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RESUMEN

El derecho comparado es una metodologia juridica y, para algunos, una disci-
plina auténoma del conocimiento. Su uso en el derecho publico hace aparicion
en un momento mas tardio que en el derecho privado, pero aun asi presenta
idéntica legitimidad como instrumento al servicio de diversas finalidades: la
introduccién de nuevas soluciones juridicas a problemas comunes o la inter-
pretacion de preceptos oscuros, entre otras. El recurso al método comparado
es distinto en funcién del operador juridico que acuda al mismo y, por ello, las
utilidades y las finalidades de dicho método variaran segun el contexto. En fin,
resulta de particular interés estudiar desde una 6ptica epistemolégica el uso
directo o indirecto del derecho comparado en el marco de la crisis econémica
y financiera, para conocer el sentido tltimo de las normas y de su aplicacion,
asi como de la teoria juridico-puiblica que las sostiene.
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ABSTRACT

Comparative Law is a legal method and, according to some authors, an inde-
pendent field of knowledge. Its use in Public law is more recent than the one
in Private Law, but nonetheless it is vested with the same legitimacy as an
instrument useful for various goals: the introduction of new legal solutions to
common problems or the interpretation of obscure legal paragraphs, among
others. The use of the comparative method differs according to each legal op-
erator and thus the usefulness and goals of it vary depending on the context.
Finally, it is of particular interest to study from an epistemological perspective
the direct or indirect use of Comparative Law in the framework of the eco-
nomic and financial crisis, in order to capture the final meaning of the norms
and their application, as well as of the public legal theory lying behind.

I El presente trabajo se present6 en el VI Seminario de Teoria y Método (STEM), celebrado
en la Universidad de Sevilla el 27 de noviembre de 2015. Agradezco todos los comentarios que
alli se realizaron, en el desarrollo de intensos y extensos debates. El trabajo se inserta, ademas,
en el marco del Grupo de Investigacion de la UCLM «Comunicacién Publica: Poder, Derecho
y Mensaje» (ComPublic), que ha contado con financiacién Feder OP2014-2020 de Castilla-La
Mancha (GI20153173).
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I. INTRODUCCION: ¢POR QUE UNIR DERECHO COMPARADO Y CRISIS?

En el ano 2002 tuvo lugar en Bruselas la Conferencia Internacio-
nal de Derecho Comparado?, que pretendia emular el espiritu del famo-
so congreso fundacional de esta disciplina o metodologia, el celebrado
en Paris los dias 31 de julio a 4 de agosto de 1900 coincidiendo con la
Exposicién Universal. Tras esta definicién del estado de la cuestién en
2002, la bibliografia ha ido avanzando en el analisis y profundizando en
aspectos concretos. Sin embargo, en una conclusion anticipada y proba-
blemente precipitada, cabe destacar que los grandes temas del derecho
comparado, a los que a continuaciéon me referiré, apenas han sufrido
variaciones en este tiempo. Si lo han hecho sus campos de aplicacion o el
contexto territorial a tener en cuenta. Como se expondr en el repaso a la
evolucién histérica del derecho comparado, desde un momento inicial
en el que la comparacion se caracterizaba por el contraste entre ordena-
mientos juridicos determinados para abordar preguntas relativas a insti-
tuciones especificas, el derecho comparado encontré acomodo después
en el derecho administrativo europeo® para mas adelante hacerlo en el

2 Conferencia de Epistemologia y Metodologia del Derecho Comparado, Bruselas, 24 al 26
de octubre de 2002. Las ponencias estan publicadas en M. VaN HoEckE (ed.) (2004), Episteno-
logy and Methodology of Comparative Law, Oxford/Portland Oregon: Hart.

3 Entre las numerosas obras que se han publicado al respecto me remito, por todos, a un
compendio de las cuestiones esenciales de la materia contenido en la obra colectiva: Jean-
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derecho administrativo global. En el momento actual presenta interés
cudl ha sido el uso del derecho comparado en uno de los datos de la
realidad de mayor envergadura: la crisis econémica y financiera. En di-
versos Estados, asi como en instancias supranacionales e internaciona-
les, se han propuesto medidas para combatir los efectos de dicha crisis.
Algunas medidas se han adoptado con mayor acierto que otras y, desde
el punto de vista ideolégico, dichos paquetes de medidas han venido
presididos por idéntico tenor®.

En este marco, la segunda parte del trabajo aborda cudles son los ele-
mentos relevantes desde un punto de vista juridico-comparado para el
estudio de las medidas dirigidas a afrontar la crisis, asi como su puesta
en practica y su control, fundamentalmente por los Tribunales Constitu-
cionales. Cual es, en definitiva, la agenda de investigacién en este marco.
Ahi encuentran aplicacion las cuestiones clésicas de la metodologia com-
parada, como la relativa al contexto, al uso del lenguaje, a los principales
actores, a los problemas de los trasplantes juridicos y, desde luego, es un
ejemplo adecuado para ilustrar el fenémeno de la globalizacion del dere-
cho, con los inconvenientes y las eventuales ventajas que ello comporta.

II. EL DERECHO COMPARADO COMO INSTRUMENTO AL SERVICIO DE LA
CONSTRUCCION Y DE LA INTERPRETACION JURIDICAS

1. Qué esy para qué sirve el derecho comparado (qué no es y para qué
no sirve)

El derecho comparado se ha preguntado por si mismo desde sus
inicios como disciplina®. Podria sostenerse que nacié con una crisis de
identidad, algo que en cualquier caso es comtn a otras areas del conoci-
miento, singularmente el propio derecho administrativo, que de manera

Bernard AUBY y Jacqueline DUTHEIL DE LA RocHERE (dirs.) (2014), Traité de droit administratif
européen, Bruselas: Bruylant, 2° ed. (la primera es de 2007).

4 Sobre la dudosa constitucionalidad de algunas de estas medidas se han pronunciado ya
algunos Tribunales Constitucionales y a ello me referiré en la segunda parte de este trabajo. Cabe
adelantar ya, sin embargo, algunas referencias. Para el caso portugués vid. Juli PoNcE SoLE (2015),
«El Estado Social y Democratico de Derecho ante la austeridad y los recortes sociales: La jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional portugués y su interés para el caso espanol», ReDCE, 23. Como
indica este autor, aun cuando el Tribunal portugués no ha sido el tinico que se ha pronunciado
sobre las medidas adoptadas en el contexto de crisis que han supuesto el recorte en el gasto publi-
co, si que lo ha hecho con mayor intensidad que otros 6rganos equivalentes. En general sobre la
crisis y su impacto en los derechos sociales, vid. Marc CarriLLO (2013), «Limpacte de la crisi sobre
els drets de 'ambit social», Revista Catalana de Dret Public, pags. 47-72.

5 A esta cuestion me he referido con mas detalle en Susana DE LA SIERRA (2004), «Una
metodologia para el Derecho Comparado europeo: Derecho Publico Comparado y Derecho
Administrativo Europeo», Cuadernos Civitas.

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 69-99
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.03 71



LIMITES Y UTILIDADES DEL DERECHO COMPARADO EN EL DERECHO PUBLICO... SUSANA DE LA SIERRA

reiterada se ha venido preguntando por su origen y su razén de ser. Asi,
en el ya citado Congreso de Paris de 1900 se procedié por vez primera
a establecer de manera sistemética unos criterios metodolégicos, el ob-
jeto y la funcién de este enfoque. Este momento fundacional habia es-
tado precedido, como se reconocié en el propio congreso, por autores y
obras que sentaron las bases de esta aproximacion. De hecho, hay quien
retrotrae la «prehistoria» del comparatismo a la Edad Antigua y, en par-
ticular, a las obras de Licurgo y Solén, quienes recorrieron diversos te-
rritorios de la antigua Grecia, a fin de conocer la practica normativa de
varias comunidades y asi enriquecer su propia produccién legislativa.
También Platon en sus Leyes abunda en la comparacion para identificar
las normas de la ciudad ideal, mientras que Aristételes confronté deter-
minadas «Constituciones» para identificar sus elementos ttiles. Sin em-
bargo, en estos esfuerzos se encontraba ausente aquello que caracteriza
la aproximacién metodolégico-comparada, a saber, la argumentacién
racional en el marco de una aproximacion sistematica real o intelectual
de diversos ordenamientos juridicos o de instituciones juridicas en un
contexto superior al nacional®. En buena parte de las ocasiones se trata-
ba de una mera yuxtaposicion de textos sin abundar en el anélisis pre-
ciso y esta yuxtaposicion, habitual por otra parte y siendo ttil a efectos
informativos, no es destacable a los presentes efectos metodolégicos.

Ademas de los antecedentes remotos y mas cercanos del derecho
comparado como disciplina, interesa plantearse cudl ha sido la evo-
lucién de este método, cudles son sus lineas principales, asi como sus
aplicaciones. Las preguntas de investigacion que cabe enunciar en este
marco son las siguientes: 1) ¢Cémo y por qué surge el Derecho Com-
parado? ¢A qué utilidad o utilidades respondia en el momento de su
surgimiento?; 2) ¢Qué evolucién cabe apreciar de esas utilidades?; 3)
¢Presenta el Derecho Publico limites ontolégicos para la aplicacion
del método comparado?; 4) ¢Qué otros limites metodolégicos, como la
cuestion lingiiistica, son relevantes? A tratar de dar respuesta a estos
interrogantes se dedican las lineas que siguen.

¢ Sobre todo ello, cfr. Marc ANcEL (1971), Utilité et méthodes du droit comparé, Neuchatel,
Editions Ides et Calendes, pag. 12. Vid. también Léontin Jean CoNsTANTINESCO (1972), Traité
de droit comparé, Tomo 1, Introduction au droit comparé, Paris: LGDJ, pag. 50; Henry Walter
EHRMANN (1976), Comparative Legal Cultures, Englewood Cliffs: Prentice-Hall; Walther Huc
(1931/1932), «The History of comparative Law», Harvard Law Review, pags. 1027-1070.
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A) Coémo y por qué surge el derecho comparado

El derecho comparado es un tipo de analisis juridico cuya finalidad
se ha ido transformando a lo largo de la historia,” desde el Congreso
fundacional de Paris8. Es un método multifuncional que tiene cabida
en diversas ramas del saber®, pero que surge inicialmente en el ambito
juridico privado. En principio, mas all4 del mero ejercicio intelectual, la
cuestion de la finalidad de esta disciplina ha recibido diversas respues-
tas y entre otras las siguientes: obtener la aproximacién de los ordena-
mientos juridicos, ilustrar la solucién de controversias rellenando lagu-
nas que en otras areas geograficas ya habian sido colmadas, contrastar
las diversas soluciones para concluir que la comparacién es imposible
por cuanto las diferencias culturales impiden un anélisis riguroso y se-
rio. Todo ello ha venido determinado por las distintas etapas que ha ido
atravesando la disciplina y que han estado determinadas por el contexto
general, asi como por los propios avances de la ciencia juridica'®.

A una primera etapa caracterizada por el optimismo y el universa-
lismo, en la que se confiaba en la creacién de unos principios juridicos
globales de general aplicacién en todos los Estados, le sigui6 el periodo de
entreguerras. Aqui ya no se trataba tinicamente de identificar unos princi-
pios comunes, sino de crear un auténtico derecho mundial. Desde el pun-
to de vista metodolégico, uno de los principales escollos detectados para

7 Histéricamente se ha planteado si el derecho comparado es método o ciencia auténoma,
aparente paradoja que quedaria resuelta con la contundente afirmacién de Alejandro NiETO
(2003): «La ciencia no es a la postre sino método» (Las limitaciones del conocimiento juridico,
Madrid: Trotta). En el libro Una metodologia... yo misma dedicaba atencién a la distincién
entre ambas perspectivas —el derecho comparado como disciplina auténoma y como méto-
do—, pero lo cierto es que dicha dualidad se reconduce a la unidad atendiendo a la posicién
que senalaba Alejandro Nieto y a la que me sumo. En este sentido, en este trabajo retomaré las
reflexiones que en Una metodologia abordaba tanto en la parte correspondiente a la disciplina
como a la metodologia.

8 Las actas del Congreso se publicaron en 1907 (Procés-verbaux des séances et documents,
Congres international de droit comparé tenu a Paris du 31 juillet au 4 aoiit 1900, Paris, 1905 - 1907,
2 vol.) y hoy se encuentran en la Biblioteca Cujas de Paris. Sobre el impulsor del Congreso, Ra-
ymond SALEILLES, asi como sobre el otro pilar del derecho comparado, Edouard LAMBERT, vid.
Christophe JamIN (2000), «Le vieux réve de Saleilles et Lambert revisité. A propos du centenaire
du Congres de droit comparé a Paris», RIDC, 52, 4, pags. 733-751. Para llegar al momento fun-
dacional del derecho comparado puesto de manifiesto en el Congreso se han de tener en cuenta
algunos antecedentes, ademas de los referidos a la «prehistoria» de este método. Estos antece-
dentes son, de manera sintética, el cambio del paradigma cientifico tras la revolucién copernica-
na, la Revolucién Industrial y el surgimiento con la misma de una constelacién mas compleja de
intereses, la época de la codificacion juridica y la necesidad de atender a otros referentes extran-
jeros para configurar las propias normas, asi como, en fin, la aparicion coetanea de otras ramas
del saber, como la sociologia juridica o la filosofia, con las que el derecho comparado mantendra
vinculos desde sus inicios. A ello me refiero con mayor detalle en Una metodologia, pags. 41-45.

9 Cfr. HaRoLD C. GUTTERIDGE (1949), An Introduction to the Comparative Method of Legal
Study and Research, Londres, Cambridge University Press, 2* ed., pag. 10.

10 Sobre la evolucién histérica me remito por todos a Marc ANCEL (1971: 18ss.).
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ello era la existencia de diferencias fundamentales entre ordenamientos
juridicos ubicados en dos bloques, familias legales o circulos juridicos: el
denominado derecho civil u ordenamientos de tradicién juridica conti-
nental frente al common law o derecho de la tradicién anglosajona. Esta
divisién ha caracterizado los rudimentos del derecho comparado desde
entonces y se mantiene a dia de hoy como un escollo metodolégico dificil
de superar, al menos segiin algunos teéricos que se han ocupado de la
materia. La tercera etapa surge tras la Segunda Guerra Mundial. Apare-
cen otros referentes politicos, los de la 6rbita comunista, que dan lugar a
una tercera familia legal, a la que se suman con timidez y sin que exista
consenso en la doctrina otras familias juridicas, como la que sistemati-
za el derecho de los Estados liberados de las colonias en el proceso de
descolonizacién. Mas adelante puede considerarse que la consolidacién
de la Comunidad Econémica Europea y el surgimiento de la Unién Eu-
ropea determinan una nueva etapa, en la que el derecho comparado se
afana por contribuir a la armonizacion, a la identificacién de principios
comunes y, en definitiva, a la constitucién de un corpus juridico comun.
El derecho administrativo global seria, en el ambito juridico-ptiblico y a
los efectos del presente trabajo, la quinta y de momento definitiva etapa.

La teoria clasica del derecho comparado, pese a la mencién de los
fenémenos del derecho administrativo europeo y del derecho adminis-
trativo global, se gestd y se desarroll6 inicialmente en el ambito privado.
Ello es debido a varias razones, entre las que quisiera destacar ahora
dos. De un lado, el propio surgimiento del derecho publico tal y como lo
conocemos en el Estado constitucional es méas tardio que el del derecho
privado. De otro lado, una aplicacién practica temprana del derecho
comparado fue una rama concreta del derecho privado, el derecho in-
ternacional privado, en el que mas alla de la eleccién de la norma de
conflicto muchos elementos materiales habian de ser completados con
argumentos comparados.

Con la consolidacién de la hoy Unién Europea y el incremento expo-
nencial de las normas de naturaleza juridico-administrativa, el derecho
comparado comienza a adentrarse en los contornos del denominado de-
recho administrativo europeo. Este concepto plurisémico remite a diver-
sas realidades, entre las que me referiré a dos en este momento!!: las nor-
mas que rigen el funcionamiento de la Administracién europea y aquellas
dirigidas a los Estados miembros de caracter u objetivo relacionados con
el ambito de aplicacion del derecho administrativo nacional clasico.

11" A las distintas nociones de derecho administrativo europeo me referia en Susana DE LA
SIERRA (2004: 84-97). Me remito al aparato bibliografico ahi presente y en las notas siguientes
solo incorporaré las referencias posteriores.
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En el primer grupo, las normas que rigen el funcionamiento de la
Administracién europea, junto a los estudios iniciales relativos al dere-
cho que resulta de aplicacion a las instituciones europeas, de manera
paulatina hicieron aparicion obras con esfuerzos dogmaticos interesan-
tes en la medida en que procedian a redefinir la propia nocién de Ad-
ministraciéon europea, en muchas ocasiones al amparo de nuevos con-
ceptos, como el de Unién Administrativa Europea!?. En este sentido,
siguiendo la estela del principio de cooperacion y de la complejidad de
las personificaciones publicas en Europa, asi como de las relaciones en-
tre las mismas, buena parte de estos estudios partian de analisis juridi-
co-comparados de construcciones, entramados y esquemas semejantes
o equivalentes que pudieran arrojar luz a escala europea para abordar
los nuevos fenémenos!3.

En el segundo grupo, las normas dirigidas a los Estados sobre ma-
terias tipicas del derecho administrativo clasico, las manifestaciones
del derecho administrativo europeo son incontables!#. Un ejemplo de la
aproximacion puede ser el derecho de la contratacion publica, incluso
en aquellos aspectos no afectados por las directivas y, desde luego, todo
el derecho de la regulacién, ambito que guarda relacién directa con la
segunda parte de este trabajo.

Mais adelante, como luego se expondrd, este tipo de debates se re-
producirédn a escala global, si bien la inexistencia a escala global de una
organizacion a la que se haya cedido parcialmente la soberania, con un
anclaje constitucional concreto, determina que los parametros de anali-
sis sean necesariamente distintos.

B) Qué evolucion cabe apreciar de sus utilidades y cuéles son sus
instrumentos a dia de hoy

Si se toma el indice del libro Epistemology and Methodology of Com-
parative Law citado mas arriba, cabe esbozar una suerte de agenda de

12 Entre la bibliografia existente, me remitiré a Eva NIETo GARRIDO e Isaac MARTIN DELGADO
(2010), Derecho administrativo europeo en el Tratado de Lisboa, Madrid: Marcial Pons.

13 Cfr. a titulo de ejemplo Jens-Peter ScHNEIDER (2008), «Estructuras de la Unién Adminis-
trativa Europea — Observaciones introductorias», en Francisco VELAsco CABALLERO y Jens-Peter
SCHNEIDER (coords.), La unién administrativa europea, Madrid: Marcial Pons, pags. 25-49.

14 Desde un punto de vista metodolégico, por otra parte, conviene conectar esta cuestién
con los debates sobre la reforma del derecho administrativo y, en concreto, con la nocién
de «estatalidad abierta» desarrollada por ScumipT-AssmanN. Cfr. Eberhard ScHMIDT-ASSMANN
(2006), «Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teoria General del Derecho Admi-
nistrativo. Necesidad de la innovacién y presupuestos metodolégicos», en Javier BARNES (ed.),
Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, Sevilla: Global Law Press/Editorial Derecho
Global, pags. 15-132 (pags. 66-67).
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investigacion general del derecho comparado desde una perspectiva
contemporanea. En la misma, sin embargo, si cabe apreciar una suerte
de permanencia de las preocupaciones metodolégicas clasicas.

En primer lugar, destaca el lugar que todavia ocupa en la teoria com-
parada la nocién de familia legal y otras construcciones afines, un con-
cepto al que me he referido mas arriba al aludir al binomio derecho
continental o civil law vs. common law (Cultura legal vs. tradicion legal,
Culturas legales y tradiciones legales; Epistemologia legal y transformacion
de culturas legales; Arboles genealdgicos para los sistemas juridicos: hacia
una aproximacion comparada). El concepto de «familia legal» es una
construccion tedrica, una de las varias taxonomias que existen para or-
denar la realidad juridica en torno a categorias de las que forman parte
ordenamientos juridicos con caracteristicas comunes y facilitar de este
modo la tarea del comparatista!®>. Como se ha sefialado anteriormente,
tras la construccion tradicional en torno al binomio derecho continental
o civil law vs derecho de la 6rbita anglosajona o common law hizo su
aparicion mas adelante la familia del derecho socialista o comunista,
asi como otras categorias respecto a las que no existe consenso (el dere-
cho de los sistemas que surgen tras la descolonizacién o el derecho re-
ligioso, por ejemplo). Mas all4 de las taxonomias consensuadas, parece
claro que la comparacién de cada cuestion juridica concreta requerira
un marco tedrico propio y, por lo tanto, una taxonomia singularmente
disefiada para cada analisis!®.

En segundo lugar, se plantean cuestiones relacionadas con la dimen-
sion plural del derecho comparado, su relacion con otras disciplinas, asi
como la exportabilidad del método de unas areas juridicas a otras (Epis-
temologia y derecho comparado: contribuciones desde las ciencias vy las
ciencias sociales; Cémo hacer cosas comparables: metodologia y derecho
comparado - ¢Puede cambiar la metodologia como para hacer frente a la
multiplicidad del derecho?). Aqui ha de recordarse que el derecho com-
parado surge muy vinculado a disciplinas como la sociologia del dere-
cho o la filosofia, a las que ha seguido anclado. Ademas, la necesidad de
ubicar la comparacion en su contexto y de prestar atencién a la cultura
evoca de manera inmediata esta conexién en cierto modo natural.

En tercer lugar, se incluyen debates recurrentes en el derecho privado
comparado, asi como otras generales del derecho comparado, como es

15 El concepto se atribuye a René Davip (1950), Les Grands Systémes de Droit Contempo-
rains, Paris: Dalloz. Sobre las taxonomias en derecho comparado me remito a Una metodolo-
gia, cit., pp. 99-102.

16 La decadencia de las taxonomias clasicas y la aproximacion a ellas desde la utilidad
concreta de cada comparacion se ha puesto de manifiesto en Annelise RiLes (ed.) (2001), Re-
thinking the Masters of Comparative Law, Oxford: Hart, pag. 2.
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la relativa al nivel de analisis!? (Derecho comparado de las obligaciones:
metodologia y epistemologia; La codificacion del derecho privado europeo;
Nivel profundo del derecho comparado; Suevios y realidades del derecho
privado europeo en relacion con el Tratado de Niza; ¢Un lenguaje comiin
en Europa?). En este grupo aparece tanto un interés por la macrocom-
paracién como por la microcomparaciéon. La macrocomparacion alu-
dirfa al conjunto de normas juridicas, instituciones de produccién y
aplicacién de normas, conocimientos, valores y comportamientos rela-
cionados con las normas y las instituciones, incluidos su representacién
fisica, estilistica y simbdlica. Este conjunto de elementos se constituye
en relacion a una realidad social que no ha de ser necesariamente un
Estado, sino que puede abarcar un territorio superior o inferior. Por
su parte, la microcomparacién alude a la comparacién de instituciones
juridicas concretas!?.

En fin, en cuarto lugar, se apunta al derecho europeo, asi como a una
Optica internacional (La europeizacion de los sistemas legales nacionales:
algunas consecuencias para el pensamiento juridico en los paises de de-
recho civil; Derecho comparado y la internacionalizacion del derecho en
Europa; Derecho piiblico en Europa: ¢atrapado entre lo nacional, lo sub-
nacional y lo europeo?; Nuevos desafios en la teoria juridica internacional
ptiblica y privada: ;cémo puede ayudar la doctrina comparatista?; La con-
cepcion politica de Rawls sobre derechos v libertades: una aproximacion
corta de miras pero pragmdtica a los problemas de la armonizacién y de la
globalizacion). Sorprende en el elenco el escaso tratamiento de la cues-
tién lingiiistica.

En relacién con las cuestiones que han quedado ya indicadas, de la
Conferencia y sus contribuciones podrian extraerse las siguientes con-
clusiones: 1) El concepto de «cultura» y sus distintas variantes y ver-
siones adjetivadas contintian siendo una constante en la metodologia
comparada; 2) Los procesos dindmicos forman parte de la esencia meto-
dolégica del derecho comparado: asi, se encuentran referencias a la eu-
ropeizacion, la armonizacion, la internacionalizacion, la globalizacion;
3) La preocupacién por la complejidad es asimismo un elemento pre-
sente en las alusiones a la multiplicidad o a las distintas capas del dere-
cho que se aplican a una misma realidad; 4) Resulta necesaria la aproxi-
macién al objeto de la comparacién desde disciplinas complementarias

17 Cfr. Mark van Hoecke (2002), «Deep level comparative law», EUI Working Papers, LAW
2002/13.

18 Cfr. Erk Volkmar HEyeN (2000), Kultur und Identitit in der europdischen Verwaltung-
srechtsvergleichung — mit Blick auf Frankreich und Schweden, Berlin: Walter de Gruyter, pag.
17. DE LA SIERRA (2004: 70-71).
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al derecho, como las ciencias en general o las ciencias sociales en parti-
cular, entre las que se encuentra la economia; 5) Es habitual recurrir a
ficciones o conceptos visualmente articulados, como las familias legales
o los arboles geneal6gicos para ordenar la realidad y aproximarse a ella
con este enfoque metodolégico, a pesar de que la teoria contemporanea
sea escéptica con estas taxonomias.

La Conferencia de Derecho Comparado se celebré en 2002 y el libro
se public6 en 2004. Han transcurrido mas de diez afios desde entonces.
Sin embargo, buena parte de las cuestiones tedricas se han mantenido
en la misma linea'®. Para ello puede observarse el indice de las revis-
tas mas sefieras en la materia, como el International Comparative Law
Quarterly, el American Journal of Comparative Law o la Revue Interna-
tionale de Droit Comparé. Los avances, en general, se estan produciendo
en sectores concretos o en bloques especificos, tal y como indicaba mas
arriba. En este contexto presenta interés estudiar si la crisis econémica
y financiera, que ha desatado respuestas en varios Estados, ha generado
asimismo una aproximacién metodolégica desde el punto de vista com-
parado.

2. Elementos metodoldgicos del derecho comparado con especial
énfasis en la cuestion lingtiistica

Llegados a este punto, cabe realizar un compendio de los elementos
metodolégicos fundamentales del derecho comparado sobre la base de
cuestiones ya avanzadas, para a continuacién presentar la evolucién de
las preocupaciones metodolégicas y conectarlo asi con la segunda parte
de este trabajo.

A) Elementos metodolégicos, cultura y lengua

Entre los elementos metodolégicos clésicos en la teoria del derecho
comparado destacan, en primer lugar, las taxonomias a las que se ha he-

19 Esta es asimismo la constatacién que se realiza en RiLEs (ed.) (2001: 2), quien afirma que
existe una paradoja. Donde los comparatistas en sentido estricto estan revisando las categorias
tradicionales del método comparado para adaptarlas a la realidad y existe una suerte de im-
passe, dicho método comparado estd encontrando una creciente aplicacion en otras disciplinas
(ello podria conectarse precisamente con el uso del derecho comparado en el derecho adminis-
trativo europeo y en el derecho administrativo global). Como se sefiala a continuacién en esa
obra, por otra parte, ser comparatista a dia de hoy lleva innato ser un «metodélogo», dado que
«ser comparatista hoy implica preocuparse por los términos adecuados, por las categorias, la
escala, los métodos y los datos que se han de utilizar en la comparacién».
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cho referencia (familias legales, circulos juridicos o expresiones equiva-
lentes), en el entendido de que se trata de un instrumento mas en manos
del comparatista y sabiendo asimismo que en la actualidad se subraya
la necesidad de crear construcciones propias para cada comparacién y
no acudir a las taxonomias generales, puestas hoy en cuestion. Ello es
asi precisamente porque se parte de la individualidad de cada compara-
cién, las particularidades de cada institucién juridica y la singularidad
de cada ordenamiento juridico. Asi, a pesar de que las taxonomias ge-
nerales resulten tutiles para «ordenar» el mundo juridico en bloques, la
comparacién concreta requiere detallar el contexto especifico del surgi-
miento y aplicacién de una institucién juridica. Los trasplantes juridicos
plantean idénticos problemas a los trasplantes organicos, de modo que
la incorporacién de un elemento extrafio en un organismo determinado
puede generar rechazo o, en general, problemas de incompatibilidad?°.
Para ello presenta suma importancia las nociones de «contexto» y de
«cultura».

El analisis del contexto y de las culturas de origen y de recepcion re-
sulta fundamental. Para ello, desde un punto de vista metodolégico con-
viene manejar no solamente las fuentes juridico-administrativas, sino
también el marco constitucional e incluso politico. Para la auténtica
aprehension del funcionamiento de las instituciones, técnicas propias
de otras ciencias sociales, como las entrevistas a actores destacados del
sistema juridico, resultan asimismo relevantes?!.

En fin, la cuestién lingiiistica es asimismo uno de los elementos re-
currentes de la comparacion, tanto desde una perspectiva pasiva como
desde una perspectiva activa. La necesidad de atender al amplio con-
cepto de contexto desarrollado mas arriba lleva a que resulte imprescin-
dible tener un conocimiento lingiiistico pasivo suficiente de la lengua
cuyo ordenamiento se estudia, a fin de poder acceder a las particularida-
des ultimas de dicho ordenamiento. Desde el punto de vista activo, a la
hora de verter las reflexiones que parten del estudio de un ordenamiento
concreto para su proyeccion en otro, en un conjunto de ellos o en una

20 Cfr. inter alia Alan WATsoN (1993), Legal Transplants: An Approach to Comparative Law,
Atenas: GA, 2% ed.; Alan Warson (2000), Law Out of Context, Atenas: GA. Véase también Gun-
ther TEUBNER (1998), «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends
Up in New Divergences», The Modern Law Review, 61, pags. 11-32. La opinién no ya cautelosa
sino discordante es la de Pierre LEGRAND (1997), en el sentido adelantado mas arriba: «The
Impossibility of “Legal Transplants”», Maastricht Journal of European and Comparative Law,
4, pags. 111-124.

21 Sobre la cultura relevante a efectos de comparacion, incluidas las referencias a la «plan-
tilla juridica», o bien a los sujetos que determinan la produccién y aplicacion juridicas, me re-
mito a DE LA SIERRA (2004: 67-84) [ «El aspecto cultural del Derecho Administrativo y su relacién
con el Derecho Comparado»], asi como a la bibliografia ahi referenciada.

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 69-99
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.03 79



LIMITES Y UTILIDADES DEL DERECHO COMPARADO EN EL DERECHO PUBLICO... SUSANA DE LA SIERRA

construccion supranacional, la eleccion de los términos reviste una im-
portancia destacada. En ocasiones no existen expresiones equivalentes
en la lengua de destino y se han de utilizar perifrasis o, en general, cabe
acudir a las teorias de la traduccién. Entre otras posibilidades puede
optarse por crear macroconceptos que permitan integrar en su seno di-
versas categorias nacionales. Pero en cualquiera de estos supuestos se
han de adoptar decisiones de estrategia lingiiistica??.

Un problema mas reciente en relacién con la lengua es la extensién
de una lingua franca también en la ciencia juridica, el inglés, debido
—aunque no solo— a la produccién creciente de escritos académicos
en esta lengua por los no nativos y desde comunidades académicas que
genuinamente no se han dirigido a la audiencia en inglés. La utilizacién
del inglés viene dada asi mismo por el mencionado proceso de globali-
zaciéon y por quienes estan liderando ese proceso desde las instituciones
supranacionales, en concreto Estados Unidos?3. Si en las instituciones
europeas y en la comunidad académica europea se utiliza de forma co-
loquial la expresion «euro-speak», dada la impronta de la economia en
el discurso politico y juridico —como se desarrolla en otros apartados
del presente trabajo— no resulta descabellado referirse al surgimiento
de un «euro-eco-speak» o «eco-speak» a secas, que se ha de traducir no
solo a distintas lenguas nacionales, sino que ha de encontrar acomodo
en culturas juridicas no siempre coincidentes.

B) Las propuestas metodolégico-comparadas mas recientes

Como avanzaba maés arriba, una revisiéon a la bibliografia recien-
te arroja un resultado para la reflexién. En general, no cabe constatar
una preocupaciéon de gran envergadura por las cuestiones metodol6-

22 Sobre todo ello me remito a DE LA SIERRA (2004: 102-118), donde me adentraba también
en las teorias de la traduccién.

23 STEWART (2005) se ha planteado, asi, si el derecho administrativo estadounidense pue-
de considerarse un modelo para el derecho administrativo global: «U.S. Administrative Law:
A Model for GAL?», 68 L and Contemporary Problems, 63. Sobre la influencia indirecta del
derecho estadounidense en el derecho europeo se ha pronunciado José EsTEVE Parpo (2010),
«La recepcién en la Europa continental del Derecho de la regulacién de la economia», en RAP,
183, pags. 295-307. La relevancia econémica del origen juridico la estudian, ademas, Rafael La
Porta, Florencio LOPEZ-DE-SILANES y Andrei ScHLEIFER (2007), «The Economic Consequences of
Legal Origins», Working Paper 13608, NBER Working Paper Series. En linea con la creciente
importancia del derecho estadounidense como fuente de inspiracién para el derecho espa-
fiol, vid. Francisco VeLasco (2015), «Die Rezeption des deutschen Verwaltungsrechts in der
spanischen Rechtsordnung. Zugleich eine theoretische Darstellung der Griinde, Etappen und
Probleme des unidirektionalen Rechtsvergleichs», Die Verwaltung, 48, pags. 383-404, in fine,
«Die Zukunft ist weniger deutsch».
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gico-comparadas en una dimensién general del tipo de las existentes
hace anos. Lejos estd la época de obras sefieras como las de ZWEIGERT
y Kotz?4, del canadiense Patrick GLENN?®, recientemente fallecido, o de
iconoclastas como Pierre LEGRAND?®, que contintia activo en la misma
linea. Si que hay alguna excepcién de interés. Es el caso, por ejemplo,
de Pier Giuseppe MONATERI, con una obra prolifica y que recientemente
se ha ocupado de la edicién de un volumen colectivo sobre los métodos
del derecho comparado, en el que aparecen nombres conocidos de esta
disciplina, algunos de los cuales contribuyeron precisamente a la Con-
ferencia sobre Metodologia y Epistemologia del Derecho Comparado de
200227, Este autor es tributario de quienes subrayan —la mayoria, en
realidad— la importancia de la cultura, el contexto cultural y las cate-
gorias culturales como elementos indispensables a tener en cuenta en el
método comparado y en ello insiste en sus trabajos?3.

Mas alla de esto, existen contribuciones a materias concretas con
mayor o menor pretension de contribuir a una teoria general. Es el caso,
por ejemplo, de los derechos humanos, un d&mbito en el que la apelacion
al derecho comparado ha sido una constante en doctrina y jurispruden-
cia?’. Y el ordenamiento juridico espafiol quizas resulte paradigmatico

24 Konrad ZweIGERT y Hein Kotz (1996), Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen,
Mohr, 3* ed. De la edicién en inglés existe una completa y sugerente recension realizada por
Susan MiLLNs (1999), The International and Comparative Law Quarterly, nam. 48 (4), pags.
982-984.

25 Su obra sefiera es Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law, Oxford:
Oxford University Press, 5* ed., 2014.

26 Cito por todos su controvertido articulo «European Legal Systems Are Not Converging»,
The International and Comparative Law Quarterly, 45 (1), enero de 1996, pags. 52-81, ademas
de su obra bésica de referencia Le droit comparé (2015), Paris, PUF, 5% ed.

2T Pier Giuseppe MOoNATERT (2012), Methods of Comparative Law, Elgar.

28 Cfr. a titulo de ejemplo, del mismo autor, «Diritto “estettica” e Soft Power. La compara-
zione culturale fra ordinamenti giuridici», Riv.crit.dir.priv., 2005, pags. 269-286; The Weak Law-
Contaminations and Legal Cultures, 13 Transnational Law and Contemporary Problems, 575
(2003). Por la originalidad del enfoque puede citarse también «Il diritto comparato e Marx», en
Stefano Roporta (2004), Diritto e culture della politica, Roma: Carocci, pags. 124-129.

29 Cfr. Sandra FrRepMAN (2015), «Foreign Fads or Fashions? The Role of Comparativism
in Human Rights Law», International and Comparative Law Quarterly, 64, 3, pags. 631-660.
En este articulo la autora aborda el uso del derecho comparado en la interpretacion y apli-
cacion de las normas sobre derechos fundamentales abordando las criticas que se realizan
al uso de este instrumento metodolégico en este ambito por ser algo equivoco, selectivo y no
democratico. Apuesta por la elaboraciéon de una teoria del discurso para de esta forma apor-
tar argumentos comparados con solidez. Desde un punto de vista comparado, pero con una
perspectiva bien diferente, presenta interés el libro colectivo de Aoifa NorLan, Rory O’CONNELL
y Colin HarVEY (eds.) (2013), Human Rights and Public Finance: Budgets and the Promotion of
Economic and Social Rights, Oxford: Hart Publishing. Ademas de reflexiones generales sobre
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, se incluyen analisis com-
parados sobre las medidas de austeridad adoptadas por diversos Estados en época de crisis,
estudiando el impacto en determinados derechos econémicos y sociales, en especial respecto
de algunos colectivos como los nifios y las mujeres. Interesante en relacién con esta cuestion
es el siguiente estudio (algo escéptico), que se pregunta precisamente por los eventuales limites
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debido a la impronta del art. 10 CE, que puede considerarse una invita-
cién no solo a la aplicacion de textos internacionales para integrar los
derechos constitucionales en Espafia, sino también referentes compa-
rados. De hecho, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, al que
se hace referencia expresa, ha dado pie a una jurisprudencia detallada
por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos donde el instru-
mento juridico-comparado ha sido utilizado con profusién para fijar los
contornos de cada derecho, de una forma también equiparable a la ac-
tuacién que en este sentido ha desarrollado el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea®. Algo parecido ha sucedido también recientemente
con el debate en torno al procedimiento administrativo y a la eventual
codificacion de su derecho regulador, tanto a nivel europeo como en
algunos Estados miembros3!.

Seria en cualquier caso muy osado afirmar que no ha habido con-
tribuciones notables a la teoria del derecho comparado en los ultimos
afos. Ciertamente las ha habido. Sin embargo, como se ha adelantado
ya, se ha producido un desplazamiento de la pregunta de investigacion
en una doble direccién: se ha profundizado en el estudio de institucio-
nes juridicas concretas y, fundamentalmente, se ha avanzado en el mé-
todo comparado para el derecho publico.

En el ambito publico la idoneidad de los estudios comparados ha
encontrado criticos acérrimos?, pero lo cierto es que la elaboracién de

supraconstitucionales en los procesos de reforma constitucional, como pudiera ser —podria
afiadirse— el que sufrié la Constitucion espafiola en 1978 y que afect6 al art. 135: Yaniv RozNAl
(2013), «The Theory and Practice of “Supra-Constitutional” Limits on Constitutional Amend-
ments», International and Comparative Law Quarterly, 62, 3, pags. 557-597.

30 A todo ello me referf en el trabajo de master (Magisterarbeit) realizado en la Universidad
de Bayreuth el curso académico 1998/1999 con el titulo Die Europdische Menschenrechtskon-
vention im innerstaatlichen Recht Deutschlands und Spaniens. Positives Recht und Verfassungs-
rechtsprechung. En dicho trabajo empleaba las teorias de Peter HABERLE sobre el derecho com-
parado como quinto método de interpretacién a continuacién de los cuatro clasicos propues-
tos por SAVIGNY, asi como su teoria del desarrollo gradual de los textos, o Textstufenparadigma,
a fin de conectar el art. 10.2 CE con las disposiciones equivalentes de la Ley Fundamental de
Bonn y, fundamentalmente, con la jurisprudencia constitucional al respecto. El trabajo se pu-
blic6 parcialmente en la Revista Juridica hispano-alemana (2001, pp. 22ss.) con el titulo «Die
Européische Menschenrechtskonvention im innerstaatlichen Recht Spaniens». Entre la biblio-
grafia mas autorizada me remito aqui a Argelia QUERALT JIMENEZ (2008), La interpretacion de
los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Madrid: CEPC; y Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2004), La interconexion de los ordenamientos juridicos y el sistema
de fuentes del Derecho, Madrid: Civitas.

31 Véase al respecto el volumen de préxima aparicién dirigido por Jean-Bernard Ausy y
coordinado por Thomas Perroud (2015), Droit comparé de la procédure administrative, Bruse-
las: Bruylant. Véase ademas Javier BArNES (ed.) (2008), La transformacion del Derecho Admi-
nistrativo, Sevilla: Global Law Press/Editorial Derecho Global. Sobre la codificacién del pro-
cedimiento administrativo en Europa, mas alla de las referencias doctrinales mencionadas, se
ha de partir de la obra colectiva dirigida por Oriol MIr y otros (2015), Cédigo ReNEUAL del
procedimiento administrativo de la Unién Europea, Madrid: INAP.

32 El caso mas destacado es probablemente Pierre LEGRAND, ya citado.
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textos constitucionales en el siglo xx y el desarrollo del derecho adminis-
trativo en muchas areas del globo han traido parejas reflexiones compa-
radas33. De modo que, mas alla de un prurito académico, no cabe duda
de que el derecho publico también es apto para el anilisis compara-
do. Puede ser que en el ambito juridico-publico, dados sus vinculos con
nociones como poder, ciudadania o soberania, tan enraizadas en una
comprensién singular de cada comunidad politica, sean necesarias unas
cautelas adicionales para proceder al analisis, pero no mas.
Centrandonos, por lo tanto, en el d&mbito publico, la evolucién de
los sistemas ha llevado a la creacién de estructuras supranacionales a
nivel regional y a nivel global. Si hace unas décadas los estudios sobre el
derecho administrativo europeo conocieron su auge, en los tltimos afios
son la globalizacién y la nocién de derecho administrativo global quie-
nes han adquirido protagonismo. A los efectos del presente trabajo no
interesa el derecho administrativo global con carécter general: la teoria,
sus perfiles, las criticas, las aplicaciones. Algo de ello se indicara en las
lineas que siguen, si bien solo a los efectos instrumentales del objeto de
este estudio, que es la teoria del derecho comparado. Cabe argumentar
ya que en el derecho administrativo global el derecho comparado ha en-
contrado una nueva finalidad o nuevas finalidades que atin no han sido
convenientemente exploradas y que constituyen una agenda de investi-
gacion a tener en cuenta, tal y como se expone en el siguiente apartado.

III. CRisSIS, RESPUESTAS JURIDICAS Y DERECHO COMPARADO
1. Teoria del derecho comparado, derecho administrativo global y crisis

La teoria del derecho comparado ha ido evolucionando desde su
surgimiento como area de conocimiento o disciplina cientifica. Lo ha
hecho, como se ha indicado en las lineas anteriores, desde una 6ptica
eminentemente utilitarista en el sentido positivo del término, es decir,
con el objeto de ofrecer respuestas y soluciones a complejos féacticos
concretos. La teoria, nacida en el derecho privado, fue adentrandose
también en el derecho publico, constituyendo esta evolucién motivo de
reflexion en la doctrina. El derecho comparado en el derecho publico ha
encontrado acomodo, asi, en contextos especificos, como los procesos

33 Ademas de otras referencias y de la conocida y analizada influencia del derecho ad-
ministrativo francés en la gestacion del espafiol, cabe aludir a un trabajo relacionado con la
recepcion del derecho aleman en nuestro pais, que incluye referencias juridico-comparadas.
Vid. Francisco VELAsco (2015), cit.
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de reforma constitucional, los de elaboracién de normas infraconsti-
tucionales o, en general, el intercambio de experiencias de colectivos
concretos en relacion con la aplicacion de dichas normas (por ejemplo,
6rganos jurisdiccionales). Mas en concreto, el derecho comparado en el
derecho publico se ha vinculado a construcciones dogmaticas mucho
mas detalladas, como el derecho administrativo europeo o el derecho
administrativo global (DAG).

Uno de los principales referentes del estudio sistematico del denomi-
nado derecho administrativo global ha sido el grupo que con el mismo
nombre se constituy6 en la New York University en torno a Richard B.
STEWART y que desarroll6 vinculos con otros contextos geograficos, como
se pone de manifiesto en los seminarios desarrollados en Viterbo3*. Su
articulo fundacional data de 200533, es decir, de la antesala de la crisis
econdémica y financiera. Sin embargo, algunos de los integrantes de este
grupo en sentido amplio relativamente informal habian ya anticipado
lo que serian las bases de esta nueva aproximacién metodolégica. Es
el caso destacado de Sabino Cassesk y de su Escuela, quienes se han
mostrado particularmente activos en este ambito3®. En 1998, a raiz de la
puesta en funcionamiento del euro, CassesE reflexiona sobre la pérdida
de «estatalidad» ante la cesion de soberania en el ambito monetario3”.
Retomando su ya consolidada teoria sobre las bases del derecho admi-
nistrativo, repasa el surgimiento y la evoluciéon del mismo, y concluye
con una reflexién sobre el Estado capturado por la economia, que resul-
ta singularmente pertinente en el momento actual. En 2002 profundiza

34 Merce DARNACULLETA da cuenta del surgimiento paralelo de propuestas equivalentes,
si bien que con parametros culturales distintos: el mencionado derecho administrativo glo-
bal o Global Administrative Law y el derecho administrativo internacional o Internationales
Verwaltungsrecht en torno a la figura de Eberhard Scumipt-Assmann. Cfr. «El Derecho Admi-
nistrativo Global: Un nuevo concepto clave del Derecho Administrativo», Revista de Admi-
nistracion Piblica, 199, pags. 11-50. En relacién con la bibliografia general sobre el derecho
administrativo global, me remito a dicho articulo asi como a la informacién bibliogréfica
contenida en http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/06/BibliografiaGAL-aggiornata.
pdf, e incluiré aqui las referencias que resulten mas pertinentes para el desarrollo del discur-
so. Sobre los seminarios de Viterbo, remito a la informacién publicada en http://www.irpa.
eu/category/gal-section/galeminors. Las referencias a los sitios de internet citados aqui estan
actualizadas a 1 de noviembre de 2016.

35 Benedict KINGsBURY, Nico KriscH y Richard B. STEwART (2004), «The Emergence of Glob-
al Administrative Law», Working Paper, Institute for International Law and Justice, New York
University School of Law, Working Paper 2004/1 y publicado también en Law and Contempo-
rary Problems, 68, 2005, pags. 15 - 61. Disponible en http://www.iilj.org/publications/the-emer-
gence-oj-global-administrative-law-3/. Las citas en el presente trabajo lo son al trabajo original
inglés en su publicacién en Law and Contemporary Problems.

36 Cfr. los trabajos desarrollados bajo el paraguas institucional del Istituto di ricerche sulla
pubblica amministrazione, con una remisién especifica ahora al proyecto Global Administrati-
ve Law: http://www.irpa.eu/.

37 Sabino Cassesk (1998), Lo Stato introvabile, Roma: Donzelli.
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en la cuestion materia de este trabajo en La crisi dello Stato38, para el afio
siguiente publicar Lo spazio giuridico globale®.

El proyecto «Derecho Administrativo Global» se presenta como una
agenda de investigacion con una 6ptica metodoldgica determinada. Im-
plicaria una suerte de «militancia», por recuperar aqui la expresién con-
tundente y acertada que empleé Merceé DARNACULLETA en la exposicion
oral de su trabajo en el IV Seminario de Teoria y Método celebrado en
Barcelona el 28 de noviembre de 201440, En el texto escrito, la autora
alude a la nocién de compromiso de los administrativistas imbuidos de
anhelos globalizantes para describir la implicacién personal de quienes
abordan el estudio de esta materia, como un concepto instrumental —o
aspiracional, podria sugerirse— en torno al cual articular un sistema de
garantias frente a la autoridad equivalentes a las existentes en derecho
interno*!.

Desde el punto de vista de la metodologia juridico-comparada, in-
teresa destacar del DAG los siguientes aspectos. En primer lugar, se ha
de subrayar el hecho de que hay un término de compleja traduccion al
castellano, que es utilizado por los autores como leitmotiv o concepto
fuerza en torno al cual articular la agenda de investigacion. Es el con-
cepto de accountability, que precisamente suele ponerse como ejemplo
en ejercicios de metodologia juridico-comparada para mostrar las di-
ficultades lingiiisticas y conceptuales en la importacién de categorias
juridicas de otros contextos*?. Este concepto remite a la necesidad de
controlar la actuaciéon de los poderes publicos a fin de garantizar los
derechos ciudadanos. Como sefiala DARNACULLETA, en definitiva, el DAG
—en conexién con la nocién de accountability— es «un proyecto nor-
mativo 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». El aspecto comparado
adquiere una nueva dimension. No se trata inicamente de realizar una
comparacién de tipo horizontal, entre Estados, sino también de impli-
car la verticalidad en este ejercicio.

Ademas de la nocién transversal de accountability, el proyecto DAG
propone identificar una nocién de Administracién a nivel global a tra-

38 Roma-Bari: Laterza.

39 Roma-Bari: Laterza. Mas adelante interesa, ya con traduccién al castellano, Sabino Cas-
SESE (2010), El Derecho Global. Justicia y democracia mds alld del Estado, Sevilla: Global Law
Press/Editorial Derecho Global.

40 Mercé DARNACULLETA (2016), cit.

41 Cfr. pp. 8 y 28 del texto original presentado al STEM.

42 Ibid., p. 6 y bibliografia ahi especificada. Una referencia temprana es asimismo Carol
Harrow (2002), Accountability in the European Union, Oxford: Oxford University Press.
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vés de la construccion tedrica de un «espacio administrativo global»*3
partiendo de los sujetos que lo configuran**. Una vez identificado este
espacio habria que determinar el &mbito de aplicacién exacto y las fuen-
tes del derecho administrativo global, circunstancia que remite a los
estudios sobre las bases constitucionales en derecho administrativo na-
cional, pero también europeo. La agenda de investigacién se pregunta
también por la legitimidad, los mecanismos de transparencia, asi como
por el equilibrio necesario entre la accountability o sistema de garantias
y la necesaria eficacia de la accion de los poderes publicos. En fin, se su-
giere que todo lo anterior se ha de situar en un marco de teoria politica
en el que encajen las soluciones juridicas.

El derecho comparado resulta aqui de una utilidad evidente a la hora
de integrar los conceptos que constituyen la agenda de investigacion,
conceptos como Administracion o fuentes del DAG, entre otros. Los de-
safios metodolégicos son los clasicos ya expuestos, con algtin afiadido.
Asi, en la medida en que el DAG surge en contextos académicos concre-
tos, vinculados a determinadas lenguas (fundamentalmente inglés, tam-
bién aleman) y a tradiciones juridicas concretas, cabe pensar que lengua
y tradiciones componen una «mochila» terminolégica y conceptual de
la que el comparatista ha de ser consciente en su esfuerzo construc-
tor y dogmatico. El comparatismo, una vez mas, se encuentra rodeado
de cautelas. En este sentido, si cabe sefialar que KINGSBURG, KIRSCH y
STEWART apuntan a la necesidad de reflexionar sobre las categorias ju-
ridicas de un modo plural. Asi, al afrontar la necesidad de definir la
nocion de «derecho administrativo» apelan a la tradicién europea (en-
tiendo que sumandose en realidad a la estela francesa y a sus herederos,
fundamentalmente), en la medida en que indican que las definiciones
del derecho administrativo en Europa son taxonémicas y no normati-
vas, proponiendo a continuacién que la definicién de derecho adminis-
trativo global ha de basarse asimismo en taxonomias. Y una taxonomia
de estas caracteristicas parece que precisarme habri de basarse en un
analisis comparado de las concepciones nacionales.

El derecho administrativo global, por otra parte, si bien pretende
tener una amplitud objetiva y subjetiva, lo cierto es que encuentra como

43 Puede sostenerse que la nocién contempordnea de espacio en el analisis juridico ha
dejado lugar al concepto de mercado, algo que mejor define la actitud de quienes buscan «las
mejores normas» en un complejo concreto de problemas. En este sentido puede entenderse lo
afirmado por Francisco VELAsco, (2005: 5).

44 Este espacio seria ciertamente plural y compuesto por entidades tipicamente publicas,
como los propios Estados, ademés de sujetos privados, como las ONG o entes de naturaleza
mixta o sui generis, como son los organismos internacionales de regulacién. Cfr. KINGSBURG,
KirscH y STEWART (2004: 18).
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ambito de aplicacién esencial el econémico. Asi, KiNGSBURG, KIRSCH y
STEWART ponen de manifiesto que algunos de los regimenes regulatorios
mas densos han surgido en el ambito econémico y, a mayor abunda-
miento, cabe sefialar que los estudios sectoriales sobre este particular
en general se centran en las instituciones de naturaleza econémica y los
efectos de sus decisiones, toda vez que el poder econémico es, de lejos, el
mejor organizado y el que cuenta con mecanismos mas ambiciosos para
el desarrollo de sus principios®.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, cabia pensar que la crisis
econdémica y financiera desatada el afio 2007 en Estados Unidos y «con-
tagiada» a Europa en 2008 era un buen ejemplo para abordar las dina-
micas del derecho comparado, dado que la cuestién incluye elementos
que la hacen 6ptima para un analisis de estas caracteristicas: 1) El punto
de partida es comin a muchos Estados, aun cuando los perfiles con-
cretos de la crisis puedan diferir en cada uno de los casos en mayor o
menor grado; 2) La crisis es un hecho internacional, debido a su propia
dinamica; 3) En todos los Estados se han ofrecido soluciones politicas y
juridicas que han comportado resultados diversos; 4) Los Estados pro-
ceden de diversas tradiciones juridicas, de ahi que presente interés dis-
cernir cudles han sido las medidas y si dicha tradiciéon ha pesado o no
en su adopcion; 5) Algunos de estos Estados forman parte de estructuras
politicas y juridicas supranacionales, en las que se han establecido di-
rectrices para controlar el proceso de respuesta frente a la crisis. Con lo
anterior cabe concluir que, en efecto, se trata de una cuestién que pre-
senta interés para el derecho comparado, pero que todavia no ha sido
objeto de reflexién metodoldgica suficiente.

La anterior afirmacién, légicamente, ha de ser matizada de forma
parcial. Asi, si bien es cierto que no existe una aproximacion metodol6-
gico-comparada completa a la crisis, si que existen estudios que pueden
tomarse como punto de partida en esta construcciéon. De un lado, to-
dos los materiales dogmaticos relacionados con el DAG resultan perti-
nentes. De otro, los estudios que abordan, de manera comparada o no,
aspectos de la crisis o de sus detonantes seran en todo caso elementos
indispensables para el analisis*.

45 A estas cuestiones con caracter general nos referimos en Juana MORCILLO MORENO y
Susana DE LA SIERRA MORON (2011), «From national Administrative Law to globalisation: eco-
nomic crisis, governance and regulated self-regulation. Spain», en European Review of Public
Law, 23, pags. 381-407.

46 Vid. ad ex Antonio ARrROYO GIL e Isabel M. GIMENEZ SANCHEZ (2013), «La incorporaciéon
constitucional de la clausula de estabilidad presupuestaria en perspectiva comparada: Ale-
mania, Italia y Francia», REDC, 98, pags. 149-188; Paula FERNANDEZ-WULF BARREIRO (2012),
«Limites constitucionales al gasto publico: Suecia, Reino Unido, Suiza, Chile y Alemania»,
Fedea, pags. 1-34.
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2. La conceptualizacion de la crisis y la cristalizacion de los conceptos

Mas arriba se aludia a la cuestién lingiiistica en el derecho compara-
do, apuntando al surgimiento de una neolengua, una suerte de euro-eco-
speak. Cabe importar aqui toda la teoria sobre la adopcién de términos
procedentes de otros ordenamientos juridicos y las consecuencias que
ello comporta, en la medida en que con el término se incorpore también
—o no— la correspondiente dogmatica, o bien que la misma se adopte
de manera equivocada o, simplemente, distinta. Este discurso resulta
asimismo de aplicacién a la incorporacién en el derecho de conceptos
procedentes de otras disciplinas o simplemente de elementos extraidos
de la realidad que reciben una nueva patina.

La crisis ha sido ampliamente conceptualizada en el ambito econé-
mico, como es légico, y a estas alturas un ciudadano medianamente
leido tiene una opinién formada sobre las teorias y contrateorias re-
lativas a las causas remotas e inmediatas de la misma, asi como sobre
las recetas que grosso modo se han ido adoptando a nivel nacional e
internacional, bajo los auspicios en cualquier caso de instituciones in-
ternacionales. El concepto de crisis que se encuentra en la génesis de
la producciéon normativa es, por tanto, un concepto econémico y las
respuestas a dicha situacién han venido dadas, por lo general, siguien-
do la linea de teorias econémicas muy concretas. Es cierto que se han
producido vaivenes: asi, de una primera fase en la que las respuestas lo
fueron de tipo keyneasiano, con inversiones, se pasé6 a la segunda fase
bajo el eslogan de «austeridad», que ha generado reacciones politicas y
sociales, pero también juridicas*’. Desde un punto de vista comparado,
interesa destacar que eso ha sido asi en un buen ntimero de Estados. Si
bien es cierto que en los tltimos meses se ha producido un cierto viraje
respecto de la direccién hasta entonces adoptada, debido a varias cau-
sas, las medidas que hasta la fecha se han adoptado para abordar los
efectos de la crisis se sitiian en el entorno conceptual mencionado.

47 Un analisis temprano de las medidas de caracter juridico-ptiblico que se adoptaron en
Espana y otros Estados es el realizado por Antonio EMBID IRUJO en varios trabajos, cuyas lineas
fundamentales sintetiz6 en la ponencia presentada en el VI Congreso de la Asociacién Espafiola
de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Palma de Mallorca los dias 11y 12 de fe-
brero de 2011 con el titulo «El Derecho Publico de la crisis econémica», disponible en el sitio de
internet de la asociacién: http://www.aepda.es/EscaparateFamilia.aspx?id=71-Actividades-Con-
gresos-de-la-AEPDA.aspx. En el mismo lugar pueden encontrarse ponencias y comunicaciones
que abordan el proceso desde perspectivas mas concretas. Del mismo autor antes citado ha de
hacerse referencia igualmente a La constitucionalizacion de la crisis econdmica, Madrid: Tustel,
2012. También cabe remitirse, por todos, al volumen monografico de Documentacién Adminis-
trativa, nueva época, 1, enero-diciembre 2014. En este volumen, también de EmBID IrRUJO, apun-
tando a la cuestion lingiiistica, vid. «Norma, Economia y Lenguaje en el derecho de la crisis eco-
némica. El control judicial de la actividad administrativa en la economia. Algunas reflexiones».
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Al ser la crisis una crisis global, caracterizada por las relaciones in-
trinsecas de los mercados financieros, los efectos de la crisis han sido
sistémicos. Cabe plantearse, por tanto, si las respuestas también lo han
sido. La globalidad del fenémeno ha tenido diversas consecuencias
interesantes desde el punto de vista metodolégico: se ha producido la
integracién de conceptos de manera habitualmente acritica en las ins-
tituciones (la propia nocién de austeridad, por ejemplo, o el término
pretendidamente técnico de «reformas»)*®; ha tenido lugar una cierta
mutacién constitucional encubierta —o no— en la medida en que de-
terminados principios, como el de eficiencia, han pasado a ocupar un
lugar preeminente en la interpretacion y en la aplicaciéon del derecho;
en general, los conceptos econémicos han pasado a vertebrar el sistema
juridico; y todo ello ha redundado en un papel protagonista de las perso-
nas e instituciones con sello econémico en detrimento de otros sujetos.
Asi, los «técnicos» han pasado a dominar el sistema.

Esta concepcién de la crisis, de los desencadenantes y de los con-
ceptos esenciales ha condicionado, por tanto, la generacién de las res-
puestas normativas. Es, probablemente, el contexto en el que hay que
situar cualquier analisis comparado sobre la materia. La crisis ha sido
un detonante para una nueva comprension del derecho. Ha situado la
economia en el centro del debate publico y juridico, con una serie de
consecuencias, de modo que interesa acudir al derecho comparado para
comprender todo el proceso y esas consecuencias.

3. La elaboracién de normas en el contexto de crisis: teoria, agentes y
consecuencias

En el epigrafe anterior se han apuntado ya algunas cuestiones rela-
cionadas con la elaboracién de normas en el contexto de la crisis, en la
medida en que dependen de esa precomprension que se elabore sobre
sus contornos y su esencia. Me detendré en alguno de estos elementos,

48 Mario Savino ha analizado las reformas de la Administracién Publica en Italia bajo el
prisma de las consecuencias para la nocién de Estado. Cfr. «Le riforme amministrative: la
parabola della modernizzazione dello Stato», Rivista trimestrale di diritto pubblico, abril-junio
2015, nam. 2, pags. 641-690. En el altimo apartado este autor se pregunta por el método, los
factores y la ideologia de las reformas, y entre ellos destaca, en primer lugar, la 6ptica de las
finanzas publicas, singularmente en los tltimos afios, indicando que las mismas se encuentran
en realidad en una «crisis permanente» y remite aqui a la obra de David OsBORNE y Peter HuT-
CHINSON (2004), The Price of Government: Getting the Results We Need in an Age of Permanent
Fiscal Crisis, Nueva York: Basic Books. Singularmente relevante desde el punto de vista com-
parado es la contribucién de Giulio NapoLiTaNO en el mismo nimero bajo el titulo «Le riforme
amministrative in Europa all'inizio del ventunesimo secolo», pags. 611-640, desde la 6ptica
también del impacto de la crisis econémica y financiera en este ambito.
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en la medida en que presenten interés desde el punto de vista compara-
do, pero con caricter previo realizaré unas consideraciones de caracter
general sobre el marco tedrico de la crisis y de su «ecosistema» mas
inmediato: los mercados financieros.

A) De teorias: teoria legal de los sistemas financieros y derecho
comparado

Existen algunas propuestas dirigidas a elaborar una teoria legal de
los sistemas financieros, asumiendo que las nociones de inestabilidad
y crisis han sido y son consustanciales a dichos sistemas*’. A ellas he
acudido para tratar de identificar un marco teérico del analisis. Si
bien los efectos juridico-administrativos de la crisis son mas amplios
y no se circunscriben tnica y exclusivamente a los mercados financie-
ros, este ambito es sin duda el punto de partida en la medida en que
la crisis econémica tuvo como detonantes agitaciones en estos mer-
cados®. Por esa razén, y como elemento inicial del discurso, puede
pasarse revista de modo somero a dicha teoria legal de los sistemas
financieros, para a continuacién plantearse el papel del derecho com-
parado en la misma.

49 Cfr. Katharina PisTor (2013), «A Legal Theory of Finance», Columbia Law School, Public
Law & Legal Theory Working Paper Group, Paper number 13-348, 9 de mayo de 2013, passim.
Vid. también Guillermo DE LA DEHESA (2009), La primera gran crisis financiera del siglo XXI,
Madrid: Alianza Editorial. El autor sefiala que existen crisis desde que se tiene constancia do-
cumental histérica y que el comportamiento, la confianza, de los actores econémicos ha sido
siempre vital en este marco. Es una tesis general en todo el libro, que aparece expresada ad ex
en las pags. 12y 13.

50 En el ambito financiero, mas alld de consideraciones generales, interesa aqui apuntar
a las dinamicas de armonizacion, en las que el derecho comparado desempefa un papel rele-
vante, como las que se han dado en el marco del Comité de Basilea. Véase al respecto Rosario
LENERO BoHORQUEZ (2015), «El Comité de Basilea como poder publico global para la armoniza-
cién normativa bancaria. Implicaciones para el Derecho Publico», en Maria Amparo SALVADOR
ArRMENDARIZ (dir.), Regulacion bancaria: Transformaciones y Estado de Derecho, Cizur Menor:
Thomson Reuters-Aranzadi, pags. 184-251. En este trabajo LENERO se remite precisamente al
marco tedrico ofrecido por el DAG y por el Internationales Verwaltungsrecht, apuntando a las
diferencias entre ambas nociones, pero fundamentalmente a la distinta aproximacioén respecto
de la nocién de legalidad como criterio de legitimacion del poder publico. La autora concluye
que, dadas estas diferencias y analizando la deriva de la regulacién financiera a nivel global,
«el Derecho publico de raiz anglosajona [...] [se encontraria] en mejor posicién para ofrecerse
como modelo para una juridificacién de la globalizacion financiera». En este sentido, el méto-
do comparado apareceria de nuevo como herramienta para la configuraciéon de instrumentos
globales de regulacién. De lo anterior se deduce, ademas, que con ello se plantea que la legiti-
midad en general de la actuacion de las instancias ptblicas requiere de un nuevo tratamiento,
en linea con algunas propuestas doctrinales. Sobre la legitimacién en el marco global, véanse
las contribuciones al apartado «El debate sobre la legitimacién en la era global», en Merce
DARNACULLETA GARDELLA, José ESTEVE PARDO e Indra SPIECKER GEN. DOHMANN (eds.) (2016), Estra-
tegias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion, Madrid: Marcial Pons.
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La teoria legal de las finanzas o de los sistemas financieros (Legal
Theory of Finance/LTF) parte de la siguiente premisa. La incertidum-
bre!, la volatilidad [de la liquidez] y la inestabilidad son elementos con-
sustanciales a los mercados financieros y, por tanto, han de encontrar
acomodo en la regulacién®2. Son elementos necesarios y no contingen-
tes, de modo que el sistema juridico y las instituciones publicas han de
contar con ello a la hora de disefiar estrategias. Ademas, el dinamismo
caracteriza el funcionamiento de estos mercados, circunstancia que jus-
tifica que la teoria legal disefiada para ofrecer un marco que rija dicho
funcionamiento la haya de tener en cuenta. De hecho, la propia nocién
de crisis es inherente a las dinAmicas de estos mercados, en la medi-
da en que se han venido produciendo y se producen de manera ciclica.
La LTF se presenta como un proceso inductivo que parte de un dato
real, como son dichos mercados, para a continuacién ofrecer respuestas
normativas. Desde un punto de vista metodolégico se insiste en que la
realidad de la que surge la induccién es transnacional y, por lo tanto,
los instrumentos que se disefien no pueden encontrarse en conflicto con
las normas de los diversos paises>3. Si este es el dato que interesa a los
presentes efectos, dado que evoca la necesidad de ofrecer una agenda de
metodologia juridico-comparada en la elaboracién de las normas, antes
de continuar cabe mencionar sucintamente algunos elementos que se
identifican en la LTF para su configuracién y que son los siguientes.

La LTF parte de la existencia de una jerarquia y se propone su re-
definicién: los sistemas financieros serian esencialmente jerarquicos y
el derecho habria de tener en cuenta dicha jerarquia. Sin embargo, la
jerarquia no seria una jerarquia al uso. Asi, la naturaleza juridica vin-
culante de las obligaciones legales y contractuales seria inversamente
proporcional a la posicion en la jerarquia de las posiciones financieras.
Es decir, cuanto mayor sea el compromiso juridico —por ejemplo, la
deuda de un Estado frente a una obligacién contractual de poca enver-
gadura que haya asumido un particular— mayor serd la necesidad de
flexibilizar el incumplimiento. Esta afirmacion se sustenta en la nece-
sidad de garantizar la flexibilidad de las bases juridicas fundamentales
de funcionamiento de los mercados financieros, a fin de que los poderes

51 Con caracter general me remito in fofo sobre este concepto a DARNACULLETA GARDELLA,
ESTEVE PARDO y SPIECKER GEN. DOHMANN (eds.) (2016).

52 Ademas de esta premisa general del trabajo de Pistor, KatHarRINA (2013), véase PISTOR,
KATHARINA/MILHAUPT, CURTIS (2008): Law and Capitalism: What Corporate Crisis Reveal about
Legal Systems and Economic Development in the World, Chicago, Chicago University Press.
Los autores promueven el estudio de las dindmicas del sistema capitalista y, en particular, de
determinadas précticas empresariales, sosteniendo su anélisis con un estudio comparado de
seis paises.

53 Cfr. PisToR, Katharina (2013), cit.: pag. 2.
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publicos puedan reaccionar atendiendo a las caracteristicas de inestabi-
lidad, volatilidad e incertidumbre mencionadas mas arriba>*. Apoyada
en esta suerte de rebeldia juridica, la autora viene a sugerir que de esta
forma podrian relativizarse las exigencias de austeridad que han sido
defendidas desde algunas instancias®.

La definicién de los distintos actores en la jerarquia determinaria
su posicién en tiempos de crisis, sin olvidar que buena parte de dichos
actores en los mercados son los propios Estados, que a su vez contribu-
yen a la elaboracién de las normas que determinan la configuracion y la
salida de dicha crisis. Asi, y en relacién con los Estados, indica P1sTor
que la posicién jerarquica de los mismos depende de contingencias his-
téricas’®, algo no facilmente asible, pero que tiene consecuencias im-
portantes, como se ha senalado. Se ha producido un desplazamiento del
centro regulatorio y nuevos actores, como los bancos centrales, adquie-
ren funciones importantes en la aplicacién de dichas normas.

Los datos anteriores han de ser tenidos en cuenta para la elabora-
cién de la LTF, que no deja de ser una teoria vinculada a otras formu-
ladas con caracter previo y que abundan en la relacién entre derecho y
economia, pero de las que PISTOR se separa. La aportacion fundamental
de la LTF es el intento omnicomprensivo de teorizar la globalizacién
con el ejemplo de los mercados financieros caracterizados por las notas
de inestabilidad, incertidumbre y volatilidad, de asumir la crisis como
algo necesario y no contingente a tener en cuenta en la regulacién y a
determinar, en definitiva, en quién se deposita la confianza. Gestionar la
incertidumbre y la inestabilidad deviene el foco principal del anilisis,
mientras que cuestiones como la discrecionalidad y la accountability, al
igual que en las aportaciones del DAG, se erigen en conceptos clave. En
todo ello, el enfoque comparado atraviesa una parte importante de los
planteamientos.

B) De las formas de produccién normativa y los agentes

En el contexto que se ha expuesto, cabe ya adentrarse en la cuestién
de las formas de producciéon normativa para afrontar los efectos de la
crisis econémica y financiera. Se ha de sefialar que los procesos de pro-
duccién normativa en el contexto de la crisis no apelan directamente a

54 PisTOR afirma textualmente que «[i]n the event of crisis, however, legal constraints are
more often honoured in their breach than in their enforcement» (2013: 33).

55 Ibid., p. 16.

56 Jbid., p. 19.
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referentes comparados. Cosa distinta, sin embargo, es que se produzcan
ciertas similitudes en la forma de producir normas en este contexto, o
bien que la asimilacién de otras tradiciones juridicas opere en realidad
mediante la asuncién de conceptos, principios o instituciones juridicas
a través de normas emanadas de organismos internacionales y elabora-
das a imagen de ordenamientos juridicos concretos.

En primer lugar se ha de identificar el espacio que determina la ela-
boracion de las normas y dicho espacio es el mercado, en el sentido ya
avanzado®’. Las soluciones que cabe adoptar vienen determinadas por
ese prisma, pretiriendo en muchas ocasiones los principios y los objeti-
vos ajenos a la nocién de mercado.

En segundo lugar cabe preguntarse por las normas fundamentales,
las que constituyen el marco juridico esencial de las medidas que vayan
a adoptarse. Dichas normas son las procedentes de organismos interna-
cionales, en buena medida, con los problemas que ello plantea y a los
que no voy a referirme con detalle ahora, por cuanto en realidad se es-
capan del enfoque concreto de este trabajo. En este sentido me remitiria
aqui a la nocion de las bases constitucionales del DAG y/o del Internatio-
nales Verwaltungsrecht. Y en la agenda comparada interesa identificar el
eventual cambio de jerarquia normativa interna —si es que tal jerarquia
interna es admitida— entre principios constitucionales, pretiriendo al-
gunos de ellos (notoriamente los de caracter social) frente a aquellos de
tinte econémico. Conceptos como eficiencia y sostenibilidad han adqui-
rido aqui una relevancia singular y se han erigido en criterios de referen-
cia de todo el ordenamiento juridico. Ello presenta importancia toda vez
que el derecho administrativo de un contexto nacional concreto se en-
cuentra directamente relacionado con el tipo de sociedad democratica
en la que se aplica y para su comprensién se ha de partir de una visién
concreta de la teoria politica que abraza dicha sociedad>8.

Sobre la base de lo anterior, en tercer lugar, se ha de hacer referencia
a las reformas expresas o por mutacion constitucional de las Cartas Mag-
nas de los Estados a resultas de la crisis®®. Las reformas mas evidentes
son aquellas debidas al cumplimiento de obligaciones europeas, refor-
mas que, sin embargo, difieren parcialmente en sus contornos®. En este

57 Cfr. nota 43.

58 En este sentido cfr. la visién reiterada de Paul CRrAIG y, en concreto, la idea tal y como esté
reproducida se encuentra en Administrative Law, Thomson/Sweet Maxwell, 5% ed., 2003, pag. 3.

59 Ademaés de las referencias al caso espafiol que se citan en otros lugares del presente apa-
rato de notas, véase para Italia Gabriele Bortino (2014), «Il nuovo articolo 97 della Costituzio-
ne», Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3, pags. 691-719. Véase también Simone LUCATTINI
(2014), «Lo stato debitore», Rivista trimestrale di diritto pubblico, 4, pags. 976-1029.

60 Véase por todos el completo andlisis de Jorge GARcia-ANDRADE GOMEz (2012), «La re-
forma del articulo 135 de la Constitucién Espafiola», Revista de Administracion Piublica, 187,
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apartado interesa también abordar la jurisprudencia constitucional so-
bre la materia, aspecto —en general el de la jurisprudencia— al que se
dedica el ultimo de los epigrafes de este bloque, al que me remito ahora.

Por debajo de la Constitucién, en cuarto lugar, presenta interés el
recurso a instrumentos juridicos distintos de la ley y, en general, a la
normativa de urgencia y/o el uso de normas procedentes del Gobierno
para situaciones excepcionales®'. Ademas, continuando con el nivel in-
fraconstitucional, cabe sefialar que existen ambitos de la realidad que
han resultado singularmente afectados por el nuevo entorno juridico
derivado de las exigencias de estabilidad presupuestaria. Es el caso, por
ejemplo, de diversas manifestaciones del Estado de bienestar® o del ré-
gimen juridico local, tanto en Espafia como en otros Estados®3.

Las exposiciones de motivos de las normas no contienen alusiones a
otros modelos, ni tampoco en la aplicacion de dichas normas se recogen
reflexiones comparadas que ilustren la interpretaciéon. Sin embargo, no
cabe ocultar la relevancia multi e internacional de la materia ya mencio-
nada y, desde un punto de vista metodolégico, se ha evidenciar que estas

pags. 31-66.

61 En relacién con esta materia, vid. Marc CARRILLO (2014), «Reforma constitucional, finan-
zas publicas y una consecuencia: el abuso del Decreto-Ley y la vulneracién de derechos socia-
les», Gaceta sindical: reflexion y debate, 23, pags. 161-180, asi como, ya fuera de nuestro pais,
Margit Conn (2015), «Non-Statutory Executive Powers: Assessing Global Constitutionalism in
a Structural-Institutional Context», International and Comparative Law Quarterly, 64, 1, pags.
65-102. La autora desarrolla elementos para un anélisis comparado de esta cuestion y consi-
dera que se ha producido una cierta convergencia funcional entre ordenamientos juridicos en
esta materia. En general, sobre el uso del Decreto-Ley en Espafia desde la aprobacion de la
Constitucioén, vid. Luis MarTIN REBOLLO (2015), «Uso y abuso del Decreto-Ley (un andlisis em-
pirico)», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 274, pp. 23-92. Un trabajo m4s antiguo,
pero que no por ello pierde su actualidad, es Andrés Boix Parop (2004), Las convalidaciones
legislativas, Madrid: Tustel. En relacién con esta cuestion véase también Mario Perint (2013),
«El Presidente della Repubblica in tempo di crisi», Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1,
pags. 99-140, ya que el autor sittia la cuestién precisa de los poderes del presidente de la Re-
publica en el tema mas amplio de los instrumentos previstos en el ordenamiento juridico para
las situaciones de emergencia o los tiempos de crisis. En fin, me remito también a Annalisa
GHIRIBELLI (2011), Decretazione d'urgenza e qualita della produzione normativa, Milan: Giuffre.

92 Cfr. ad ex José Luis PINAR MaNas (dir.) (2013), Crisis econdmica y crisis del Estado de Bien-
estar: el papel del Derecho Administrativo, Actas del XIX Congreso Italo-Espaiiol de Profesores
de Derecho Administrativo, Universidad San Pablo-CEU, Madrid, 18 a 20 de octubre de 2012,
Madrid, Reus. En otras coordenadas y en general, sobre esta materia, vid. Giulio NAPOLITANO
(2012), Uscire dalla crisi. Politiche pubbliche e trasformazioni istituzionali, Bolonia: I1 Mulino;
idem (2012), «From the Financial to the Sovereign Debt Crisis: New Trends in Public Law»,
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1, pags. 81-92; Diletta TreGa (2012), I diritti in crisi: tra
corti nazionali e Corte Europea di Strasburgo, Milan: Giuffre. Respecto a Grecia, vid. Irene MARr-
TiN CorTES e Ignacio Tirapo MarTi (dirs.) (2015), Grecia: aspectos politicos y juridico-econémicos
de la crisis, Madrid: CEPC.

63 Marcos ALMEIDA CERREDA, Claudia TuBerTINI y Pedro Costa Goncawves (dirs.) (2015),
La racionalizacién de la organizacion administrativa local. Las experiencias espafiola, italiana
y portuguesa, Madrid: Thomson Reuters-Civitas. Véase también Luis COSCULLUELA MONTANER,
Luis MEpiNa Arcoz, Maria HERNANDO RYDINGS y Eloisa CARBONELL PorRrAS (coords.) (2012), Crisis
economica y reforma del régimen local, Cizur Menor: Aranzadi.
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normas lo son todo salvo genuinamente nacionales. La impronta de las
normas generadas en el seno de los organismos internacionales es clara,
pero también probablemente —como ya se ha adelantado— la de los
Estados que han liderado las politicas para afrontar la crisis.

Otro rasgo que parece ser caracteristico y comun a diversos orde-
namientos es que el enfoque econémico estd cambiando las formas de
produccién normativa vy, en particular, estd dotando de protagonismo
a técnicos no necesariamente versados en cuestiones juridicas y no ca-
racterizados por ofrecer una visiéon general de los temas analizando las
diversas facetas de la realidad social. Incluso estos técnicos ni siquiera
tienen por qué pertenecer a la estructura administrativa, dado que el
conocimiento especializado se externaliza y se proporciona por tanto
desde fuera de la propia Administracién. A nivel internacional son los
organismos regulatorios aquellas entidades en las que los «técnicos»

presentan una importancia destacada, pero a nivel nacional se reprodu-

ce asimismo este esquema®*.

4. La jurisprudencia

Una vez expuestos los interrogantes generales de tipo metodolégico-
comparado que suscita la crisis econémico-financiera en el marco del
DAG, se ha de subrayar el interés que presenta para la agenda de in-
vestigacion el papel de los 6rganos jurisdiccionales en la interpretacion
y en la aplicaciéon de las normas surgidas de la crisis. Es pronto atn

64 Cfr. en Italia Giulio NapoLITaNO (2014), La logica del diritto amministrativo, Bolonia: Il
Mulino. Desde una perspectiva histérica, pero reivindicando la necesidad de contar con un
saber técnico especializado en el seno de la Administracion, vid. Guido MeLis (2013), «La fuga
dall’amministrazione: ascesa e declino dei tecnici nell’amministrazione dell'Ttalia unita», Rivis-
ta trimestrale di diritto pubblico 2, pags. 470-478. En otro contexto, el de la ciencia, José ESTEVE
Parpo plantea interrogantes semejantes en varios de sus trabajos. En particular, en El descon-
cierto del Leviatdn (Madrid: Marcial Pons, 2009) alude de manera directa a «la necesaria recu-
peracion por el Derecho de sus espacios propios de decisién y la reinstauracion de sus valores
y referencias» (pags. 108-113). En este apartado afirmara que «[n]o se trata en modo alguno de
una afirmacién a favor del derecho, sus operadores, y el estamento de los juristas —que, por
supuesto, no se encuentran en ninguna posicién supraordenada—, en contra de los cientificos
y su incuestionable autoridad experta; sencillamente se trata de que sea la propia comunidad
politica a través de sus representantes y con arreglo al orden juridico que se ha dado la que
tenga el protagonismo decisorio» (pag. 109). Una afirmacién de estas caracteristicas resulta a
todas luces pertinente en el tema que nos ocupa en este momento. Con anterioridad, Alejan-
dro NiETO se habia manifestado singularmente critico con la preponderancia de determinados
cuerpos técnicos dentro de la Administracién —los ingenieros— en su varias veces reeditado
y actualizado La organizacion del desgobierno, Barcelona: Ariel, 1984. M4s adelante, en EI des-
gobierno de lo publico (Barcelona: Ariel, 2008), se lamentara por la pérdida de competencias
técnicas de la Administracién debido a la politizacién de sus entrafias y planteara que en defi-
nitiva —por lo anterior— la competencia técnica se externaliza cada vez mas (pag. 200).
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para proceder a un analisis con pretensién de exhaustividad, ni siquiera
con cierta vocacion conclusiva. Sin embargo, si que existen ya algunas
tendencias de interés®.

Entre los elementos a analizar se encuentra, en primer lugar, la con-
descendencia —o no— de los Tribunales Constitucionales respecto de
las normas adoptadas por los Gobiernos amparandose en la pretendida
urgencia determinada por la crisis, como es el caso espaiol.

En segundo, y en realidad preeminente, lugar se encuentra la todavia
escasa jurisprudencia sobre la sobrevaloracién de principios como el
de estabilidad presupuestaria frente a otros bienes, valores y objetivos
constitucionales, algo sobre lo que han tenido oportunidad de pronun-
ciarse el Tribunal Constitucional italiano®, el portugués y con anterio-
ridad el aleman®’.

En tercer lugar, seria interesante adentrarse en el uso del argumen-
to comparado para articular motivaciones que en realidad responden a
un sustrato normativo comun supranacional pasado por el tamiz de los
operadores juridicos nacionales. Sin embargo, este argumento compa-
rado, aun teniendo interés®®, no suele aplicarse y, de hacerse, en muchas

65 Con caracter general me remito a Federico FaBBrINI (2014), «The Euro-Crisis and the
Courts: Judicial Review and the Political Process in Comparative Perspective», Berkeley Journal
of International Law, 32 (1), pags. 64-123.

% Cfr., entre otras, la Sentencia nim. 70/2015, de 30 de abril de 2015 y publicada en la
Gaceta Oficial el 6 de mayo de 2015. Sobre Portugal me remito al articulo de Ponce (2015).

67 En general, sobre la jurisprudencia constitucional relacionada con los cambios consti-
tucionales y legales derivados de la crisis, vid. por todos Miguel AzpiTaRTE SANCHEZ (2014), «Los
confines de la democracia y la solidaridad. A propésito de las decisiones del Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman de 14 de enero y de 18 de marzo de 2014, que enjuician el marco
juridico-supranacional de las politicas de rescate», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
101, pags. 301-336. Del mismo autor vid. también «En busca del Estado competitivo. Crénica
politica y legislativa del afio 2013», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 100, pags.
191-220 —donde plantea entre otras cuestiones de interés que parece que el nuevo art. 135 CE
se utiliza en realidad como titulo competencial afiadido, algo que excede de su posicién en el
texto constitucional—, asi como «El capitalismo sin mercado financiero y sus consecuencias
sobre el Estado Constitucional. Crénica politica y legislativa en el afio 2012», Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, 97, pags. 151-179. Sobre los argumentos econémicos y otro tipo de
argumentos en el razonamiento juridico, en especial tras el reforzamiento constitucional de los
primeros tras la reforma del articulo 135 de la Constitucién, vid. también Pedro MERCADO Pa-
CHECO (2013), «Calidad de la ley, evaluacién de impacto normativo y argumentos econémicos»,
Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 47, pags. 85-108.

68 Al respecto, partiendo del analisis de un caso concreto, vid. Leonor MoraL Soriano (2002),
«El punto de vista del comparatista sobre el papel de los precedentes judiciales en Italia», Revista
de Derecho Procesal, 3, Lima, pags. 15-29. Véase también Mads ANDENAS y Duncan FAIRGRIEVE
(eds.) (2010), Courts and Comparative Law, Oxford: Oxford University Press; Sabino CASSESE
(2010), «Legal Comparison by the Courts», Pié¢lagus, 9; Victor FERRERES CoMELLA (2001), «Com-
parative modesty», European Constitutional Law Review, 517; Tania Groppl y Marie-Claire PoN-
THOREAU (eds.) (2013), The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges, Oxford: Hart Pub-
lishing; Andrea Lorrint (2012), «El diritto straniero nella giurisprudenza costituzionale: metodi
“forte” e “debole” a confronto», Rivista trimestrale di diritto pubblico, 4, pags. 973-1017.
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ocasiones ello ocurre sin mencionarlo de forma explicita®®. Las induda-
bles ventajas que comporta un didlogo jurisprudencial de este tipo en
cuestiones de alcance superior al nacional y en el que otros valores dis-
tintos de los estrictamente econémicos se encuentran en juego se con-
traponen a los peligros de quienes critican el argumento comparado por
aportar elementos ajenos a las normas adoptadas por aquellos que tie-
nen legalmente atribuida la capacidad de decidir. BRETONNEAU, DAHAN y
FAIRGRIEVE, en su reciente analisis del argumento comparado en la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés, concluyen afirmando que «si
la investigacién comparada no parecia sino una forma de bricolaje en
2008, se ha convertido desde entonces en un elemento importante de la
practica jurisdiccional» (en el Consejo de Estado). Y ello ha sido debido
no solo a la institucionalizacién de la investigacion juridica comparada,
sino sobre todo debido a la «célula» de derecho comparado, que es un
servicio especifico creado en el seno del Consejo de Estado para elaborar
este tipo de trabajo de fondo’°.

Frente a los riesgos que en cualquier caso comporta un uso no ade-
cuado del derecho comparado alerta Michal BoBEk, que insiste en la
necesidad de comprender el contexto en el que surgen y se aplican las
normas juridicas a fin de utilizarlas como elemento comparado. Para
ello, la doctrina desempefia un trabajo esencial de intermediacién entre
la norma de origen y el ordenamiento juridico de recepcién. Ademas, el
juez habra de justificar por qué elige unas referencias comparadas y no
otras, dado que uno u otro ejemplo puede volcar el sentido del pronun-
ciamiento en un sentido o en otro, tal y como con caracter general se
expuso més arriba. En esta labor el juez no solo esta asistido de la doc-
trina y de asesores, en su caso, sino que adquieren singular relevancia
las redes y asociaciones de interlocutores equivalentes, en las que estas

% Michael Bogek (2013) propone un analisis del uso del argumento comparado en Comi-
parative Reasoning in European Supreme Courts (Oxford: Oxford University Press). Entiende
que es un poderoso instrumento para rellenar lagunas, en especial en los paises que siguen la
tradicion del common law, en los que la argumentacion judicial desempefia un papel singular-
mente relevante. El autor distingue, ademas, entre argumentos comparados obligatorios y no
obligatorios. Los primeros son aquellos exigidos por el ordenamiento juridico, como resulta en
la aplicacién del derecho internacional privado, mientras que la mayoria son no obligatorios,
sin que ello le reste importancia como criterio interpretativo, como decia, a efectos de integrar
lagunas o como «elemento de inspiracién». Muy interesante también es la siguiente obra, fruto
de entrevistas con jueces de varios Estados para conocer como éstos tienen en cuenta normas
internacionales y de otros Estados para construir sus decisiones y cémo se estan gestando mo-
dos comunes de concebir la argumentacion judicial utilizando referentes comparados: Elaine
MAK (2013), Judicial Decision-Making in a Globalised World: A Comparative Analysis of the
Changing Practices of Western Highest Courts, Oxford: Hart Publishing.

70 Cfr. Aurélie BRETONNEAU, Samuel DaHAN y Duncan FAIRGRIEVE (2015), «Linfluence gran-
dissante du droit comparé au Conseil d’Etat: vers une procédure juridictionnelle innovante»,
Revue Frangaise de Droit Administratif, 4, pags. 855-860.

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 69-99
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.03 97



LIMITES Y UTILIDADES DEL DERECHO COMPARADO EN EL DERECHO PUBLICO... SUSANA DE LA SIERRA

préacticas se ponen en comun y se discuten’!. Cabe sefialar, en fin, que en
algunos Estados se ha constatado el uso creciente de los referentes com-
parados en la jurisprudencia, mas alla del analisis juridico-comparado
que se realiza en las universidades.

IV. A MODO DE CONCLUSION

En las lineas anteriores se ha pretendido ofrecer una panorami-
ca del surgimiento y evolucién del derecho comparado, apuntando
a las estrategias metodolégicas que se han ido desarrollando en su
seno. Esta disciplina y los analisis que comporta superan con creces
los aspectos juridicos, del mismo modo que lo hacen otros enfoques
metodolégicos que han adquirido predicamento en los dltimos afios,
como es el caso del anélisis econémico del derecho. Conceptos como
el de contexto o la correcta ubicacién de cada cuestién juridica en su
marco cultural constituyen un elemento fundamental de la teoria. La
exposicién y correcto andlisis de dicho contexto es uno de los retos
metodolégicos mas importantes, pero desde luego una de sus maxi-
mas utilidades, por cuanto permite contrastar soluciones e indagar
en su eventual aplicacién en otros lares. Sin embargo, en este mismo
aspecto se encuentra su mayor limite, por cuanto los trasplantes lega-
les requieren precisamente de un entorno favorable para su incorpo-
raciéon con éxito.

La singular dificultad de los trasplantes juridicos en el derecho pu-
blico ha sido subrayada por algunos autores e incluso se ha llegado a
afirmar la imposibilidad de realizar derecho comparado en esta rama
del derecho por sus especiales vinculaciones con la historia y la concep-
cién del poder en cada coordenada geografica. En linea con las dificulta-
des y los limites, se ha de alertar también frente a los eventuales excesos
que puede comportar el anélisis comparado, por cuanto si bien es cierto
que ofrece herramientas adicionales al intérprete, el recurso al argu-
mento comparado como instrumento de interpretacién puede implicar
que el intérprete se extralimite.

71 Sobre las redes de jueces y su importancia desde una éptica de Derecho Comparado
en Europa pueden verse los trabajos de Monica CLAES y Maartje bE VISSER y, en particular, los
siguientes: CLAES y DE VisseR (2013), «Courts united? On European judicial networks», en An-
toine VAUCHEZ y Bruno bE WITTE (eds.), Lawyering Europe. European law as a transnational so-
cial field, Oxford: Hart Publishing, pags. 75-100; pE Visser y CLAES (2013), «Judicial networks»,
en Pierre LAROUCHE y Péter CSERNE (eds.) (2013), National legal systems and globalization. New
role, continuing relevance, La Haya, TCM Asser Press/Springer, pags. 345-369; CLAES y DE VISSER
(2012), «Reflections on the comparative method in European constitutional law», Cambridge:
Cambridge University Press, pags. 143-169.
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LIMITES Y UTILIDADES DEL DERECHO COMPARADO EN EL DERECHO PUBLICO... SUSANA DE LA SIERRA

Enlas dltimas décadas la teoria del derecho comparado en el derecho
publico ha dejado espacio a aplicaciones concretas en marcos asimismo
especificos: el derecho administrativo europeo’? y, mas recientemente,
el derecho administrativo global. Ello ha supuesto un cierto giro meto-
dolégico, por cuanto el derecho comparado asume aqui nuevas finalida-
des. No se trata tanto de mejorar el ordenamiento juridico de partida,
sino de contribuir desde los derechos nacionales a la construccién de
categorias juridicas comunes y de un sistema de garantias satisfactorio.
Los desafios aqui mutan en cierta manera. Adquiere importancia, por
ejemplo, la cautela frente al imperio en la construccién del ordenamien-
to global de determinados ordenamientos juridicos con sus propias tra-
diciones, significados y significantes, que pueden no encontrar acomodo
facil en otros Estados destinatarios de ese corpus juridico. Y es que, en
definitiva, la cautela o las cautelas son probablemente el instrumento
intelectual mas relevante en la comparacién juridica. De modo que el
derecho comparado podria definirse como un «derecho de cautelas».

El derecho administrativo global, aun cuando afecta a multiples
areas del derecho administrativo clasico, tiene un elevado componente
econoémico. En este sentido, presenta interés la agenda de investigacién
para el derecho comparado que se deriva de las medidas que los Esta-
dos han adoptado para afrontar la crisis econémica y financiera. En
este marco resulta relevante tanto la comparaciéon horizontal como la
vertical: cudl es el origen de las normas elaboradas en el espacio global
y que luego encuentran aplicacién en los Estados, pero también como
dichos Estados acometen reformas normativas en ejecucién de dichos
mandatos. La agenda, por lo tanto, es extensa, como lo es el trabajo que
queda por delante.

72 Mas recientemente y con un enfoque critico, vid. Massimo BrutTi (2012), «Per la scienza
giuridica europea (riflessioni su un dibattito in corso)», Rivista trimestrale di diritto pubblico,
4, pags. 905-932. En concreto, respecto del uso del derecho comparado en las agendas de in-
vestigacion del derecho administrativo europeo vy, se sobreentiende, del derecho administrativo
global, considera que existe una actividad de «valoracion y direccionamiento» [«valutazione» e
«indirizzo»] en el uso de referentes y alerta frente a la inclusién de una «politica del Derecho»
que fije los objetivos que han de ser perseguidos en la actividad cientifica (pag. 919). El autor
propone frente a esto dejar de lado el método axiomaético para fortalecer el uso del método
toépico, basado en el debate y la persuasion.
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