132 a 148.

BOCANEGRA SIERRA, Rail y GArRcia LUENGO: Javier (2008): «Los actos administrati-
vos transnacionales», Revista de Administracion Publica, nim. 177, pags. 9 a 29.

— 222 —



Bibliografia citada

BourbiEu, Pierre (1999): «LLa mano izquierda y la mano derecha del Estado», en
BourpIrtu, Pierre: Contrafuegos. Reflexiones para servir a la resistencia contra la
invasion neoliberal, Anagrama, Barcelona, pags. 11 a 22.

Bourpitu, Pierre (2000): «La fuerza del derecho. Elementos para una sociolo-
gia del campo juridico», en BOURDIEU, Pierre: Poder; derecho y clases sociales,
Desclée de Brouwer, Bilbao, pags. 165 a 223.

BourpItu, Pierre (2003): «Los juristas, guardianes de la hipocresia colectiva»,
Jueces para la democracia, nim. 47, pags. 3 a 5.

BourpIEy, Pierre (2014): Sobre el Estado. Cursos en el College de France (1989-1992),
Anagrama, Barcelona.

BraBsazoN, Honor (2018): «Introduction. Understanding neoliberal legality», en
BraBazoN, Honor (editora): Neoliberal Legality. Understanding the role of law
in the neoliberal proyect, Routledge, Oxon, pags. 1 a 21.

BrowN, Wendy (2016): El pueblo sin atributos. La secreta revolucion del neoliberalismo,
Malpaso, Barcelona.

BrowN, Wendy: (2021): En las ruinas del neoliberalismo. El ascenso de las politicas an-
tidemocraticas en Occidente, Traficantes de Suenos y Futuro Anterior / Tinta
Limén, Madrid.

CacHON RoDRIGUEZ, Lorenzo (2023): «El Pacto Mundial para la Migracion
Segura, Ordenada y Regular cuatro anos después», Revista Esparnola de
Desarrollo y Cooperacion, num. 50(1), pags. 31 a 41.

CALLISON, Willian y MANFREDI, Zachary (2023): «Teorizar el neoliberalismo mutan-
te», en CALLISON, Willian y MANFREDI, Zachary (ed.): Neoliberalismo mutante.
Gobierno del mercado y ruptura politica, Lengua de Trapo, Madrid, pags. 9 a 55.

CAPELLA, Juan Ramén (2005): «Limites de la democratizacion capitalista», en

CAPELLA, Juan Ramon: Los ciudadanos siervos, Trotta, Madrid, tercera edi-
cion revisada, pags. 63 a 68.

CAPELLA, Juan Ramén (2007): Entrada en la barbarie, Trotta, Madrid.

CAPELLA, Juan Ramon (2008): Fruta prohibida. Una aproximacion historica-teorética al
estudio del derecho y el estado, Trotta, Madrid.

CASSESE, Sabino (2014): Derecho administrativo: historia y futuro, Global Law Press —
INAP, Sevilla.

CHICHARRO, Alicia (2024): «Solidaridad a la carta y seguridad reforzada como
coordenadas de la politica de migracién en la Unién Europea», Revista
Vasca de Administracion Publica, nam. 128-11, enero-abril 2024, pags. 59 a 89.
CHINCHILLA PEINADO, Juan Antonio (2021): «¢La declaracion responsable como

nuevo paradigma del control en el ambito urbanistico?», Anuario de Derecho
Municipal 2020, nim. 14, pags. 135-166.

— 223 —



Bibliografia citada

CraverO, Bartolomé (2023): Derecho de la sociedad internacional, Fdiciones
Universidad Autonoma de Madrid, Madrid.

CONFERENCIA DE  LAS NacioNes UNIDAS SOBRE  COMERCIO Y
DesarRrOLLO - UNCTAD (2023): Informe sobre las inversiones en el mundo
2023. Invertir en energia sostenible para todos. Panorama general, Publicaciones
de Naciones Unidas. Disponible en https://unctad.org/system/files/official-do-
cument/wir2023_overview_es.pdf (iltima visita el 14 de marzo de 2025).

CONFERENCIA DE  1AS NAaAcioNEs  UNIDAS  SOBRE  COMERCIO Y
DEsARROLLO - UNCTAD (2024): World Investment Report 2024. Investment fa-
cilitation and digital government, Publicaciones de Naciones Unidas, Nueva
York. Disponible en hAttps://unctad.org/system/files/official-document/wir2024_
en.pdf (0ltima visita el 14 de marzo de 2025).

ConTICELLI, Martina (2020): «La aplicacion del Derecho en un contexto glo-
bal», en ARROYO JIMENEZ, Luis; MARTIN DELGADO, Isaac y MEIX CERECEDA,
Pablo: Derecho publico global. Fundamentos, actores y procesos, Iustel, Madrid,

pags. 275 a 309.

COSCULLUELA MONTANER, Luis (2016): «El impacto del Derecho de la UE en la
regulacién espanola de la intervenciéon administrativa en la actividad eco-
noémica», Revista de Administracion Publica, nam. 200, mayo-agosto 2016,
pags. 103 a 120.

DARDOT, Pierre; GUEGUEN, Haud; LAvaL, Christian y SAUVETRE, Pierre (2024): La

opcion por la guerra civil. Otra historia del neoliberalismo, Traficantes de Suenos,
Madrid.

DARNACULLETA I GARDELLA, Maria Mercé y SALVADOR ARMENDARIZ, Maria
Amparo (2010): «Nuevas formulas de génesis y ejecucion normativa en la
globalizacion: el caso de la regulacion de la actividad financiera», Revista de
Administracion Publica, nam. 183, pags. 139 a 177.

DARNACULLETA I GARDELLA, Maria Merce (2010): «La autorregulacion y sus
féormulas como instrumentos de regulacion de la economia», en MuNOZ
MAcHADO, Santiago y ESTEVE PARDO, José (dirs.) Derecho de la regulacion eco-

nomica. Vol. I. Fundamentos e instituciones de la regulacion, Tustel, Madrid, pags.
631 a 667.

DARNACULLETA I GARDELLA, Maria Merce (2015): «Autorregulaciéon normativa y
derecho en la globalizacién», en DARNACULLETA I GARDELLA, Maria Merce,
ESTEVE PARDO, José y SPIECKER, Indra (eds.): Estrategias del Derecho ante la
incertidumbre y la globalizacion, Marcial Pons, Madrid, pags. 197 a 216.

DARNACULLETA T GARDELLA, Maria Merce (2016): «E1 Derecho Administrativo
Global. ¢;Un nuevo concepto clave del Derecho Administrativo?», Revista de
Administracion Publica, nim. 199, pags. 11 a 50.

— 224 —



Bibliografia citada

DARNACULLETA GARDELLA, M. Merce (2020): «La produccion de normas en un
mundo global», en ARROYO JIMENEZ, Luis; MARTIN DELGADO, Isaac y MEIX
CERECEDA, Pablo: Derecho publico global. Fundamentos, actores y procesos, Iustel,
Madrid, pags. 245 a 273.

Davis, Kevin E., KINGSBURY, Benedict y ENGLE MERRY, Sally (2012): «Indicators
as a Technology of Global Gobernance», Law & Society Review, volumen 46,
numero 1, 2012, pags. 71 a 104.

Davis, Kevin y KINGSBURY, Benedict (2014): «Indicadores como intervencio-
nes: obstaculos y expectativas al apoyar iniciativas de desarrollo», Revista

Colombiana de Derecho Internacional, nim. 25, julio-diciembre de 2014, pags.
473 a 542.

DE BeLLis, Maurizia: «Las redes reguladoras transnacionales diez anos después
de la crisis: caracteres y problemas», en ARROYO JIMENEZ, Luis, MARTIN
DELGADO, Isaac y MEIX CERECEDA, Pablo (dirs.): Derecho Publico Global.
Fundamentos, actores y procesos, Iustel, Madrid, 2020, pags. 159 a 195.

DE LA HucHA CreLADOR, Fernando (2018): «Articulo 135», en RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel y Casas BAAMONDE, Maria Emilia (dirs.):
Comentarios a la Constitucion espaiiola. XL aniversario, Tomo II, BOE, Madrid,
pags. 922 a 949.

DE LA ORDEN BoscH, Gustavo: (2024): El derecho de asilo ante la criminalizacion de la
migracion en las fronteras. Un estudio sobre el Derecho de la Union Europea, Tirant
lo Blanch, Valencia.

DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DE CASTILLO, Tomas (2020): «Tratados de in-
version y mutacion del derecho publico: ¢derecho publico transnacional?»,
Revista de Administracion Publica, nim. 212, pags. 13 a 54.

DE LA SERNA SANDOVAL, Cristina (2017): «Control de la inmigracién en la via pu-
blica: cuando el color de piel es la frontera», en LOPEZ-SALA, Ana Maria y
GODENAU, Dirk (coords.): Estados de contencion, estados de detencion. El control
de la inmigracion irregular en Espana, Anthropos, Barcelona, pags. 75 a 96.

Diez pE VELASCO VALLEJO, Manuel: Instituciones de Derecho Internacional Publico,
Tecnos, Madrid, 2013.

DiEz SASTRE, Silvia (2018): La formacion de conceplos en el Derecho publico. Un estudio
de metodologia académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los con-
ceptos juridicos, Marcial Pons, Madrid.

DURAN ARROYO, Alicia (2018): «El nuevo reglamento de proteccion de datos per-
sonales. Analisis de su eficacia en la determinacién de su ambito territorial
y los remedios en caso de tratamiento ilicito», Revista Juridica de la UAM,
num. 37, pags. 415 a 440.

— 225 —



Bibliografia citada

ESTEVE PARDO, José (2012): «La deconstruccion y previsible recomposicion del
modelo de autorizacion administrativa», en NOGUEIRA L.OPEZ, Alba (dir.):
La Termita Bolkestein. Mercado unico vs. derechos ciudadanos, Civitas, Cizur
Menor, pags. 29 a 42.

ESTEVE PARDO, José (2013): La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion al
trasfondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid.

ESTEVE PARDO, José (2015a): El Estado garante: idea y realidad, Instituto Nacional de
Administracion Publica, Madrid.

ESTEVE PARDO, José (2015b): «LLa Administracion garante. Una aproximacion»,
Revista de Administracion Publica, nim. 197, mayo-agosto 2015, pags. 11 a 39.

ESTEVE PARDO, José (2023): El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la expan-
sion del contrato, Marcial Pons, Madrid.

EsTEVEZ ARAUJO, José Antonio (2006): El revés del derecho. Transformaciones juridicas
en la globalizacion neoliberal, Universidad Externado de Colombia, Bogota.

ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio (2007): «Ciencia Politica», en TORRES DE
CERQUEIRA, Daniel y FRAGALE FiLHO, Roberto (coordinadores): O ensino
Juridico em debate. O papel das disciplinas propedéuticas na formagdo juridica,
Millennium Editora, Campinas, pags. 219 a 237.

EsTEVEZ ARAUJO, José Antonio (2008) «Que no te den gobernanza por democra-
cia», mientras tanto, num. 108-109, pags. 33 a 49.

EsTEVEZ ARAUJO, José Antonio (2013): «Crisis de la democracia en Europa»,
Oximora. Revista Internacional de Etica y Politica, nimero 3, otono de 2013,
pags. 8 a 22.

EsTEVEZ ARAUJO: José Antonio (2021a): «Las transformaciones econémicas de la
globalizacion neoliberal», en ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio (editor): El de-
recho ya no es lo que era. Las transformaciones juridicas en la globalizacion neolibe-
ral, Trotta, Madrid, pags. 23 a 67.

ESTEVEZ ARAUJO: José Antonio (2021b): «Las transformaciones juridicas de la glo-
balizacion neoliberal», en ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio (editor): Ll dere-
cho ya no es lo que era. Las transformaciones juridicas en la globalizacion neoliberal,
Trotta, Madrid, pags. 69 a 122

FABRA ZAMORA, Jorge Luis y GUEVARA EspITIA, Laura Sofia: «El Acuerdo Integral
sobre Economia y Comercio (CETA)», en GARCIA GUERRERO, José Luis y
MARTINEZ ALARCON, Maria Luz (dirs.): Constitucionalizando la globalizacion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 501 a 548.

FajarRDO DEL CASTILLO, Teresa (2019): «El Pacto Mundial por una Migracion
Segura, Ordenada y Regular: un instrumento de soft law para una gestion
de la migracion que respete los derechos humanos», Revista electronica de
estudios inlernacionales, nim. 38, pags. 1 a 34.

— 226 —



Bibliografia citada

FARriA, José Eduardo: (2001): El derecho en la economia globalizada, Trotta, Madrid.

FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria, LOPEZ BARRERO, Esther y MANERO SALVADOR, Ana
(2009): «La Evolucion historica y estructura de la OMC», en COLLANTES
GONZALEZ, José Luis (dir.): Derecho Internacional economico y de las inversiones
internacionales. Primera parte, Palestra, Lima, pags. 491 a 528.

FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria (2018): «LLos nuevos objetivos y compromisos clima-
ticos del Acuerdo de Paris», en BORRAS PENTINAT, Susana y VILLAVICENCIO
CAaLzADILLA, Paola: El Acuerdo de Paris sobre el cambio climdtico; ;un acuer-
do historico o una oportunidad perdida? Andalisis juridico y perspectivas futuras,
Aranzadi, Cizur Menor, pags. 99 a 123.

FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria (2023): «Compromisos internaciones en materia
del medio ambiente: la conmemoracion de los 50 anos de Derecho interna-
cional del medio ambiente en el contexto de una triple crisis ambiental»,
en GaArcia ALvarez, Gerardo, JORDANO FRAGA, Jests, LozANO CUTANDA,
Blanca y NOGUEIRA LOPEZ, Alba (coords.), Anuario de Derecho Ambiental.
Observatorio de politicas ambientales 2023, Boletin Oficial del Estado, pags. 17
a b0.

FERNANDEZ NAVARRETE, Donato (2018): Historia de la Union Europea: de los origenes
al Brexit, Ediciones Universidad Autonoma de Madrid, Madrid.

FERNANDEZ PoNs, Xavier (2021): «Auge y crisis de la Organizacién Mundial del
Comercio», en BApia MaRrTi, Ana M. y Hurct SaNncHoO, Laura (dirs.): Las
organizaciones internacionales en el siglo xxi, Marcial Pons, Madrid, pags. 189

a226.

FERRER LLORET, Jaume (2021): «Leccion 14. La politica exterior y de seguridad
comun», en FERRER LLORET, Jaume (director): Introduccion al Derecho de la
Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 369 a 390.

Foucauvrrt, Michel (2016): Nacimiento de la biopolitica. Curso del Collége de France
(1978-1979), Akal, Tres Cantos.

FrRYDMAN, Benoit (2018): Breve manual prdactico de derecho global, Universidad
Externado de Colombia, Bogota.

GALLEGO ANABITARTE, Alfredo (2014): «Actos de autoridad y potestades admi-
nistrativas», en RODRIGUEZ-ARANA MUNOZz, Jaime y JINESTA LoBO, Ernesto
(dirs.): El Derecho administrativo en perspectiva. En homenaje al profesor Dr. José
Luis Meilan Gil, Tomo I, Ediciones RAP, Buenos Aires, pags. 289 a 329.

GARCIA-ANDRADE GOMEZ: Jorge (2012): «La reforma del articulo 135 de la
Constitucién espanola», Revista de Administracion Publica, nim. 187, pags.
31 a 66.

GARciA-PELAYO, Manuel: (1996) Las transformaciones del Estado contemporaneo,
Alianza, Madrid.

— 227 —



Bibliografia citada

GERSTLE, Gary (2022): The Rise and Fall of the Neoliberal Order. America and the World
in the Free Market Era, Oxford University Press, Nueva York.

GIMENEZ MERINO, Antonio (2015): «De la excepcionalidad persistente a la nor-
malizacion de la plutocracia», en ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio y MESSINA,
Giovanni (editores): La democracia en bancarrota, Trotta, Madrid, pags. 27 a
39.

GIMENEZ SANCHEZ, Isabel M.: (2019): «El Banco Central Europeo», en
GARCIA GUERRERO, José Luis y MARTINEZ ALARCON, Maria Luz (dirs.):
Constitucionalizando la globalizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 1031
a 1055.

GoNzALEZ CamPpos, Julio D., SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis J. y ANDRES SAENZ DE
SaANTAMARIA: Paz (2008): Curso de Derecho Internacional Publico, Civitas,
Madrid.

GONZALEZ GARCIA, Julio V. (2018): «Notas sobre Administraciones publicas y con-
flictos sobre inversiones exteriores», en VVVV: Entre tribunales. Libro homena-
je a Pablo Garcia Manzano, Marcial Pons, Madrid, pags. 381 a 394.

GONZALEZ LAYA, Arancha (2010): «Introduccién: globalizacién y Derecho. Una
vision desde la Organizacion Mundial del Comercio», en PONCE SOLE,
Juli: Derecho administrativo global. Organizacion, procedimiento, control judicial,
INAP - Marcial Pons, Madrid, pags. 15 a 32.

GONZALEZ SANCHEZ, Ignacio (2021): Neoliberalismo y castigo, Bellaterra, Manresa.

GONZALEZ SANCHEZ, Sara (2010): «La transmisiéon de derechos de emision y sus
derivados», CEFlegal. Revista practica de derecho, nim. 117, pags. 15 a 50.

GONZALEZ VEGA: Javier A. (2001): «Los atentados del 11 de septiembre, la opera-
cion “libertad duradera”y el derecho de legitima defensa», Revista Espariola
de Derecho Internacional, vol. LIII, pags. 247 a 271.

GORDILLO FERRE, José Luis (1999): «Del Derecho ambiental a la ecologiza-
cion del Derecho», en CAPELLA HERNANDEZ, Juan Ramoén (director):
Transformaciones del Derecho en la mundializacion, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, pags. 307 a 340.

GORDILLO, José Luis (2008): Nostalgia de otro futuro. La lucha por la paz en la posgue-
rra fria, Trotta, Madrid.

GORDILLO: José Luis (2015): «Tres notas sobre la evolucion del ius ad bellum en
la posguerra fria», en ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio y MESSINA, Giovanni
(eds.): La democracia en bancarrota, Trotta, Madrid, pags. 127 a 136.

GUTIERREZ EspaDA, Cesareo (2020): De la legitima defensa en el ciberespacio, Comares,
Granada.

HABERMAS, Jurgen (1998): Facticidad y validez. Sobre el devecho y el Estado democratico
de derecho en términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid.

— 228 —



Bibliografia citada

HaRrvEy, David (2013): Breve historia del neoliberalismo, Akal, Madrid.

HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio (2020a): «La redencion del Derecho
Administrativo en la post-pandemia», Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corunia, nam. 20, pags. 39 a 63.

HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio (2020b): «El Derecho administrativo global
como fuente de Derecho en el arbitraje internacional de inversiones», en
ARROYO JIMENEZ, Luis, MARTIN DELGADO, Isaac y MEIX CERCEDA, Pablo:
Derecho publico global. Fundamentos, actores y procesos, Tustel, Madrid, pags. 367
a 394.

IcLEsIAS SEVILLANO, Héctor (2018a): «LLos posibles efectos de un laudo arbitral
sobre una jurisprudencia consolidada: una cuestion abierta. A proposito
de la Sentencia del Tribunal Supremo 2797/2017, Sala Tercera, Seccién
Tercera, de 21 de junio de 2017», Revista de Administracion Publica, nim.
205, pags. 173 a 193.

IcLEsIAS SEvILLANO, Héctor (2018b): «El arbitraje internacional como camino
hacia una justicia juridico-publica global», Revista de Administracion Publica,
num. 206, pags. 291 a 318.

IGLESIAS SEVILLANO, Héctor (2020): Derecho Administrativo Global: una teoria norma-
tiva, Aranzadi, Cizur Menor.

[zQUIiERDO SANS, Cristina (2018): «Articulo 13», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER, Miguel y CAsas BAAMONDE, Maria Emilia (dirs.): Comentarios a la
Constitucion espanola. XL aniversario, Tomo I, BOE, Madrid, pags. 275 a 287.

KiNGSBURY, Benedict (2014): «Editorial. Indicadores y derecho», Revista
Colombiana de Derecho Internacional, nim. 25, diciembre de 2014, pags. 9 a
16.

KiNGsBURY, Benedict, KriscH, Nico y STEwWART, Richard B. (2016): «El surgi-
miento del Derecho Administrativo Global», en KINGSBURY, Benedict y
STEWART, Richard B.: Hacia el Derecho Administrativo Global: fundamentos,
principios y dmbito de aplicacion, Global Law Press, Sevilla, pags. 87 a 151.

KINGSBURY, Benedict y SCHILL, Stephan (2016): «El arbitraje de inversion como
sistema de gobernanza: el trato justo y equitativo, el test de proporcionalidad,
y el emergente Derecho Administrativo Global», en KINGSBURY, Benedict y
STEWART, Richard B.: Hacia el Derecho Administrativo Global: fundamentos, prin-
cipios y ambito de aplicacion, Global Law Press, Sevilla, pags. 575 a 649.

KINGSBURY, Benedict, DONALDSON, Megan y VALLEJjo, Rodrigo (2016): «FEl
Derecho Administrativo Global y la democracia deliberativa», en
KINGSBURY, Benedict y STEWART, Richard B.: Hacia el Derecho Administrativo
Global: fundamentos, principios y ambito de aplicacion, Global Law Press, Sevilla,
pags. 687 a 708.

— 229 —



Bibliografia citada

Lavar, Christian y DARDOT, Pierre (2015): La nueva razon del mundo. Ensayo sobre la
soctedad neoliberal, Gedisa, Barcelona.

LENERO BOHORQUEZ, Rosario (2020): «Los sujetos del Derecho Publico global»,
en ARROYO JIMENEZ, Luis, MARTIN DELGADO, Isaac y MEIX CERECEDA, Pablo
(dirs.): Derecho Publico Global. Fundamentos, actores y procesos, Iustel, Madrid,
pags. 115a 157.

LEON Acosta, Miguel (2023): «El ejercicio del ius puniend: por sujetos priva-
dos. A propésito del articulo 107.4 de la Ley 6/2011 de Movilidad de la
Comunidad Valenciana», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 63,
pags. 1 a b4.

LessENICH, Stephan (2019): La sociedad de la externalizacion, Herder, Barcelona.
Limia, Giuseppe (1973): Principios de teoria e ideologia del derecho, Debate, Madrid.

LoprEz RAMON, Fernando (2007): «La evoluciéon democratica de la defensa nacio-
nal», Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 80, pags. 11 a 48.

LOPEZ-SALA, Ana Maria y GODENAU, Dirk (2017a): «El estudio del control migra-
torio en Espana», en LOPEZ-SALA, Ana Maria y GODENAU, Dirk (coords.):
Estados de contencion, estados de detencion. El control de la inmigracion irregular en
Esparia, Anthropos, Barcelona, pags. 5 a 28.

LOPEZ-SALA, Ana Maria y GODENAU, Dirk (2017b): «Delegando el control migra-
torio. Una aproximacion a las dinamicas del outsourcing en Espana», en
LOPEZ-SALA, Ana Maria y GODENAU, Dirk (coords.): Estados de contencion,
estados de detencion. El control de la inmigracion irregular en Esparia, Anthropos,
Barcelona, pags. 197 a 223.

LOoPEZ VICENTE, Fernando y DE LOs LLaNOs MATEA Rosa, Maria (2024): «El

Semestre Europeo 2024 y el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia»,
Boletin Economico del Banco de Espana, 2024/T4.

LORENTE, Miguel Angel y CAPELLA, Juan Ramén (2009): EI crack del ario ocho. La
erisis. El futuro, Trotta, Madrid.

Lozano CuTANDA: Blanca (2022a): «La cienciay el derecho ante el cambio clima-
tico», fournal of human security and global law, nim. 1, pags. 31 a 66.

Lozano CuTAaNDA, Blanca (2022b): «Evolucion y principios del Derecho ambien-
tal de la Unién Europea», en LozaNo CUTANDA, Blanca y ALLI TURILLAS,
Juan Cruz: Administracion y legislacion ambiental, Dykinson, Madrid, 12* edi-
cion, pags. 179 a 210.

MacHo CARRO: Alberto (2020): «La intervencion de la UE frente a las consecuen-
cias economicas de la pandemia de Covid-19 y su articulacion juridica», en
BicrLino CamPOs, P.; DURAN ALBA, F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre
el sistema constitucional, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, pags.
1a22.

— 230 —



Bibliografia citada

MANERO SALVADOR, Ana, LOPEZ BARRERO, Esther y FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria
(2009a): «El comercio de mercancias en la OMC: analisis de los acuerdos»,
en COLLANTES GONZALEZ, José Luis (dir.): Derecho Internacional econémico y
de las inversiones inlernacionales. Primera parte, Palestra, Lima, pags. 529 a 575.

MANERO SALVADOR, Ana, LOPEZ BARRERO, Esther y FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria
(2009b): «La regulacion de otros sectores comerciales en la OMC», en
COLLANTES GONZALEZ, José€ Luis (dir.): Derecho Internacional economico y de
las inversiones internacionales. Primera parte, Palestra, Lima, pags. 577 a 605.

MANGAS MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS, Diego J. (2020): Instituciones y
Derecho de la Union FEuropea, Tecnos, Madrid, décima edicion.

MARTIN ARRIBAS, Juan José: (2023): «Los acuerdos de retorno y readmision de
migrantes de la UE: entre la legitimidad y la utilidad», Revista Electronica de
Estudios Internacionales, nim. 45, junio de 2023, pags. 1 a 30.

MARTINEZ EscaMmiLLA, Margarita y SANCHEzZ ToMmAs, José Miguel (2013):
«Controles de identidad, detenciones y uso del perfil étnico en la persecu-
cion y castigo del inmigrante “sin papeles” ilegalidad e inconstitucionali-
dad de determinadas practicas policiales», en VV.AA.: Libro homenaje al profe-
sor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 1025 a 1054.

MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita y otros (2015): «Rechazos en frontera»: ¢fronte-
ras sin derechos? Andlisis de la disposicion adicional décima de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social, introducida por la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de pro-
teccion de la seguridad ciudadana (disponible en https://eprints.ucm.es/29379/,
ultima visita el 14 de marzo de 2025).

MARTINEZ MAILLO, Fernando (2018): «El principio de independencia en la es-
tructura del Banco Central Europeo», Revista Universitaria Europea, nim.
29, julio-diciembre 2018, pags. 133 a 154.

MELERO ALONSO, Eduardo (2003): «La dogmatica juridica es politica. La im-
portancia de las concepciones politicas en el trabajo de los juristas. Un
acercamiento desde el derecho publico», Revista Juridica de la Universidad
Autonoma de Madrid, nim. 9, pags. 235 a 263.

MELERO ALONSO, Eduardo (2006): La declaracion de guerra en el ordenamiento juri-
dico espaniol (Un mecanismo para el control juridico de la participacion del Estado
espanol en conflictos armados), Dykinson, Madrid.

MELERO ALONSO, Eduardo (2008): «La guerra de Afganistan: una guerra también
contra el derecho», mientras tanto, nam. 108-109, pags. 91 a 106.

MELERO ALONSO, Eduardo (2009): «:Se han legalizado las “guerras de agresion”
en Espanar», Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 83, pags. 91 a 116.

— 231 —



Bibliografia citada

MELERO ALONSO, Eduardo (2013): «El nuevo modelo de gestiéon de los servicios
publicos del agua en la Comunidad de Madrid. La privatizacién de la finan-
ciaciéon de Canal de Isabel II Gestion S.A.», Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, num. 281, pags. 151 a 198.

MELERO ALONSO, Eduardo (2015): «El retorno en frontera en Ceuta y Melilla (o
las “expulsiones en caliente”): un supuesto de derecho administrativo del
enemigo», Revista Espanola de Derecho Administrativo, 174, pags. 401 a 433.

MELERO ALONSO, Eduardo (2018a): «Las identificaciones policiales con perfil ra-
cial o étnico como instrumento de control migratorio: derecho administra-
tivo del enemigo», Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 193, pags.
243 a 274.

MELERO ALONSO, Eduardo: (2018b): «El “derecho administrativo del enemigo”
como categoria general de analisis del derecho administrativo», en JIMENEZ
pE CisNEROS CIp, Francisco Javier (dir.): Homenaje al profesor Angel Menéndez
Rexach, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 389 a 410.

MELERO ALONSO, Eduardo (2021): «<El Derecho administrativo espanol en el cam-
po de poder globalizado», en ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio (editor): £l
derecho ya no es lo que era. Las transformaciones juridicas en la globalizacion neoli-
beral, Trotta, Madrid, pags. 371 a 402.

MELERO ALONSO, Eduardo (2023): <TEDH y expulsiones en caliente: el criterio
de la propia conducta y la creacion judicial de derecho administrativo del
enemigo», en Rupa GONzALEz, Albert (dir.): Estudios sobre Jurisprudencia
Europea. Materiales del VI Encuentro anual del Centro espariol del European Law
Institute, Sepin, Madrid, pags. 728 a 739.

MEercaDO PAcHECO, Pedro (1999): «El “Estado comercial abierto”. La forma de
gobierno de una economia desterritorializada», en CAPELLA, Juan Ramén

(coord.): Transformaciones del derecho en la mundializacion, CGPJ, Madrid,
pags. 125 a 158.

MERCADO PAcHECO: Pedro (2005): «Estado y globalizacion. ¢Crisis o redefinicion
del espacio politico estatal?», en CANC10 MELIA, Manuel (ed.): Globalizacion
y derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid 9, UAM — BOE, Madrid, pags. 127 a 150.

MINISTERIO DE DEFENSA (2000): Libro Blanco de la Defensa 2000, Ministerio de
Defensa. Secretaria General Técnica, Madrid.

MINISTERIO DE DEFENSA (2003): Revision Estratégica de la Defensa, Ministerio de
Defensa. Secretaria General Técnica, Madrid.

MINISTERIO DE DEFENSA (2022): Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN. Madrid, 29
de junio de 2022, Ministerio de Defensa, Madrid.

— 232 —



Bibliografia citada

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, RELACIONES CON LAS CORTES Y MEMORIA
DEMOCRATICA (2021): Estrategia de Seguridad Nacional 2021. Un proyecto
compartido.

MiRr PuiGPELAT, Oriol (2004): Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones
recientes del Derecho Administrativo, Civitas, Madrid.

Mir PuicperAT, Oriol (2023): «Leccion 15. Procedimientos administrativos»,
en VELASCO CABALLERO, Francisco y DARNACULLETA GARDELLA, M. Merce
(dirs.): Manual de Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, pags. 367 a
394.

MoRENO GONzALEZ, Gabriel (2019): Estabilidad presupuestaria y Constitucion.
Fundamentos teoricos y aplicacion desde la Union Europea, Tirant lo Blanch,
Valencia.

MuNoz MACHADO, Santiago (2009): «Fundamentos e instrumentos juridicos de
regulaciéon econémica», en MUNOz MACHADO, Santiago y ESTEVE PARDO,
José (dirs.): Derecho de la regulacion economica. 1. Fundamentos e instituciones de
la regulacion, Iustel, Madrid, pags. 15 a 244.

NAREDO, José Manuel (2010): Raices economicas del deterioro ecologico y social. Mds alla
de los dogmas, Siglo XXI, Madrid.

NoGUEIRA LOPEZ, Alba (2012): «La administracion comprobadora: defensa de
los intereses generales y desarrollo de las garantias de los ciudadanos», en
NoOGUEIRA LOPEZ, Alba (dir.): La Termita Bolkestein. Mercado uinico vs. derechos
ciudadanos, Civitas, Cizur Menor, pags. 99 a 128.

NoGUEIRA LOPEZ, Alba (2018): «El demediado derecho a un medio ambien-
te adecuado», en PENDAs, Benigno (dir.): Espania constitucional (197§-
2018). Trayectorias y perspectivas, Vol. 111, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2018, pags. 2465 a 2481.

OLIN WRIGHT, Eric (2018): Construyendo utopias reales, Akal, Tres Cantos.

Ouvrivas CABANILLAS, Enrique (2006): Sobre algunas consecuencias juridico-politicas de
la globalizacion, Reus, Madrid.

ORTEGA BERNARDO: Julia (2017): «El acto administrativo transnacional en
el Derecho europeo del mercado interior», Revista Esparola de Derecho
Administrativo, nim. 188, pags. 81 a 124.

Pavracios LLERAS, Andrés (2018): «Neoliberal law and regulation», en BRABAZON,

Honor (editora): Neoliberal Legality. Understanding the role of law in the neolibe-
ral project, Routledge, Oxon, pags. 61 a 76.

Parejo ALronso, Luciano (2012): «Transformacion y ¢reforma? del Derecho ad-
ministrativo en Espana», en BARNES, Javier (Editor): Innovacion y reforma
en el Derecho administrativo 2.0, INAP — Global Law Press, Sevilla, pags. 379 a
611.

— 233 —



Bibliografia citada

PAarEjo ALFONSO, Luciano (2016): Estado y Derecho en proceso de cambios. Las nuevas
Junciones de regulacion y garantia del Estado social de soberania limitada, Tirant
lo Blanch, Valencia.

PAsTOR RIDRUEJO, José A. (2023): Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, Tecnos, Madrid.

PirEZ GONZALEZ, Manuel (1989): «Analisis del Convenio entre el Reino de
Espana y los Estados Unidos de América sobre cooperacion para la defen-
sa», Tiempo de paz, nim. 13, primavera 1989, pags. 14 a 36.

PirEZ GONZALEZ, Manuel (2003): «La legitima defensa puesta en su sitio: obser-
vaciones criticas sobre la doctrina Bush de la accién preventiva», Revista
Espaniola de Derecho Internacional, vol. LV (2003) 1, pags. 187 a 204.

PERRONE, Nicolas M. (2018): «Neoliberalism and economic sovereignty. Property,
contracts, and foreign investment relations», en BRaBAZON, Honor (edi-
tora): Neoliberal Legality. Understanding the role of law in the neoliberal project,
Routledge, Oxon, 2018, pags. 43 a 60.

PoMED SANCHEZ, Luis y VELASCO CABALLERO, Francisco (2004): «Inmigracion
y policia administrativa de seguridad», en REMIRO BROTONS, Antonio y
MARTIN CAPDEVILLA, Carmen (eds.): Movimientos migratorios y derecho.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid 7,
UAM - BOE, Madrid, pags. 135 a 184.

PoncE SoLE, Juli (2021), «El fracaso de la administracion garante. Mitos, falacias
y lecciones de la pandemia para las administraciones publicas, el derecho
administrativo y la jurisdiccion contencioso-administrativa», Revista General
de Derecho Administrativo, num. 58, pags. 1 a 40.

Pozo MARIN, Alejandro (2018): «Repensar las operaciones militares en el exte-
rior. El caso espanol», en CALVO RUFANGES, Jordi (coord.): Politicas de segu-

ridad para la paz. Otra seguridad es posible y necesaria, Icaria, Barcelona, pags.
88a103.

PrATS 1 CATALA, Joan (2005): De la burocracia al management, del management a

la gobernanza. Las transformaciones de las Administraciones publicas de nuestro
tiempo, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid.

Rec1o ANDREU, Albert (2009): «La crisis del neoliberalismo», Revista de Economia
Critica, nGm. 7, primer semestre de 2009, pags. 96a 117.

REQUENA CasaNova, Millan (2021): «Leccion 12. El espacio de libertad, seguri-
dad y justicia», en FERRER LLORET, Jaume (director): Introduccion al Derecho
de la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 319 a 343.

RrroL CarRULLA, Santiago (2016): «Aplicacion territorial del Reglamento», en
PINAR MANAS, José Luis (director): Reglamento General de Proteccion de Datos.
Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad, Reus, Madrid, pags. 77 a 95.

— 234 —



Bibliografia citada

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria (2018): «Criterios para la ordenacion de las
relaciones internormativas (jerarquia, competencia, prevalencia, supleto-
riedad y primacia aplicativa). A los cuarenta anos de la entrada en vigor de
la Constitucién espanola de 1978»; en BARNES, Javier; GONZALEZ-DELEITO
DoMiNGUEZ, Nicolds; ORTEGA CARBALLO, Carlos; y RODRIGUEZ PUNAL,
Elicia (coords.): Entre tribunales. Libro homenaje a Pablo Garcia Manzano,
Marcial Pons, Madrid, pags. 97 a 123.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria (2021): Sistema de fuentes del Derecho admi-
nistrativo. La direccion de la Administracion a través del Derecho, Marcial Pons,
Madrid.

Ruiz BENEDICTO, Ainhoa (2019): Custodiar la fortaleza. El papel de FRONTEX en la
militarizacion y securitizacion de los flujos migratorios en la Union Europea, Centro
Delas de Estudios por la Paz.

SACRISTAN, Manuel (1983): «La tarea de Engels en el “Anti-During», en
SACRISTAN, Manuel: Sobre Marx y marxismo. Panfletos y materiales I, Icaria,
Barcelona, pags. 24 a 51.

SALVADOR ARMENDARIZ, M* Amparo (2020): «El principio constitucional de esta-
bilidad presupuestaria en el marco de la macroeconomia: consecuencias y
dificultades de su juridificacion», Revista de Derecho Publico: Teoria y Método,
Vol. 2, pags. 161 a 205.

SANcHEZ LEGIDO, Angel (2019) «Externalizacién de controles migratorios versus
derechos humanos», Revista electronica de estudios internacionales, nim. 37,
pags. 1 a 24.

SANCHEZ RODRIGUEZ: Luis Ignacio (1989): «El Convenio sobre Cooperacion
para la Defensa entre Espana y EE.UU.», en CAjAL, Maximo y SANCHEZ
RODRIGUEZ, Luis Ignacio: El Convenio sobre Cooperacion para la Defensa entre
Esparia y EE.UU., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pags. 21 a
64.

SARMIENTO, Daniel y CODINA GARCIA-ANDRADE, Xavier (2021): «Capitulo 10. La
europeizacion del Derecho administrativo», en RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
Jose Maria, DoMENECH PAscUAL, Gabriel y ARROYO JIMENEZ, Luis (coords.):
Tratado de Derecho administrativo. Volumen 1. Introduccion. Fundamentos,
Marcial Pons, Madrid, pags. 743 a 776.

SARMIENTO, Daniel: (2022): El Derecho de la Union Europea, Marcial Pons, Madrid,
cuarta edicion.

SassEN, Saskia (2007): Una sociologia de la globalizacion, Katz Editores, Buenos
Aires.

SASSEN, Saskia (2013): Territorio, autoridad y derechos. De los ensamblajes medievales a
los ensamblajes globales, Katz Editores, Madrid.

— 235 —



Bibliografia citada

SCHMIDT-ASSMANN: Eberhard (2003): La teoria general del Derecho administrativo
como sistema. Objelo y fundamentos de la construccion sistematica, INAP — Marcial
Pons, Madrid.

ScHMIDT-AssMANN, Eberhard (2006): «La ciencia del Derecho administrativo
ante el reto de la internacionalizacion de las relaciones administrativas»,
Revista de Administracion Publica, nam. 171, pags. 7 a 34.

ScHMIDT-AssMAN, Eberhard (2012): «Cuestiones fundamentales sobre la reforma
de la teoria general del Derecho Administrativo. Necesidad de la innova-
cion y presupuestos metodologicos», en BARNES, Javier (Editor): Innovacion
y reforma en el Derecho administrativo 2.0, INAP - Global Law Press, Sevilla,
pags. 21 a 140.

SECRETARIA DEL ACUERDO DE WASSENAAR (2023): «Wassenaar Arrangement
on Export Controls for Conventional Arms and Dual-Use Goods and
Technologies», en OMOC: International export regulations and controls.
Navigating the global framework beyond WTO rules, Ginebra, pags. 122 a 129.

S1EGEL: Thorsten (2016): Furopeizacion del Derecho Publico. Marco de condiciones y

puntos de interaccion entre el Derecho europeo y el Derecho (administrativo) nacional,
Marcial Pons, Madrid.

SLOBODIAN, Quinn (2021): Globalistas. El fin de los imperios y el nacimiento del neolibe-
ralismo, Capitan Swing, Madrid.

SLOBODIAN, Quinn: (2023): El capitalismo de la fragmentacion. El radicalismo de mer-
cado y el suerio de un mundo sin democracia, Paido6s, Barcelona.

SOLANES, Angeles (2010): «Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria en
Espana: 1985-2010», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 90,
pags. 77 a 102.

Sousa SANTOS, Boaventura de (2003): Critica de la razon indolente. Contra el desperdi-
cio de la experiencia. Volumen I. Para un nuevo sentido comun: la ciencia, el derecho
y la politica en la transicion paradigmdatica, Desclée de Brouwer, Bilbao.

Sousa SANTOS, Boaventura de (2005): «Los procesos de globalizacion», en Sousa
SaNTOS, Boaventura de: El milenio huérfano. Ensayos para una nueva cultura
politica, Trotta, Madrid, 2005, pags. 235 a 310.

Sousa SANTOS, Boaventura de: (2009): Sociologia juridica critica. Para un nuevo sen-
tido comun en el derecho, Trotta, Madrid.

STEGER, Manfred B. y Roy, Ravi K. (2015): Neoliberalismo. Una breve introduccion,
Alianza Editorial, Madrid.

STEGER, Manfred B. (2023): Globalization. A Very Short Introduction, Oxford
University Press, Oxford.

STEWART, Richard (2016): «Los mecanismos de ejecucion y cumplimiento de
la regulacion transnacional en un mundo globalizado», en KINGSBURY,

— 236 —



Bibliografia citada

Benedict y STEWART, Richard B.: Hacia el Derecho Administrativo Global: fun-
damentos, principios y ambito de aplicacion, Global Law Press, Sevilla, pags. 651
a 685.

STREECK, Wolfgang (2016): Comprando tiempo. La crisis pospuesta del capitalismo de-
mocratico, Katz, Moéstoles.

TARRES VIvESs, Marc (2003): Normas técnicas y ordenamiento juridico, Tirant lo
Blanch, Valencia.

TARRES VIVES, Marc: (2015): «El papel de la normalizacion internacional en el
contexto de la seguridad y el comercio de productos», en DARNACULLETA
I GARDELLA, Maria Merce, ESTEVE PARDO, José y SPIECKER, Indra (eds.):

Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion, Marcial Pons,
Madrid, pags. 137 a 153.

TEUBNER, Gunther (2000): «Elementos materiales y reflexivos en el derecho mo-
derno», en BOUrDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther: La fuerza del derecho,
Siglo del Hombre, Santafé de Bogota, pags. 81 a 152.

URUENA, René (2014): «Indicadores, derecho internacional y el surgimiento de
nuevos espacios de participacion politica en gobernanza global», Revista
Colombiana de Derecho Internacional, nim. 25, julio-diciembre de 2014, pags.
543 a 583.

URREA CORRES, Mariola (2016): «Las clausulas de asistencia mutua y solidaridad
tras los atentados de Paris: la respuesta europea frente al terrorismo inter-
nacional», Revista Espanola de Derecho Europeo, nim. 57, enero-marzo 2016,
pdags. 13 a 34.

VAQUER CABALLERIA, Marcos (2022): «El Ingreso Minimo Vital desde la 6ptica del
Derecho publico: sus aportaciones al debate sobre el Estado social y autono-
mico», Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, Vol. 5, 2022, pags. 115 a 141.

VeIiTcH, Kenneth (2018): «Law, social policy, and the neoliberal state», en
BraBazoN, Honor (editora): Neoliberal Legality. Understanding the role of law
in the neoliberal project, Routledge, Oxon, pags. 77 a 91.

VELASCO CABALLERO, Francisco (2019): «Reformas en la Administracion publi-
ca: fenomenologia, vectores de cambio y funcion directiva del Derecho ad-
ministrativo», en ARROYO GIL, Antonio y DE SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria:
Reformas necesarias. Un nuevo impulso a la modernizacion del Estado. Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid 23, UAM — BOE,
Madrid, 2019, pags. 107 a 143.

VENCE, Xavier (2014): Crisis y fracaso de la Union Europea neoliberal. Una alternativa
soberanista y democratica, Eneida, Madrid.

WACQUANT, Loic: (2010): Castigar a los pobres. El gobierno neoliberal de la inseguridad
social, Gedisa, Barcelona.

— 237 —



Bibliografia citada

WaHL, Rainer (2013): Los ltimos cincuenta anios de Derecho administrativo aleman,
Marcial Pons, Madrid.

ZAMORA GARCIA, Javier (2024): Brillar para existir. Neoliberalismo y marca perso-
nal en la era de las redes sociales digitales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid.

— 238 —









GRACIAS POR CONFIAR EN NUESTRAS PUBLICACIONES

Al comprar este libro le damos la posibilidad
de consultar gratuitamente la versién ebook.

Como acceder al ebook:

5]

< Entre en nuestra pagina web, seccién Acceso ;-;.5"'-.""" £

ebook I':ﬁl. o
(www.dykinson.com/acceso_ebook) r

< Rellene el formulario que encontrard insertando el cédigo de
acceso que le facilitamos a continuacién asi como los datos con
los que quiere consultar el libro en el futuro (correo electrénico y
contrasefia de acceso).

& Siya es cliente registrado, deber4 introducir su correo electro-
nico y contraseiia habitual.

& Unavez registrado, acceda a la secciéon Mis e-books de su cuen-
ta de cliente, donde encontrara la version electrdnica de esta
obra ya desbloqueada para su uso.

& Para consultar el libro en el futuro, ya sélo es necesario que se
identifique en nuestra web con su correo electrénico y su contra-
sefia, y que se dirija a la seccién Mis ebooks de su cuenta de cliente.

CODIGO DE ACCESO

Rasque para ver el cédigo

Nota importante: Sélo estd permitido el uso individual y privado de este cédigo de ac-
ceso. Estd prohibida la puesta a disposicién de esta obra a una comunidad de usuarios.



ANIVERSARIO
Azéazuwzcgzéazs
1973 - 2023

MANTENGASE INFORMADO
DE LAS NUEVAS PUBLICACIONES

Suscribase gratis
al boletin informativo
www.dykinson.com

Y heneficiese de nuestras ofertas semanales



a globalizacion neoliberal ha tenido una gran influen-

cia en el ambito juridico. En este libro se analizan las

transformaciones mas relevantes que ha provocado en
el derecho administrativo. Estos cambios se han producido
tanto en el ordenamiento juridico espanol como en el am-
bito supranacional; este ultimo esta formado por el derecho
de la Unidn Europea y por el espacio juridico global.

En cuanto a los sectores de actividad afectados, la influencia
de la globalizacion neoliberal en el derecho administrativo
no se limita a la regulacion de la economia (privatizacio-
nes de empresas publicas y de servicios publicos, estableci-
miento de Administraciones independientes, sustitucion de
la autorizacion administrativa por la declaracién responsa-
ble o la comunicacion previa). Incluye también la consti-
tucionalizacion del principio de estabilidad presupuestaria.
Otros ambitos que se han visto afectados son la prestacion
por desempleo y las rentas minimas de insercion, el dere-
cho del medio ambiente, la regulacion de los derechos de
las personas extranjeras y la defensa y la seguridad.

El espacio juridico global se regula, entre otros instrumen-
tos, por el denominado derecho administrativo global. Este
derecho es una mezcla heterogénea de elementos juridicos
y de normas sociales que carecen, en principio, de caracter
juridico, como es el caso de los estandares internacionales.
Uno de los ambitos mas importantes en los que se desarrolla
el derecho administrativo global son los acuerdos de pro-
teccion de las inversiones extranjeras y el arbitraje interna-
cional de inversiones que se establece en dichos acuerdos.
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