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RESUMEN

La eficiencia ha tenido una amplia pero desigual recepcién en el Derecho publico espafiol du-
rante las ultimas décadas y su estudio tiene que abrirse a las aportaciones de la ciencia eco-
némica. En este articulo se trata de teorizar la nocién juridica de la eficiencia y su alcance
para nuestro Derecho administrativo, tanto desde una perspectiva general como también
desde la mas particular de la regulacion econémica, que permite aplicar y contrastar este mar-
co teorico en algunas reformas recientes, como la de la regulacién de los servicios.
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ABSTRACT

In recent decades, Spanish public law has widely yet unevenly come to accept the concept
of efficiency, and to explain this it is necessary to acknowledge the contributions of
economics. This article theorizes the legal notion of efficiency and its incidence in Spanish
public law from an overall perspective and, specifically, from the viewpoint of economic
regulation, by applying and checking the theoretical framework in the light of new reforms,
such as the regulation of services.
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I. INTRODUCCION!

La ciencia del Derecho administrativo espafiol ha vivido dos «eda-
des de oro». Una fundadora, a mediados del siglo x1x, de la mano de los

I Este trabajo forma parte del proyecto de investigacién «De los servicios ptiblicos a los
servicios de interés general: el futuro de la intervencién publica en un contexto de crisis eco-
némica» (DER2009-09819), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion. Agradez-
co a los profesores Luciano PAREJO, Alvaro ESCRIBANO y Antonio DESCALZO las observaciones
que han tenido la amabilidad de hacer al borrador.
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liberales moderados como Posada Herrera, Colmeiro, De Burgos, G6-
mez de la Serna, Olivan u Ortiz de Zuniga. Y otra de madurez, duran-
te la segunda mitad del siglo xx, gracias a la que conocemos como la
«generacién de la RAP». Durante estos periodos —sobre todo el se-
gundo—, nuestro Derecho administrativo se ha abierto a las corrientes
dogmaticas europeas mas relevantes y se ha hecho acreedor también de
su respeto, se ha expandido a materias antes no exploradas y se ha ar-
mado de un aparato conceptual sistematico que ha contribuido a su for-
midable progreso como rama del ordenamiento y de la ciencia juridi-
ca (GARciA DE ENTERR{A, 1983a, 1999).

El primer periodo mencionado tiene lugar durante el Estado libe-
ral del Derecho, pero entonces el Derecho administrativo responde to-
davia al paradigma del poder administrativo como poder ejecutivo y per-
sigue su eficacia?. Entre él y la segunda etapa aludida media, sin
embargo, la poderosa influencia del liberalismo decimonénico aleman,
que elabora la doctrina del Estado de Derecho, desarrolla el método ju-
ridico y propicia una cierta «hipéstasis de la legalidad, elevando a la ca-
tegoria de esencia del sistema lo que no es mas que un elemento del mis-
mo» (NIETO, 1986: 162)3. Su influencia sobre el Derecho publico europeo
se extiende durante la primera mitad del siglo xx y llega también a Es-
pafna de la mano de Royo Villanueva, Gascén y Marin o Fernandez de
Velasco (GALLEGO ANABITARTE, 1999: 88-89) y a través de la doctrina
francesa e italiana (cuyos «padres fundadores», como Orlando o San-
ti Romano, estan caracterizados por su «germanofilia», segiin CASSESE,
2010: 289).

La segunda etapa aludida es heredera directa de esta poderosa in-
fluencia y se forma, ademas, bajo un Estado autoritario carente de
Constituciéon formal, durante la cual la doctrina espafiola centré su
atencién en la necesaria «lucha contra las inmunidades del poder»?, esto
es, en la plena sujecién del poder al Derecho. Su éxito ha sido propor-
cional a su mérito vy, por ello mismo, sigue gozando de gran actualidad.

2 En esta etapa temprana de la ciencia juridico-administrativa espafiola late con fuerza
la preocupacién por la eficacia de la Administracion: «Poder es querer con eficacia: donde no
hay voluntad para concebir y fuerza para ejecutar, alli no existe poder de ninguna especie»
(CoLMEIRO, 1850: 5).

3 Seguin Alejandro NIETO, «la ideologia liberal ha encontrado en el Derecho administra-
tivo uno de sus ultimos reductos y han sido los administrativistas quienes mejor han sabido
afinar las técnicas de paralizacion del Estado, por muy paradéjico que parezca. (...) Para re-
mediar esta situacion, el Derecho administrativo tiene que empezar por reconsiderar el es-
trecho ambito en donde él mismo se ha encerrado al cabo de siglo y medio de individualis-
mo juridico» (NIETO, 1975: 22, 25).

4 En las paginas iniciales de su libro asi titulado, el profesor GArcia DE ENTERRIA (1983b:
11-12) escribe: «todo el suculento tema del Estado de Derecho se convierte para los admi-
nistrativistas en un conjunto de técnicas concretas y particulares. Esta conversién de la me-
tafisica en técnica es, justamente, nuestro papel en el gran concierto de las ciencias sociales».
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Si bien este mismo éxito ha venido lastrando su necesaria adaptacion
y puesta al dia de las importantes novedades que le han sido sobreve-
nidas (PAREJO ALFONSO, 2010: 958). Entre estas novedades tienen una es-
pecial significacién dogmatica dos: la Constituciéon de 1978 y nuestra
integracién en la Unién Europea a partir de 1986.

La Constitucién espariola, en primer lugar, ha ratificado la plena su-
jecion de los poderes publicos al Derecho en general (art. 9.1 CE) y en
particular la de las Administraciones publicas (art. 103.1 CE), bajo
control judicial (art. 106.1 CE). Pero también ha dotado a la Adminis-
tracién de una legitimidad democratica indirecta a través de la fun-
cion directiva que sobre ella ejerce el Gobierno (art. 97 CE) y le ha
asignado una funcién proactiva (arts. 9.2 y 103.1 CE) de acuerdo con
principios constitucionales que van mas alla del sometimiento pleno a
la ley y el Derecho: principios organizativos y funcionales como los de
eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordina-
cion. Y la integracion en la Unién Europea estd generando, asimismo,
una verdadera mutacién del Derecho constitucional y administrativo es-
pafiol (MuNoz MACHADO, 1993 y 2004: 312-325), como de los restantes
Estados miembros, de la que veremos mas adelante alguna manifes-
tacién a propésito de la regulacién de los servicios econémicos.

Sobre estas o similares bases, en varios paises europeos, incluido Es-
pafia, se discute desde hace décadas la necesidad de una renovacién del
Derecho administrativo como ciencia. En la concreta formulacién de
Eberhard ScHMIDT-ASSMANN (2003: 26-27) —que ha ganado bastante
notoriedad entre nosotros gracias a su capacidad de sintesis y a su tra-
duccion al espafiol—, la ciencia del Derecho administrativo debe con-
cebirse como una «ciencia de direccién» porque cumple una doble fi-
nalidad: la limitacién del poder, sin duda, pero también la eficacia de
la accién administrativa, lo que deberia llevarnos a entender prohibi-
do no sdlo el exceso, sino también el defecto incurrido en esa accién.
Como ya advirtiera prontamente entre nosotros Manuel COLMEIRO
(1850: 11), «el gobierno no es sélo un escudo; es también una palanca».
Entre las principales caracteristicas de esa ciencia del Derecho admi-
nistrativo como ciencia de direccién destaca, a los efectos que intere-
san para estas paginas, su concepcién como un sistema dindmico y
abierto que debe integrar, dentro del dogma clasico de la vinculacién al
Derecho, otros parametros de direccién y control como los criterios
de eficiencia (SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 4-5, 35; las cursivas son mias). En
consecuencia, cobra protagonismo la preocupacién por la organiza-
cion y el funcionamiento de la Administracion, junto al que tradicio-
nalmente han desempenado sus relaciones juridicas con terceros.
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II. LA APERTURA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO A LA ECONOMIA

Como se acaba de recordar, una de las caracteristicas mas desta-
cadas de nuestra tradicién cientifica ha sido su empefio por ceiir el De-
recho administrativo a las pautas y los cdnones metodolégicos de la
ciencia juridica. La emancipacién de la ciencia juridica ha favorecido
su progreso y madurez, como también ha propiciado una cierta inco-
municacion respecto de las restantes ciencias sociales, con las que to-
davia dialogaba de forma natural y fluida el Derecho administrativo fun-
dado por nuestros liberales moderados a mediados del siglo x1x. Hoy,
alcanzado este objetivo emancipador y sin renunciar a él en absoluto,
se oyen voces renovadoras que reclaman la apertura del sistema a otras
ciencias sociales que lo enriquezcan, como la economia, la sociologia
o las ciencias politicas y de la Administracion (NIETO, 1975: 30; PARE-
Jo ALFONSO, 2010: 971).

El Derecho es un sistema en si mismo, pero un sistema dinamico y
abierto. El ordenamiento juridico no sélo goza de validez y eficacia
formal, sino que persigue tener eficacia material, efectividad y efi-
ciencia (CALSAMIGLIA, en VV.AA., 1989: 142-146). Se reivindica como
un orden de las relaciones sociales que procura su transformacion y pro-
greso®. Como tal orden, es esencialmente dinAmico: muta y se autoin-
tegra permanentemente (VAQUER CABALLER{A, 2010a: 15-16, 55-65). Por
la misma razén, la dogmatica juridica no puede cerrarse a las restan-
tes ciencias sociales, que investigan y explican el comportamiento de los
sujetos y las relaciones que el Derecho ordena. Pues no cabe ordenar sin
aprehender primero el objeto de ordenacion.

Seguin las sugerentes palabras de HOFFMANN-RIEM, sin conocer ni tra-
tar el area de la realidad de la norma (Realbereich) en la dogmatica y la
practica juridicas, el Derecho queda en una construccion teorética, un
«juego de bolas de cristal en una torre de marfil» (en RUFFERT, 2007:
203). Y permanecer a salvo en la «ciudadela del Derecho», segtin una
feliz metafora de Andreas HELLDRICH (cit. ibidem: 206), protegidos por
los fuertes muros trabajosamente construidos a lo largo de todo un si-
glo, ya no es una opcién, porque hace décadas que el «caballo de Tro-

5 El preambulo de la Constitucién espafiola de 1978 es elocuente de esta voluntad tanto
de «consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular» como también de «promover el progreso de la cultura y de la economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida». Esta dualidad encuentra su sintesis en la cons-
titucionalizacion del Estado social y democratico de Derecho en el articulo 1.°, un Estado que
no solo sujeta a todo poder al Derecho (art. 9.1), sino que también le atribuye la misién de
promover la efectividad de la libertad y la igualdad de las personas y remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2).
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ya» de otras ciencias sociales los ha traspasado. Asi las cosas, parece que
la opcién metodolégica del Derecho y su fortuna como ciencia social en
el futuro dependen mas bien de saber dar «una respuesta competitiva»
(Coasg, 1978: 209).

Si esto es asi con caracter general, cuanto mas no lo es para el De-
recho publico en general y el administrativo en particular, que rige la
«funcién ejecutiva» de las leyes y cuya historicidad o dinamismo es
particularmente agudo. No existen muchos ejemplos de la apertura
del Derecho administrativo contemporaneo espaiol a las otras ciencias
sociales, pero si algunos notorios, como son el influjo desplegado des-
de la ciencia politica a través de la nocién de gobernanza, el que la doc-
trina sociolégica de la sociedad del riesgo ha tenido sobre la elaboracién
del principio de precaucién o el ejercido por la teoria econémica de la
regulacion sobre nuestro Derecho publico de la economia.

De entre las diversas ciencias sociales cuyo concurso cabe invocar
interesa aqui en particular la ciencia econémica. Porque la misién de
la Administracién publica es administrar, es decir, gestionar recursos
escasos (personal, patrimonio, financiacién) para la consecucién de
fines de interés general. Y la economia es justamente eso: la ciencia de
administrar recursos escasos®. Luego la Administracién es una orga-
nizacién econémica de primer orden: porque administra los recursos
del Estado y porque proyecta su actividad en todas sus formas (regu-
lacién, intervencion, fomento, servicio publico, iniciativa empresarial,
planificacién, informacioén) sobre el mercado.

Esta confluencia entre economia y Administracién publica’ y, en
consecuencia, entre las ciencias econémica y juridica en el campo del
Derecho administrativo se ha acrecentado en el Estado social, que afa-
de a su legitimidad de origen la biisqueda de una legitimidad de ejer-
cicio a través de su desempefio o performance, y en el que la actividad
de las Administraciones publicas de garantia de las libertades de los ciu-
dadanos cede protagonismo en favor de la prestaciéon de bienes y ser-
vicios, asi como de la dotacién de las necesarias infraestructuras que

¢ «Economia es el estudio de la manera en que las sociedades utilizan recursos escasos
para producir mercancias valiosas y distribuirlas entre los distintos individuos» (SAMUEL-
SON y NORDHAUS, 2010: 4). «El problema econémico central es la asignacién de recursos para
satisfacer deseos o necesidades humanas», y es un problema porque las necesidades son, a
efectos practicos, ilimitadas, mientras que los recursos disponibles son limitados (LIPSEY y HAR-
BURY, 1993: 7). «La economia es la ciencia de la eleccién racional en un mundo —nuestro mun-
do— donde los recursos son limitados en relacion con las necesidades humanas» (POSNER,
2007: 25).

7 Ya afirmada por Manuel COLMEIRO, uno de los primeros cultivadores en Espafia tanto
del Derecho administrativo como de la economia politica: «la economia politica ... es la
ciencia de la administracién pura» (1850: 13); «la economia politica es la ciencia que de-
muestra, y la administracién el arte que aplica» (1870: 17).
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constituyen el entorno para los bienes y servicios que debe prestar la so-
ciedad, sea de forma mercantil o solidaria. Tareas todas ellas atributi-
vas y distributivas a las que es esencial optimizar el empleo de recur-
sos (input) en la actividad de la Administracion y la asignaciéon de sus
resultados o rendimientos (output), esto es, la economia.

Como ya se ha apuntado, la Administracién del Estado social tiene
atribuidos unos fines de transformacién social de rango constitucional,
al servicio de la efectividad de la libertad e igualdad de las personas y
grupos (art. 9.2), y el mandato de ser eficaz en su servicio objetivo (art.
103.1). Muchos de esos fines se traducen desde la Constituciéon misma
en mandatos de prestaciones publicas potencialmente universales y
muy intensivas en el empleo de recursos (por ejemplo, en educacién: art.
27, o seguridad social: art. 41). Asi pues, el Derecho administrativo del
Estado social de Derecho instaurado por nuestra Constituciéon esta
presidido por un amplio conjunto de derechos de prestacién y princi-
pios rectores (todos los del capitulo III del Titulo I, pero no sélo ellos)
que constituyen verdaderos «mandatos de optimizacién», segtn la co-
nocida expresiéon de Robert ALEXY (2008: 67), y cuya consecucién nun-
ca es plena, sino secuencial e idealmente progresiva. La efectividad de
esos principios y derechos consiste en realizar un bien o valor juridico
en la mayor medida posible, habida cuenta de las posibilidades facti-
cas y juridicas existentes, por lo que constituye un problema econd-
mico (DOMENECH, en ORTEGA y SIERRA, 2009: 159-161).

La gestion eficaz de una matriz tan abierta de mandatos juridicos
de optimizacién demanda asimismo criterios juridicos de optimiza-
cién. Como veremos de seguido, el concepto de la eficiencia nos ofre-
ce precisamente eso: criterios de optimizacién para la consecucién de
fines diversos con medios determinados o limitados. Esta correlacion
entre fines potencialmente ilimitados y recursos estrictamente limita-
dos, ambos predeterminados por la ley, hace que la eficacia global de
la Administracién dependa de su eficiencia® y provoca que la economia
del sector puiblico emerja como un problema esencial del Estado social.

En el Estado social, lo social y lo econémico se funden en un mag-
ma inescindible (VAQUER CABALLER{A, 2005). Y la continua crisis en que
vive la clausula social del Estado a partir de la década de los setenta del
siglo pasado tiene un componente ideolégico?, sin duda, pero su prin-

8 La Administracién puede lograr uno o mas de sus fines de modo ineficiente. Pero para
ser globalmente eficaz debe ser eficiente, de manera que los ahorros logrados en cada una de
sus actividades le permita dedicar mas medios y alcanzar mas objetivos en ella o en las res-
tantes (eficiencia productiva) y que pueda maximizar los efectos sociales positivos y minimizar
los negativos de dichas actividades (eficiencia asignativa).

9 No es la ideologia la que ha provocado la crisis del Estado social en Europa, pero si que
condiciona su diagnéstico (mientras para unos se trata de una crisis de crecimiento, para otros
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cipal explicacion es econémica: las sucesivas crisis econémicas (primero
del petréleo, después de las empresas tecnoldgicas, hoy la inducida
desde los sectores inmobiliario y financiero) han puesto en evidencia
la fragilidad de su sostenibilidad, sobre todo financiera. Cémo supere
el Estado social las crisis dependerd, en definitiva, de su eficiencia.
Porque siendo un Estado finalmente social, se ha convertido en un Es-
tado modalmente econémico.

III. LA ACEPCION JURIDICA DE LA EFICIENCIA Y SU RELEVANCIA PARA EL
DERECHO PUBLICO

Los dos grandes criterios que utiliza la economia politica o publi-
ca para valorar la racionalidad en la asignacién de recursos e ingresos
son la eficiencia y la equidad (SticLITZ, 2000: 111; ALBI, GONZALEZ-PARAMO
y ZUBIRI, 2009: 5). Y ambos han sido asumidos de forma cartesiana en
el articulo 31.2 de la Constitucion espafiola, segiin el cual «el gasto pu-
blico realizara una asignacién equitativa de los recursos publicos, y su
programacién y ejecucioén responderan a los criterios de eficiencia y
economia» (las cursivas son mias).

«Una economia es eficiente si no es posible hacer que nadie esté me-
jor sin hacer que otros estén peor». Asi pues, la eficiencia de la econo-
mia es la maximizacién de los resultados deseados con los medios dis-
ponibles'®. Ahora bien, «la eficiencia tiene que ver con cémo lograr
objetivos; no dice nada al respecto de cudles deben ser esos objetivos.
Decir que el resultado del mercado es eficiente no significa que dicho
resultado sea necesariamente deseable. (...) ¢Cuando puede un resul-
tado eficiente no ser deseable? Cuando no sea justo». Por ello, «le pe-
dimos algo mas que eficiencia a una economia. También le pedimos
equidad: exigimos que la distribucién de la utilidad entre los indivi-
duos sea razonablemente justa» (KRUGMAN y WELLS, 2006: 317, 325-
326; las cursivas en el original).

es terminal) y su tratamiento (para los primeros, hay que redimensionar y ganar en eficien-
cia; para los segundos, «dar un entierro digno» a sus principales instituciones). La discusién
sobre la vigencia de la doctrina de los servicios publicos en Espafia es un paradigma de este
debate.

10" Aunque habitualmente, en economia, cuando se habla de eficiencia sin més se suele
identificar con la eficiencia asignativa, y mas en particular con el 6ptimo de Pareto (como ocu-
rre con la definiciéon transcrita en el cuerpo de este texto), también se maneja el concepto de
eficiencia productiva para referirse a la «situaciéon en que una economia no puede producir
mas de un bien sin producir menos de otro bien; esto significa que la economia se halla en
su frontera de posibilidades de producciéon» (SAMUELSON y NORDHAUS, 2010: 13, 687). Ambas
pueden trasladarse a la Administracién publica como organizacién econémica y al Derecho
administrativo como orden que rige tanto su produccién como la asignacién por ella de bie-
nes y servicios, de manera que ambas son pertinentes al objeto de este trabajo.
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La nocién econémica de equidad difiere de la juridica utilizada,
por ejemplo, en el articulo 3.2 del Cédigo civil. En economia, la equi-
dad se entiende como «distribucién justa del ingreso» (SAMUELSON y
NoORDHAUS, 2010: 38). Mas concretamente, alude a la justicia distribu-
tiva necesaria para favorecer la igualdad material (vid. StiGLITZ, 2000:
111-112)'"'. En consecuencia, la equidad de la economia apunta a los va-
lores superiores de la igualdad y la justicia proclamados en el articulo
1.1 de la Constitucién, por lo que su asuncién es consustancial al De-
recho y no plantea problemas dogmaticos en nuestro Estado social y de-
mocratico de Derecho. Por la misma razén, los poderes publicos, y en
particular la Administracion, objetivamente dirigida al cumplimiento
de los fines marcados por el Derecho del Estado social (arts. 9.2 y 103.1
CE), son, por su misma esencia, organizaciones al servicio de los valores
superiores de la justicia y la igualdad, esto es, de la equidad tal y como
la concibe la economia.

Con lo afirmado en el parrafo anterior no quiere devaluarse el pro-
blema de la equidad, sino todo lo contrario. En los Estados sociales de
Derecho de tradicién continental, la equidad forma parte del «cédigo ge-
nético» axiolégico y finalista del ordenamiento. Su Derecho publico lo
configura jerarquicamente a través del trinomio constitucién + ley + re-
glamento, lo determina l6gicamente por el trinomio valor + principio +
regla, y lo realiza funcionalmente mediante el trinomio legislacién + eje-
cucién + aplicacién, por lo que su certidumbre es menos problematica
que en los paises situados en la tradicién del common law.

Pero con la eficiencia no ocurre lo mismo. Ese «cédigo genético» de
nuestro Derecho puiblico no la incorpora del mismo modo: la igual-
dad y la justicia son valores superiores del ordenamiento juridico es-
panol; la eficiencia, no. Eso no quiere decir, sin embargo, que no que-
pa rastrear fundamentos o elementos de la eficiencia en nuestro orden
constitucional mas alld de su proclamacién expresa a propésito del
gasto publico en el articulo 31. Por ejemplo, los siguientes:

En primer lugar, es cierto que la clausula de Estado democrético y
el valor superior correspondiente del pluralismo politico introducen
criterios de eficiencia en la configuracién del poder publico. Porque los
representantes publicos que dirigen los procesos politicos y adminis-
trativos de toma de decisiones se eligen en publica competencia, de
acuerdo con la famosa concepciéon schumpeteriana de la democracia
como método. Y los empleados publicos también se seleccionan me-

1Y que ésta es la acepcién del término empleada en el articulo 31 de la Constitucién lo
confirma su posterior utilizacién en el articulo 40 de la misma, segtin el cual «los poderes pu-
blicos promoveran las condiciones favorables (...) para una distribucion de la renta regional
y personal mas equitativa, (...)».
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diante concurrencia publica regida por los criterios de mérito y capa-
cidad!2. Pero estos criterios de eficiencia ya no rigen en el momento pos-
terior del funcionamiento del poder publico, es decir, en su actividad o
desempefio.

Los defensores del federalismo competitivo!? argumentan, en se-
gundo lugar, que la clausula de Estado autonémico ha introducido asi-
mismo elementos competitivos en la actividad de los distintos entes
territoriales del Estado. Y no les falta razén, pero su alcance es mucho
mas limitado por el grado de predeterminacién constitucional del Am-
bito material, territorial y personal de sus competencias y su financia-
cién (mutatis mutandis, del «producto» y del «precio» con que se «com-
pite»).

En tercer lugar y para superar esta limitacion, puede suscitarse una
cuestion previa que suele —pero no debe— ser obviada: si la compe-
tencia es el tinico o principal canon de eficiencia en el sector publico
como en el mercado y si no puede serlo también, alternativa o com-
plementariamente, la cooperacién. Solemos contraponer Estado a mer-
cado e identificar a este ultimo con la sociedad civil, pero lo cierto es
que la sociedad civil se organiza cada dia mas en torno a dos grandes
tipos de organizaciones: las empresas y las organizaciones sin dnimo de
lucro. La competencia es el principal paradigma de organizacion y re-
lacién de las primeras en el mercado'4, pero la cooperacién lo es de la
organizacién y relacién de las segundas en el tercer sector. Competen-
cia y cooperacién son, en suma, dos formas posibles de relacion entre
organizaciones econémicas!>. Y la cooperacién (o la lealtad institu-
cional) si es un principio vertebral del Estado autonémico.

En cuarto y dltimo lugar, como se ha anticipado mas atras y se de-
sarrollara seguidamente, la eficiencia puede ser asumida como un co-
rolario general y complemento necesario del principio de la eficacia en
el Estado social.

12 Como ha recordado Ramén ParADA (2010: 355-357), esta competencia selectiva del
modelo burocratico es distinta pero complementaria de la competencia electiva de los re-
presentantes politicos, participa de su misma legitimidad democrética y acabé siendo apo-
yada hasta por «los més conspicuos liberales», como John Stuart Mill.

13 Esta corriente de pensamiento, arraigada en Estados Unidos, fue introducida en el
Derecho publico espafiol por la estimulante monografia de BALLBE y PADROS (1997).

14 Segtin el preambulo de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, «la
existencia de una competencia efectiva entre las empresas constituye uno de los elementos
definitorios de la economia de mercado, disciplina la actuacién de las empresas y reasigna
los recursos productivos en favor de los operadores o las técnicas mas eficientes».

15 Segtin el padre de la economia neoclasica, «si la competencia se opone a una enérgi-
ca cooperacion en un trabajo desinteresado, que se encamina al bien publico, entonces incluso
las mejores formas de competencia son relativamente perniciosas, y sus formas mas egois-
tas y deplorables llegan a hacerse odiosas» (Alfred MARSHALL, 2005: 12). En la teoria de jue-
gos, la racionalidad de la cooperacion suele explicarse con el famoso dilema del prisionero, for-
mulado por Albert TUCKER.
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En todo caso, estas elaboraciones no niegan, sino que mas bien
confirman que no ocurre lo mismo con la eficiencia como criterio ope-
rativo general de los poderes publicos que con la equidad o con la pro-
pia eficiencia en el momento constitutivo de los poderes publicos: la
dogmatica del Derecho publico no puede presumirla, sino que tiene
que asumirla y elaborarla a partir de diversos fundamentos. Y por ello,
asi como para la economia politica el reto dogmatico mas dificil lo
ofrece actualmente la equidad'®, para el Derecho publico lo plantea si-
métricamente la nocién de eficiencia.

En efecto, la traslacion del criterio de la eficiencia al ordenamien-
to juridico esparfiol es mas novedosa y dificil. Eso no significa, como se
ha comprobado, que la eficiencia sea un concepto ajeno al ordena-
miento juridico, porque éste ya lo tiene hoy incorporado a la propia
Constitucion. En sede de los principios que rigen el funcionamiento de
los poderes publicos en general (eficiencia: art. 31.2 CE) y de las Ad-
ministraciones publicas en particular (eficacia: art. 103.1 CE), la Cons-
titucién espanola resuelve uno de los clasicos problemas de conciliacién
entre las clausulas de Estado social y Estado de Derecho, ya que inte-
gra criterios de desempefio o de performance entre los principios cons-
titucionales del ordenamiento juridico o, en otros términos, integra
parametros de oportunidad dentro del canon de la legalidad al que es-
tan sometidos todos los poderes publicos en un Estado de Derecho
(PAREJO ALFONSO, 1995: 108, 137).

Y si la Constituciéon menciona la eficiencia en su articulo 31.2 como
criterio de programacion y ejecucion del gasto publico, la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y Procedimiento Administrativo Comuin (en adelante, LRJPAC),
lo convierte en un criterio general de actuacién de las Administracio-
nes publicas en su articulo 3.2, segtn el cual «las Administraciones
publicas ... se rigen ... en su actuacién por los criterios de eficiencia y
servicio a los ciudadanos».

Ambos preceptos introducen la eficiencia en nuestro Derecho pu-
blico, pero tienen distinto alcance: conforme a la 6ptica estatutaria
que le es propia, la LRJPAC, por un lado, restringe el ambito subjetivo

16 Tos desarrollos iniciales del law and economics los impulsé en Estados Unidos la es-
cuela de Chicago y estuvieron vinculados a la ideologia liberal o conservadora y orientados
al valor de la eficiencia. Posteriormente, la Universidad de Yale ha protagonizado una cier-
ta «reaccion progresista» caracterizada por una mayor sensibilidad hacia los problemas de
la equidad (vid. ROSE-ACKERMAN, 1988-1989, y NAPOLITANO y ABRESCIA, 2009: 21-30). Parale-
lamente, es bien conocida la denuncia de Amartya SEN (1987), segtin la cual la economia mo-
derna ha evolucionado hacia la caracterizacién de la motivacién humana en términos «ex-
traordinariamente estrechos» y hacia un caracter autoconscientemente «no ético» que la ha
empobrecido.
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a las Administraciones puiblicas pero, de otro lado, amplia su ambito
funcional, del gasto publico a la actuaciéon administrativa en general.
Al desvincularla del gasto publico y vincularla al funcionamiento general
de la Administracién, podemos interpretar que la eficiencia querida
por la ley es la optimizacién del consumo y asignacion de cualesquie-
ra recursos publicos, ya sean econémicos (financieros, materiales o
personales) o juridicos (reglas, actos, plazos)!’.

Mas adelante observaremos cémo la nocién de eficiencia ha sido re-
cibida también en otros cuerpos legales como la Ley General Presu-
puestaria, la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, el Es-
tatuto Basico del Empleado Publico o la Ley de Economia Sostenible,
por ejemplo, ademads de una pléyade de leyes sectoriales. Asi pues, la efi-
ciencia es hoy norma positiva en el Derecho administrativo esparol. So-
bre esta base, las paginas que le dedicamos aqui no quieren ser un
ejercicio de analisis econémico del Derecho, sino mas bien un analisis
juridico, basado en la interpretacion finalista y sistematica del con-
cepto de eficiencia tal y como lo ha recibido nuestro ordenamiento y di-
rigido a proponer algunas conclusiones sobre su alcance.

En otros términos, no se trata aqui de la nocién econémica de efi-
ciencia, sino de la juridica. Esta juridificacién de la nocién econémica
de eficiencia plantea, sin duda, un reto para el Derecho ptiblico en ge-
neral y en particular para el Derecho administrativo (HOFFMANN-RIEM
y SCHMIDT-ASSMANN, 1998). Por ello nos centraremos en adelante en
las dificiles relaciones entre la eficiencia y el Derecho administrativo.

Pues bien, podemos concluir de lo hasta aqui expuesto que la efi-
ciencia, para el Derecho publico, es un criterio complementario del
principio de eficacia, que significa empleo y asignacién racionales de
los recursos en general y que es susceptible de aplicarse a problemas tan
diversos como la minimizacién del gasto publico!?, la explotacién 6p-
tima del patrimonio del Estado, la productividad de los empleados p1-
blicos, la proporcionalidad de la regulacién o la simplicidad y la cele-
ridad del procedimiento administrativo.

Mais atn, podemos concebir la eficiencia como un concepto inte-
grador de la eficacia, que la presupone o concurre con ella, segtin se con-

17 En este sentido apunta la letra j) del articulo 4 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Ac-
ceso Electroénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos (en adelante, LAECSP), que con-
fia el logro de una mayor eficacia y eficiencia en la Administracién publica a la reduccién sus-
tancial de los tiempos y plazos de los procedimientos administrativos.

18 Esta complementariedad se expresa claramente en el articulo 69.1 de la Ley General
Presupuestaria, segtin el cual «los sujetos que integran el sector publico estatal adecuaran su
gestién econémico-financiera al cumplimiento de la eficacia en la consecucion de los objeti-
vos fijados y de la eficiencia en la asignacion y utilizacién de recursos piiblicos, en un marco
de objetividad y transparencia en su actividad administrativa» (la cursiva es mia).
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sidere. Porque siendo la eficiencia una nocién relativa, que evalta la ido-
neidad de la combinacién de recursos empleados para alcanzar la fi-
nalidad perseguida, enriquece la nocién absoluta de eficacia'®.

Ahora bien, la eficacia de una organizacién puede juzgarse de for-
ma particular respecto de cada uno de los fines perseguidos por ella (evi-
tar o erradicar una epidemia, alcanzar un nivel de alfabetizacién de la
poblacién, extender una red de infraestructuras o de servicios a equis
nucleos de poblacién) o globalmente, cuando se refiere al conjunto de
fines perseguidos por organizaciones tan complejas como la Adminis-
tracién publica. La eficacia global de la Administracién aumenta segiin
lo hace su eficiencia porque, siendo para ella indisponibles los recur-
sos disponibles, los ahorros conseguidos en la gestiéon de un fin no sélo
podrén, sino que deberdan necesariamente destinarse al mismo o a otros
de los que tiene atribuidos, mejorando sus resultados. Pero se puede lo-
grar un fin u objetivo (eficacia particular) de muchos modos, de los
que sélo uno constituye el 6ptimo de eficiencia. Y, del otro lado, el dis-
curso sobre la idoneidad de medios no puede prescindir de los fines.
Una actuacién no puede ser eficientemente ineficaz: si existiera algiin
6ptimo de eficiencia para la ineficacia, seria precisamente la inactivi-
dad. Luego la eficiencia presupone la eficacia cuando se mide de modo
particular y concurre con ella en un juicio global.

Se comprende, pues, que la economia politica suela prescindir de la
nocién de la eficacia y centrarse en la de eficiencia?®. Pero la Consti-
tucién espafiola enuncia ambas separada y diversamente, lo que obli-
ga a los especialistas en Derecho publico a investigar sus relaciones y
diferencias.

Ciertamente que la eficacia es un concepto final y la eficiencia una
nocién modal, por lo que no cabe confundirlas. Méas atn, a diferencia
de quienes las afirman como dos principios juridicos auténomos, re-
ferido el primero a fines y el segundo a recursos?!, concebimos aqui mas

19 La eficacia como principio constitucional del articulo 103.1 CE es una nocién mate-
rial que equivale a efectividad o surtimiento de los fines o efectos deseados. Como tal, se di-
ferencia de la eficacia formal, entendida como aptitud o potencia de surtir efectos. Esta
acepcion material la sitta en linea con la nocién de eficiencia, de la que sin embargo se dis-
tingue por ser la primera una nocién absoluta y la segunda relativa, pues relaciona medios
con fines (PAREJO ALFONSO, 1995: 92-94).

20 Y es que «para que la eficacia sea una medida adecuada de la bondad de la gestién de
los recursos publicos, es necesario que los objetivos establecidos sean los maximos alcanza-
bles con los recursos asignados y que estos objetivos tengan en cuenta todos los beneficios
y los costes de la actuacién publica. Pero esto es exactamente lo que hacen los anélisis de efi-
ciencia. Por ello la eficiencia, y no la eficacia, es el concepto que se debe utilizar a la hora de
valorar la actuacion publica» (ALBI, GONZALEZ-PARAMO y ZUBIRI, 2009: 234-235).

21 En la doctrina alemana, que se ha ocupado profusamente del asunto, esta aproxima-
cion estd bastante generalizada, como atestiguan los trabajos de Walter LEISNER (1971),
HoFFMANN-RIEM (en HOFFMANN-RIEM y SCHMIDT-ASSMANN, 1998: 16-25) o EIDENMULLER (2005).
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bien a la eficacia como un principio juridico y a la eficiencia como un
criterio de optimizacién de la eficacia global de la Administracién vy,
para ello, de ponderacion en la decisién entre opciones diversas de
asignacion de los recursos con los que cuenta la Administracion. No en
vano, tanto la Constitucién como la LRJPAC califican a la eficacia
como un «principio» y a la eficiencia como un «criterio».

Como principio juridico, la eficacia es un mandato de optimiza-
cién. Mientras que la eficiencia es un criterio —mas bien un conjunto
complejo y tecnificado de criterios— para dicha optimizacién. En con-
secuencia, la relacién que guardan es similar a la que media, por ejem-
plo, en el sistema de fuentes entre el principio de legalidad del articu-
lo 9 CE y los criterios de interpretaciéon de las normas del articulo 3.1
Cc. O la que existe en el Derecho de la funcién publica entre el propio
principio de eficacia de la Administracion, el de igualdad y el derecho
de participacién en los asuntos publicos (arts. 14, 23 y 103.1 CE) y los
criterios —aunque la Constitucion los denomine también «principios»—
de mérito y capacidad del articulo 103.3 CE?2,

Puede concluirse que las nociones de eficacia y eficiencia de la Ad-
ministracién son diferentes pero inescindibles: la eficiencia en la in-
eficacia carece de sentido y la eficacia global pasa necesariamente por
la eficiencia?3. Por eso no cabe contraponerlas ni ponderar entre am-
bas, como entre principios diversos.

SCHMIDT-ASSMANN (2003: 347) parece apuntar en la linea que se va a defender aqui cuando ca-
lifica a la eficiencia como parametro, baremo o escala, al utilizar el término MafSstab, que Ale-
jandro HUERGO traduce oportunamente como «criterio», pero el autor aleman no lo diferen-
cia claramente del concepto de principio. En su opinién —que no comparto en este punto—,
«en el momento en que un criterio orientador de la accién administrativa es utilizado por un
Tribunal como canon de control, se convierte automaticamente, en tltima instancia, en un
principio juridico» (ibidem: 351).

22 Dado que convencionalmente se clasifica a las normas en valores, principios y reglas,
¢a qué clase pertenecerian estos «criterios»? Cuando trata del principio de proporcionalidad,
ALEXY afirma que los tres «subprincipios» en que se articula (idoneidad, necesidad y ponde-
racién) tienen que catalogarse como reglas (ALEXY, 2008: 92, nota 84). Similarmente, pode-
mos entender que la eficiencia y los demas criterios de optimizacién mencionados pertene-
cen al género de las reglas. Pues los principios son razones prima facie y las reglas razones
definitivas, y «el camino que conduce desde el principio, es decir, desde el derecho prima fa-
cie, hasta el derecho definitivo, transcurre por la determinacién de una relacién de preferencia.
Sin embargo, la determinacién de una relacién de preferencia es, de acuerdo con la ley de la
colision, el establecimiento de una regla» (ibidem: 83). Los que aqui llamamos criterios de op-
timizacién son, en la terminologia de ALEXY, «relaciones de preferencia» que sirven de puen-
te entre el principio y la regla y determinan «razones definitivas» para la decisién en los ca-
SOs concretos.

23 Esta interdependencia reciproca entre fines y medios rige tanto en el momento de la
actuacién de la Administracién como en el de su control, como evidencia el siguiente razo-
namiento de la STSJ de Madrid 1063/2001, de 26 de noviembre (RJCA 2002\480): «Podriamos
afirmar que nos encontramos, al hablar del principio de eficacia, ante una “obligacion de sim-
ple actividad”, “de diligencia” o “de medios”. Con ello venimos a afirmar que la eventual dis-
conformidad del actuar administrativo con el principio constitucional de eficacia no sera
predicable por la mera constatacién de que con él no se obtuvo el resultado al que debi6 en-
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Y por lo que hace a la relacién entre la equidad y la eficiencia, la eco-
nomia suele aceptar que «hay una relacién de intercambio entre equi-
dad y eficiencia: las politicas que promueven la equidad a menudo tie-
nen un coste en términos de eficiencia, y viceversa» (KRUGMAN y WELLS,
2006: 15). Eso no significa que la economia no se ocupe de lo social-
mente deseable, pero si que su marco analitico sitia a la eficiencia y la
equidad como valores auténomos y potencialmente rivales.

La economia del bienestar es «la rama de la teoria econémica que
se ocupa de la deseabilidad social de los estados econémicos alterna-
tivos». Y su primer teorema fundamental afirma que «siempre y cuan-
do los productores y consumidores actiien completamente como pre-
cio aceptantes, y exista un mercado para cada mercancia, surgira una
asignacién de recursos Pareto eficiente?*. Es decir, la economia operara
en un punto de la frontera de posibilidades de utilidad». «Pero el teo-
rema fundamental no dice nada acerca de la justicia». Como ya he-
mos advertido mas atras, un 6ptimo de Pareto puede ser eficiente pero
injusto. Las exigencias de la justicia pueden desviar el equilibrio o re-
sultado deseable de ese 6ptimo de eficiencia y «entonces se puede uti-
lizar la economia del bienestar para determinar cuan costosa (en tér-
minos de eficiencia) sera esa interferencia» (KATz y ROSEN, 1995: 422,
434, 437).

Los iuspublicistas no nos planteamos el problema de la justicia
como una «interferencia» en el analisis de la eficiencia de los poderes
publicos ni concebimos que éste pueda contraponerse a aquél. En el De-
recho publico podemos asumir la idea esgrimida por Ronald Dwor-
KIN en su polémica con CALABRESI y POSNER, segtin la cual no se trata de
una relacién de compensacién o de compromiso entre dos valores au-
ténomos, pues «carece de sentido hablar de intercambiar medios por
fines» (DWORKIN, 1980a: 204), sino mas bien de una distribucién entre
ingredientes o elementos de la justicia igualitaria segiin su teoria «de
la igualdad profunda» (deep-equality theory), de manera que la solu-
cién justa o el equilibrio entre ambos en cada caso no debe ser conce-

caminarse. La vulneracién nacera en aquel instante en que dicho actuar no vaya dirigido a
la obtencion del resultado querido por el ordenamiento, o que sea conforme a éste; o cuan-
do los medios, instrumentos o etapas se presenten objetivamente como inidéneos para tal ob-
tencion; o cuando el resultado buscado, estando en linea con el querido por el ordenamien-
to, no alcance en su misma prevision los niveles que en ese momento pudieran objetivamente
ser exigibles» (la cursiva es mia).

24 El de Pareto es el modelo mas conocido y extendido de eficiencia, segtin el cual se al-
canza el 6ptimo en el punto en el que no se puede aumentar la utilidad de un individuo o gru-
po sin reducir la de otro. Esta restriccién hace que muchas situaciones diversas puedan ser
6ptimos de Pareto. Para tratar de superar sus limitaciones, KALDOR y HICKS propusieron otro
alternativo segun el cual el 6ptimo se situara alli donde la ganancia de utilidad de un sujeto
o grupo pueda compensar a la pérdida que experimente el otro.
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bido como un compromiso (trade-off), sino como una receta o férmu-
la combinatoria (recipe) (DWORKIN, 1980b: 569). Entre nosotros, Albert
CALSAMIGLIA (en VV.AA., 1989: 114) ha defendido, asimismo, que la efi-
ciencia es uno de los «componentes esenciales» de la idea de justicia en
el Estado social, ya que «una sociedad no sélo es justa si respeta una
concepcion determinada de igualdad, sino que también debe asignar co-
rrectamente los recursos. Una sociedad que despilfarre recursos que cu-
bren necesidades basicas no es una sociedad justa».

Del mismo modo que hemos sostenido que los poderes publicos
del Estado social no pueden ser eficientemente ineficaces, podemos
afirmar ahora analogamente que la eficiencia de un Estado de Derecho
no puede ser injusta ni discriminatoria, sino vicaria de la idea de jus-
ticia. «No se puede enfrentar la eficiencia administrativa al Derecho»
(ScHMIDT-ASSMANN, 2003: 353). Esta concepcién es plenamente consis-
tente con la configuracién de la justicia y la igualdad como valores su-
periores del ordenamiento, prevalentes sobre la eficiencia en la Cons-
titucién espafiola, que hemos recordado mas atras. En el Derecho
publico espaiiol, no cabe la antinomia entre los valores superiores de
la justicia y la igualdad del articulo 1 CE y el criterio de la eficiencia de
su articulo 31. En primer lugar, porque éste sélo juega en el marco de
aquéllos y esta subordinado a ellos. En segundo lugar, porque aquéllos
identifican fines o mandatos de optimizacién y éste s6lo un criterio
modal para su consecucion y su ponderacién con otros.

La perspectiva del jurista es, en este punto, distinta de la del eco-
nomista. Y nos permite tecnificar la nocién de eficiencia en el Derecho
publico, desactivando su carga ideolégica, axiolégica o teleolégica.
Mientras los economistas se plantean como problema los fines de la efi-
ciencia (¢qué es lo que debe maximizarse: la riqueza, la libertad, la uti-
lidad o el bienestar??>; y ¢a qué nivel: individual, grupal o social?) y su
relacion con la equidad o justicia distributiva (¢son valores rivales?;
¢cabe compensacién —trade off— entre ellos?), en nuestro Derecho
publico, cuyas organizaciones no se rigen por la autonomia de la vo-
luntad, sino por la heteronomia legal?®, los fines los fijan las normas,
empezando por los valores superiores del ordenamiento, continuando
por los principios y derechos constitucionales y asi sucesivamente. Y la
eficiencia, como ha quedado ampliamente expuesto, no constituye ni

25 Un ejemplo sintético pero elocuente de la discusién entre estos cuatro conceptos (wel-
fare, wealth, freedom o liberty y utility) en términos econémicos se encuentra en STIGLER
(1978).

26 De acuerdo con el articulo 3.3 LRJPAC, «la actuacién de la Administracién publica (...)
se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamien-
to juridico».
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un valor ni un principio juridico, sino un criterio para su optimiza-
cién.

IV. LA EFICIENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

La ciencia del Derecho administrativo espafiol parece todavia in-
consciente de su economicidad. No me refiero aqui al Derecho admi-
nistrativo econémico como ramo o sector especial del Derecho admi-
nistrativo, que ha merecido numerosas y valiosas aportaciones en las
ultimas décadas, sino a la consideracién cabal del Derecho adminis-
trativo desde una perspectiva econémica, desde la que valorar su efi-
ciencia en el empleo y en la asignacién de recursos y su eficacia al ser-
vicio de los intereses generales. Expresado mas sencillamente, no se
trata aqui del Derecho administrativo de la economia, sino de la eco-
nomia del Derecho administrativo.

Goza ya de cierta tradicion cientifica entre nosotros el analisis eco-
némico del Derecho (law & economics), que evaltia las normas con cri-
terios econdmicos. Y, sin embargo, apenas hemos desarrollado insti-
tuciones juridicas dirigidas a optimizar la eficiencia en el ejercicio de
las potestades reglamentaria u organizativa, por ejemplo, o en la ges-
tién de los medios de la Administracion.

Los avances normativos dados en los tltimos afos parecen insufi-
cientes y caen frecuentemente en el descrédito y en la pura formalidad,
porque responden a meros impulsos del legislador que no se inscriben
ni proyectan en una politica sistematica y estable. Falta, como decimos,
una politica de economia administrativa que optimice y evalte la orga-
nizacion, el funcionamiento y la actividad de las Administraciones pu-
blicas con criterios objetivos, adecuados, contrastables y transparentes
de eficiencia. Repasemos los principales pasos dados en este sentido y
su desigual alcance.

1. La potestad reglamentaria y la iniciativa legislativa

Existe la opinidén, generalizada en determinados circulos aunque
dificil de verificar empiricamente de forma general, de que nuestro or-
denamiento conforma hoy «una marafia legislativa y reguladora que
amenaza la unidad de mercado dentro del territorio espafol, sofocan-
do la actividad empresarial y econémica bajo unos costes de transac-
ciéon muy elevados e injustificables» (Circulo de Empresarios, 2011:
9). En los udltimos afios, el legislador parece haber asumido este diag-
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nostico y ha emprendido la senda de la llamada «mejora regulatoria»?’.
Lo ha hecho volcandose en la regulacién econémica?® y sus efectos so-
bre los mercados, dejando para mejor ocasiéon un planteamiento mas
general sobre la eficiencia del ordenamiento desde la perspectiva del de-
recho a una buena Administracién, de los principios de legalidad y de
seguridad juridica y de los fines del Derecho.

Tampoco la ciencia del Derecho ha estado muy concernida por los
problemas de la eficacia material y la eficiencia de las normas, sino
mas bien entretenida con las cuestiones de su validez y de la vigencia
o la eficacia formal. Pero ya Rudolf voN IHERING destac6 hace mas de
un siglo que el Derecho es accién movida por un fin practico (asegurar
las condiciones de vida de la sociedad) y nos recordé que la etimologia
del Derecho evoca precisamente la idea de la recta direccion hacia ese
fin, es decir, su funcién directiva (IHERING, 2000: LX y 300-304), a lo que
podriamos afiadir nosotros que la linea recta es el camino mas corto en-
tre dos puntos: el mas eficiente. Para IHERING, el fin del Derecho es ne-
cesario, pero los medios son disponibles y «el método puede equivocarse
en la eleccién de los medios» (ibiden: 308). Y, como ya sabemos, el
criterio de adecuacion de medios a fin nos lo ofrece la nocién de efi-
ciencia.

La eficiencia del ordenamiento juridico puede ser evaluada de for-
ma prospectiva o retrospectiva, para lo que existen diversas técnicas
(PoNCE SoOLE, 2009). La evaluacion ex ante o prospectiva trata de prever
el impacto de la norma proyectada, los efectos (positivos o negativos)
que se seguiran de su aprobacién y los costes que acarreari su ejecu-
cién y cumplimiento, mientras que la evaluacién ex post o retrospecti-
va valora la eficacia material efectivamente desplegada por una dispo-
sicion vigente durante un periodo de tiempo, lo que permite mejorarla
(corregir las desviaciones observadas respecto de los fines persegui-
dos y los medios previstos, integrar sus lagunas, aclarar los aspectos
cuya interpretacion y aplicacién ha planteado mas dificultades, codi-

27 La Comunicacién de la Comisién Plan de Accion «Simplificar y mejorar el marco regu-
lador», de 5 de junio de 2002 [COM (2002) 278 final], asumi6 esta corriente y la instauré en
la Uni6n Europea. Tuvo continuacion en la estrategia de simplificacion (2005) y el programa
de accién para la reduccién de cargas (2007), a los que me referiré en notas posteriores.

28 Como es notorio, el término «regulacién» puede referirse al uso del poder legislativo
y reglamentario, pero también tiene una acepcién materialmente mas reducida pero fun-
cionalmente mas amplia y también mas indeterminada, por influencia de otras ciencias so-
ciales y otras regiones que lo identifican con la actividad de las «agencias reguladoras». Esta
acepcion incluye a todas las potestades y técnicas de actividad administrativa ejercitables so-
bre las empresas y los sectores econémicos, haciéndolo equivaler a lo que en paises como Ale-
mania, Francia y Espafia se ha llamado mas tradicionalmente «Derecho publico de la eco-
nomia» (OGUs, 2004: 2; MuNoz MACHADO, en MUNOz MACHADO y ESTEVE PARDO, 2009: 16, 111;
BETANCOR, 2010: 31-37).
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ficarla o refundirla con otras conexas, etc.) y derogar las normas ob-
soletas o en desuso?’.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, dedica un
capitulo a la «mejora de la calidad de la regulacién», para la que exige
en su articulo 5 a las Administraciones publicas tanto «instrumentos de
analisis previo de iniciativas normativas» como también «procedi-
mientos de evaluacién a posteriori de su actuacién normativa», que, se-
gun el articulo 6, pasa por la revisién periédica de la normativa vigen-
te y la promocién del analisis econémico de la regulacion.

En Espana, la evaluacion retrospectiva se ha hecho hasta ahora de
forma informal y asistematica, salvo en algtin ejemplo sectorial —aun-
que sin duda relevante— como la reciente revision de la regulacién de
los servicios econémicos provocada por la Directiva Bolkestein, de la
que nos ocuparemos més adelante. Pero si se ha intentado establecer
un cauce general y eficaz para la evaluacién prospectiva de las inicia-
tivas legales y reglamentarias, siempre mas sencilla y menos compro-
metida.

Asi y por lo que toca a la Administracién General del Estado3?, el
Real Decreto 1083/2009, de 2 de julio, por el que se regula la Memoria
del Anélisis de Impacto Normativo, destaca en su preambulo el «papel
que los ordenamientos juridicos juegan como motor del desarrollo sos-
tenible, la competitividad y la creacién de empleo» como justificacion
primaria de su aportacién a la mejora de la calidad de las normas. En
consecuencia, el Decreto presta «especial atencion a la valoracién del

29 La simplificacién legislativa es objeto de un amplio programa de la Unién Europea, que
incluye tanto la evaluacién del impacto de nuevas iniciativas como la revision del acervo en
vigor, y dentro del que se enmarca a su vez el programa de reduccién de cargas administra-
tivas, del que daré cuenta unas notas mas adelante. Véase la Comunicacién de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones, de 25 de octubre de 2005, «Aplicacién del programa comunitario sobre la es-
trategia de Lisboa: Una estrategia para la simplificacién del marco regulador» [COM (2005)
535 final].

30 Los ordenamientos autonémicos también han introducido parametros similares de
motivacién de las iniciativas normativas de la Administracion. La Ley 6/2002, de 10 de di-
ciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la Administraciéon de Cantabria, exige que
los anteproyectos de ley y proyectos de reglamento se acomparien de un «informe sobre me-
jora de la regulacion», que «tendra por objeto analizar el impacto normativo, asi como jus-
tificar qué tramites se han reducido, qué procedimientos se han simplificado o, en aquellos
casos en que la norma se dirija a la regulacién de cualquier actividad econémica, qué cargas
administrativas se han reducido». Y la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen Juridico y Pro-
cedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluiia, exige que los proyectos de regla-
mentos se acompanen de una «memoria de impacto normativo» que, entre otros documen-
tos, incluya «un informe de impacto econémico y social, en que se evaliian los costes y los
beneficios que implica el proyecto de disposicion reglamentaria para sus destinatarios y
para la realidad social y econémica». En su Sentencia 45/2005, de 20 de enero, el TSJ de
Cataluna nos recuerda que estos parametros de motivacién pueden serlo también de control
de la discrecionalidad, pues anul6 un reglamento de suministro eléctrico por carecer del es-
tudio econémico en términos de coste-beneficio exigido por la ley entonces vigente.
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impacto econémico de las propuestas, entendida como un concepto
mas amplio que la estimacion del coste presupuestario y haciendo hin-
capié en el impacto sobre la competencia, asi como a la adecuacion del
proyecto al orden constitucional de distribucién de competencias».

Este protagonismo se plasma en un contenido preceptivo de la me-
moria del analisis de impacto normativo de las iniciativas legales y re-
glamentarias, que debera pronunciarse sobre el «<impacto econémico y
presupuestario, que comprendera el impacto sobre los sectores, colec-
tivos o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la com-
petencia, asi como la deteccién y medicién de las cargas administrati-
vas», seguiin reza el articulo 2.1.d). Un sesgo econémico, pues, dentro del
cual se otorga especial relieve a la competencia3! y la reduccién de car-
gas administrativas.

Sin embargo, ¢qué son «cargas administrativas» a los efectos de
esta norma? Juridicamente, «carga» es una situacién juridica pasiva o
negativa que es preciso levantar para poder ejercer un derecho (asi,
por ejemplo, la carga de la prueba de quien ejerce una pretensiéon pro-
cesal en ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva). Pero no pa-
rece ser ésta la acepcién utilizada en el precepto, sino otra segin la
cual «carga administrativa» seria cualquier carga, obligacién o deber
legal que se imponga desde o ante la Administracién publica y no para
el ejercicio de cualesquiera derechos, sino justamente de la libertad de
empresa. En efecto, en sus recomendaciones para una regulacion efi-
ciente, la Comisién Nacional de la Competencia (2008: 15) nos propo-
ne esta definicién: «Las cargas administrativas son aquellos costes que
soportan las empresas como consecuencia de una obligacién conteni-
da en la norma, tales que, si las normas desaparecieran, las empresas
dejarian de incurrir en ellos»32. Una nocién no sélo reduccionista, sino

31 Las normas que afecten a la competencia, ademas, deben ser objeto de dictamen pre-
ceptivo de la Comisién Nacional de la Competencia, de conformidad con lo prescrito en el ar-
ticulo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

32 En la Unién Europea, la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Eu-
ropeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 24 de enero de
2007, «Programa de Accion para la Reduccién de las Cargas Administrativas en la Unién
Europea» [COM (2007) 23 final] plantea «un ambicioso programa de accién destinado a
reducir la carga administrativa que impone la reglamentacién en vigor en la UE», que deberian
reducir las instituciones y los Estados miembros conjuntamente en un 25% hasta 2012 (por-
centaje que justifica por los objetivos «politicos» establecidos por algunos Estados miembros
y que estima que puede aumentar el PIB de la UE un 1,4%, es decir, 150.000 millones de eu-
ros). La Comunicacién define las cargas administrativas conforme a estandares internacio-
nales y a partir del concepto mas amplio de costes administrativos, como los costes para las
empresas de gestionar la informacién que no recogerian de no obligarles a ello la legislacion.
También deja clara su finalidad especifica, que tiene mas que ver con el mercado interior que
con la buena administracién: puesto que «uno de los objetivos constantes del Programa de
Accion ser la obtencion de resultados concretos que hagan la vida mas facil a las empresas»,
la Comision propone limitar el ambito de aplicacion del programa a las obligaciones im-
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también prefiada de una evidente carga valorativa negativa, ya que
pone el foco en los costes de la regulacién y deja en la sombra sus be-
neficios. Mas adelante tendremos ocasion de desarrollar esta suerte
de «presuncién general de onerosidad» imputada en los tltimos tiem-
pos al Derecho administrativo, hasta el punto de haber abierto una
causa general contra sus instituciones clasicas.

2. La potestad organizativa

Por lo que hace a la eficiencia en el ejercicio de la potestad organi-
zativa, podemos traer aqui a colaciéon brevemente el ejemplo paradig-
matico de las agencias.

La Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejo-
ra de los Servicios Publicos, pretendié dar un impulso notable a una
nueva cultura de gestién, sobre la base del desarrollo de la adminis-
tracién por objetivos y de la evaluacién de resultados en un marco de
mayor flexibilidad y responsabilidad gestora. Y la Agencia Estatal de
Evaluacién de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios fue
concebida como «una pieza clave de un nuevo modelo de gestién pu-
blica orientada al servicio de los intereses generales, en un entorno de
estabilidad presupuestaria, y de busqueda de la mejora continua de
la productividad y competitividad de la economia espafiola», segtin el
preambulo del Real Decreto 1418/2006, de 1 de diciembre, por el que
se aprueba su Estatuto.

Pero tampoco este modelo parece haber cuajado. Son pocas las
agencias creadas al amparo de la Ley de 200633 y pocos los organismos
publicos convertidos en agencias desde entonces, pese a que nacieron
al Derecho esparfiol con la vocacion de constituir en adelante la forma
de personalidad juridica central o de referencia para la descentraliza-
cion funcional de los servicios publicos de la competencia de la Admi-
nistracién General del Estado. Y la propia Agencia Estatal de Evalua-
cién se ha visto después despojada de una de sus principales actividades
de evaluacion, la del impacto regulatorio o normativo, por el Real De-
creto antes citado por el que se regula la Memoria de Anélisis de Im-
pacto Normativo.

puestas a las empresas. Por tltimo, también cabe destacar que la Comisién anuncia que
contratara la medicion de los costes con consultores externos. Confiemos, pues, en que el in-
terés directo de éstos en el negocio de la reduccion de cargas administrativas abierto con este
proceso no afectara a la objetividad de sus mediciones, informes y propuestas.

33 Dejando de lado, claro est3, las «agencias independientes» o «agencias reguladoras» que
fueron creadas antes y con otro fin (BdE, CNMV, CNE, CMT, CNC, etc.). Como he advertido
mas atras, el analisis propuesto en este apartado trata de la economia del Derecho adminis-
trativo, no del Derecho administrativo de la economia.
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Pero nada de esto puede sorprendernos. Se trata méas bien de otro
episodio en la larga lista de frustraciones cosechada por el legislador en
sus sucesivos intentos por ordenar con criterios racionales la «jungla or-
ganizativa» del sector publico.

3. La ordenacion de los recursos financieros, materiales y humanos

La gestién de recursos tampoco ha sido orientada de forma decidida
hacia la eficiencia.

La legislacién presupuestaria es la que mas ha avanzado por este ca-
mino, aunque sea con resultados desiguales. La Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, sienta como principios de funcio-
namiento de la gestién econémico-financiera los «de la eficacia en la
consecucioén de los objetivos fijados y de la eficiencia en la asignaciéon
y utilizacién de recursos publicos» (art. 69.1), a cuyo servicio propone
la gestién por objetivos del sector publico administrativo estatal (arts.
70-72) y —lo que es mas operativo— extiende el alcance de los con-
troles a la valoracion de la racionalidad econémico-financiera y su ade-
cuacién a los principios de buena gestion, ya se trate del control fi-
nanciero permanente [art. 159.1.f)] o de la auditoria publica [art.
164.1.c)], a los que habria que afiadir el control ex post ejercido por el
Tribunal de Cuentas conforme a su legislaciéon reguladora.

El criterio de la eficiencia en el gasto publico es asimismo enunciado
en las leyes reguladoras de las principales formas de gestion del gasto,
como son la Ley de Contratos del Sector Publico (art. 1 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre) y la Ley de Subvenciones [art. 8.c) de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre], que confian de forma general su conse-
cucién al procedimiento de adjudicacién y, en particular, a su sujecion
a los principios de publicidad y competencia.

La legislacién patrimonial, en segundo lugar, sigue generalmente
concebida con una vocacién «defensiva» o garantista antes que «crea-
tiva» o directiva, como hemos visto mas atras que ocurre en general con
nuestro Derecho administrativo. Dentro de este contexto, la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, dio
un paso al frente al enunciar el principio de eficiencia y economia en
la gestién de los bienes y derechos patrimoniales por las Administra-
ciones publicas en general [art. 8.1.a)] y en particular de los edificios ad-
ministrativos [art. 156.b)], crear érganos especificos de coordinacion al
efecto (arts. 10.2 y 158) y mandar al Consejo de Ministros aprobar pro-
gramas anuales de actuacioén. Sin embargo, la Ley no arbitra meca-
nismos de seguimiento y control del cumplimiento de estos principios,
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ni nos consta que en los tltimos afios se haya aprobado programa de
actuacion alguno ni se haya reunido la Comisién de Coordinacién Fi-
nanciera de Actuaciones Inmobiliarias y Patrimoniales.

Otro de los campos en los que la Administracién publica encuentra
dificultades para introducir el principio de eficiencia es el empleo pu-
blico. Es lo que Joseph STiGLITZ denomina employment constraints: una
de las peculiaridades del Estado como organizacién econémica es el ca-
racter compulsivo de sus ingresos, por lo que tiene una particular res-
ponsabilidad fiduciaria que se refleja en sus politicas de empleo publico,
mediante la contencién de los salarios y el estatuto de funcién publica,
lo que a su vez limita, respectivamente, los incentivos positivos y ne-
gativos que cabe utilizar para orientar a los empleados hacia el servi-
cio eficiente a los intereses generales (STIGLITZ, 1989: 26-28, 32).

Las peculiaridades del empleo ptuiblico constrifien ciertamente las
vias para optimizar su productividad, aunque sabemos que también
ofrecen algunas ventajas que no deben despreciarse ni descuidarse,
como son las potestades organizativas, directivas y disciplinarias de la
Administracion, la limitacién legal de la actualizacién salarial y la con-
secuente limitacién de la negociacion colectiva. Ciertamente que la he-
teronomia de la ley prima en el régimen estatutario de la funcién pu-
blica, como en todo el Derecho publico, mientras que en el régimen
laboral comun tiene mayor peso la autonomia de la voluntad, aunque
no tanto como en otras ramas del Derecho privado, por su naturaleza
tuitiva. Pero la asociacién que comtiinmente se hace entre funcién pu-
blica y rigidez, de un lado, y entre flexibilidad laboral y productividad,
de otro lado, pasa por alto que ciertas restricciones regulatorias (por
ejemplo, la limitacién de algunos derechos de los trabajadores para
garantizar la continuidad del servicio publico o la limitacién a sus re-
tribuciones por razones de estabilidad presupuestaria) pueden ofrecer
resultados eficientes en determinadas circunstancias.

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, introduce el principio de la eficiencia, pero sélo para la pla-
nificacién de recursos humanos (art. 69.1). Sigue ademas siendo muy
restrictiva con la movilidad forzosa por necesidades de servicio, por
ejemplo (art. 81.2), y no tipifica ninguna falta disciplinaria muy grave
directamente conectada con la gestién econémica (art. 95). Si prevé
«sistemas de evaluacién del desempenio» que deben surtir efectos sobre
la carrera horizontal, la formacion, la provisiéon de puestos de trabajo
y las retribuciones complementarias de los funcionarios (art. 20) y
manda, consecuentemente, que dichas retribuciones atiendan, entre
otros factores, al «grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el
funcionario desempena su trabajo y el rendimiento o resultados obte-
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nidos» [art. 24.c)], si bien no precisa la forma de evaluar dicho de-
sempeno, lo que hace posible que los sistemas se desnaturalicen o no
articulen las necesarias garantias contra la arbitrariedad y que el com-
plemento de productividad siga degenerando en una mayor retribu-
cién al puesto o a los méritos del funcionario, y no a su desempefio3*.
Implantar y aplicar sistemas eficaces y objetivos de evaluacién no es fa-
cil, «pero, pese a las resistencias que sin duda se van a encontrar, sera
necesario avanzar en la implantacioén de sistemas eficaces de evaluacién,
pues no cabe conformarse ya con un sistema burocratico que dispen-
sa a todos sus empleados el mismo trato con independencia de su ac-
titud ante el servicio» (SANCHEZ MORON, 2007: 20).

4. El procedimiento administrativo y las técnicas de intervencion

El procedimiento administrativo también ha estado sometido en
las ultimas décadas a varios impulsos de simplificacion y aceleracién
dirigidos a aumentar la eficiencia en el funcionamiento de la Admi-
nistracién publica. El ejemplo més notorio y reciente lo encontramos
en la «mejora regulatoria» de los servicios en Europa.

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior,
basa su regulacion, entre otros considerandos, en la hipétesis de que las
barreras opuestas por los Estados miembros a la libre prestacién de ser-
vicios en el seno de la Unién tienen un origen comun «en un exceso de
trdmites administrativos, en la inseguridad juridica que rodea a las ac-
tividades transfronterizas y en la falta de confianza reciproca entre los
Estados miembros». Por lo que hace a lo primero, sostiene que «una de
las principales dificultades a que se enfrentan en especial las PYME en
el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio reside en la com-
plejidad, la extension y la inseguridad juridica de los procedimientos ad-
ministrativos» (las cursivas son mias). Es decir, segtin este diagnéstico®,

34 Sobre esta tradicional «desnaturalizacién» del complemento de productividad y sus ra-
zones puede verse Federico CASTILLO BLANCO (2002: 224-226), quien llama la atencién de for-
ma mas general sobre las inercias histéricas del sistema retributivo de la funcién publica en
Espaifia, que no son so6lo legislativas, sino sobre todo aplicativas, derivan de la ausencia de una
definicién clara y global de objetivos y han impedido que cumpla su funcién de motivacion
y eficiencia en la prestacién de los servicios publicos (ibiden: 14, 18).

35 La Directiva forma parte de la segunda fase de la estrategia de la Comisién para el mer-
cado interior de servicios. La primera fase tuvo por objeto un amplio proceso de consultas y
concluy6 con el Informe de la Comisién al Consejo y el Parlamento Europeo Estado del mer-
cado interior de servicios, de 30 de julio de 2002 [COM (2002) 441 final], que destacaba estos
obstaculos para el establecimiento del prestador de servicios en otro Estado miembro: «Las
contribuciones han venido a destacar de manera especial las dificultades relativas al nime-
ro de autorizaciones requeridas, a la duracién y a la burocracia de los procedimientos, al po-
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el Derecho administrativo de los Estados miembros es uno de los prin-
cipales problemas para implantar el mercado interior en materia de ser-
vicios.

Ahora bien, salvo que asumamos que el legislador ha incurrido en
un vicio de arbitrariedad masiva, tendremos que convenir en que los tra-
mites de un procedimiento y las resoluciones que le ponen término ga-
rantizan derechos de los ciudadanos en algunos casos y en todos sirven
al interés general, ya se llamen informes preceptivos, informacién pu-
blica o audiencia a los interesados en el primer caso, o autorizaciones,
prohibiciones o sanciones en el segundo. En efecto, «conviene recordar
que los requisitos formales de la actuacién juridico-administrativa sue-
len responder a unos fines garantistas, de intereses particulares o ge-
nerales, que no pueden desconocerse», y que «los intereses mas fuertes,
los vinculados al ejercicio de la iniciativa econémica, que reclaman ce-
leridad en un entorno competitivo, no deben ser los tnicos a tener en
cuenta» (TorRNOS Mas, 2000: 75).

Luego el criterio de decisién entre la prolongacién de los procedi-
mientos administrativos o su abreviacién, y entre el mantenimiento, la
supresion o la sustitucién de los actos administrativos de intervencion
en el mercado, debe basarse en un juicio de ponderacién entre princi-
pios juridicos diversos entre si, entre los que es preciso hallar un equi-
librio razonable: de un lado, el servicio objetivo al interés general (or-
den y salud publicos, protecciéon de los consumidores y del medio
ambiente, etc.) con la debida precaucion vy, de otro lado, la proporcio-
nalidad y la celeridad.

Este mismo dilema se puede formular con el auxilio de la teoria de
decisiones recurriendo al analisis coste-beneficio: los procedimientos
administrativos conducentes a una autorizacién operativa de servi-
cios, por ejemplo, tienen sin duda un coste para la Administracién y
para los interesados. Para la Administracion, por la adscripciéon y el con-
sumo de medios que debe dedicar a la instruccién y resolucién del
procedimiento; para los interesados, por la preparacién y documen-
tacion de la solicitud, las tasas que debe abonar y el tiempo de espera
hasta su resolucién favorable, incluidos en su caso los gastos de los re-
cursos. Pero también aportan una utilidad o beneficio esperado para

der discrecional de las autoridades locales y a la duplicacion de condiciones ya satisfechas por
el prestador de servicios en su Estado miembro de origen». Sin embargo, en el momento pos-
terior de la prestacion del servicio (gestién de recursos, promocion, distribucién, venta y
postventa) los obstaculos detectados eran muy variados, implicaban a otras ramas del Derecho,
como el laboral, el fiscal, el mercantil, el procesal civil o el de consumo, y también a facto-
res no juridicos, como los culturales o lingtiisticos. Mucho mas variados, desde luego, de lo
que resulta de la lectura de los rotundos considerandos de la Directiva.
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las partes: para la Administracién, la realizaciéon de su misién consti-
tucional de servicio objetivo al interés general; para los interesados
directos, la seguridad juridica del prestador, la prevencién de riesgos
de danos y perjuicios a sus competidores y usuarios, y la consecuente
limitacién de la responsabilidad civil del primero; y para los ciudada-
nos en general, la proteccién de su medio ambiente, su salud o su se-
guridad, por ejemplo3®.

La dificil sintesis en esta tensién dialéctica la ofrece el criterio de la
eficiencia, que reclama en unos casos la derogacién de normas regu-
ladoras, la simplificaciéon de procedimientos y la supresién de actos
de intervencion previa, sin duda, pero en otros contrariamente la com-
plicaciéon administrativa y el mantenimiento o la instauracién de dichos
actos y normas. Habra que establecer y sustanciar sélo los actos y tra-
mites necesarios y proporcionados al fin perseguido, sin duda3?, pero
también los suficientes e idéneos para tener garantias razonables de al-
canzarlo (eficacia).

El propio Derecho europeo medioambiental o de la contratacion
publica nos aporta ejemplos de esto tiltimo. ¢Acaso no son las Directi-
vas europeas quienes han introducido mayor complejidad en nuestro
Derecho ambiental en las tltimas décadas, con sus altos estandares
procedimentales para la evaluacién de impacto de proyectos y la eva-
luacién estratégica de planes y programas? ¢No son también ellas las
que han introducido un recurso especial suspensivo previo a la per-
feccién de los contratos del sector pablico? En el primer caso estd en
juego la proteccién del medio ambiente, en el segundo es la propia

36 Todos los documentos espafioles y europeos situados bajo la égida de la better regula-
tion (simplificacién, analisis de impacto normativo, reducciéon de cargas administrativas)
que he podido consultar aluden a estos beneficios, pero no los analizan ni los cuantifican,
como si hacen con los costes (los distintos programas estatales y europeos hacen estimacio-
nes multimillonarias de ellos). Es decir, no realizan un verdadero analisis coste-beneficio, sino
un andlisis parcial de costes o, todo lo mas, un anélisis coste-eficacia. Sobre estas limitacio-
nes metodoldgicas, vid. PONCE SoLE (2009: 212-215) y NOGUEIRA LOPEZ (2011: 37-44). Para la
Comision Nacional de la Competencia (2008: 16), no obstante, la satisfaccién sentida por los
resultados sana cualquier defecto metodolégico: «si bien las metodologias de calculo de cos-
tes y beneficio de estos estudios tienen sus limitaciones y las magnitudes concretas pueden
ser cuestionables, estos ejercicios son interesantes en cuanto que reflejan muy sustanciales
ganancias derivadas de las mejoras regulatorias introducidas».

37 El criterio de la necesidad de los tramites que se sustancien en el procedimiento no es
ni mucho menos novedoso entre nosotros, sino que aparece enunciado en los articulos 78.1,
81.1, 85.3 y 86.1 de la LRJPAC. Y el de la proporcionalidad de la intervencién administrati-
va ya esta enunciado de forma preclara en el articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales (en adelante, RSCL), de 17 de junio de 1955: «1. El contenido de los ac-
tos de intervencion sera congruente con los motivos y fines que los justifiquen. 2. Si fueren
varios los admisibles, se elegira el menos restrictivo de la libertad individual», de donde ha
saltado a la legislacién basica de régimen administrativo en los articulos 84.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de Bases del Régimen Local (LBRL), y 53.2 LRJPAC. Asi pues,
nihil novum sub sole.
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competencia en los mercados la que demanda complicar el procedi-
miento administrativo.

Alli donde la ponderacién de los intereses afectados —generales y
particulares— es compleja, el procedimiento administrativo sera de
suyo complejo por imperativo del principio constitucional de eficacia
de la Administracion y en garantia de los derechos subjetivos e intere-
ses legitimos afectados de los ciudadanos. Expresado de forma mas
sencilla y elegante: «No obstante que la Administracién debe ser pron-
ta, negocios hay arduos o cuestiones importantes cuya solucién re-
quiere maduro examen y una deliberacién previa como garantias del
acierto» (Manuel CoLMEIRO, 1850: 17).

Los considerandos de la propia Directiva Bolkestein expresan en
otros términos este mismo equilibrio aqui defendido: «Es importante,
por consiguiente, realizar el mercado interior de los servicios con el
debido equilibrio entre la apertura de los mercados y la preservacién de
los servicios publicos, los derechos sociales y los derechos de los con-
sumidores». Ahora bien, la Directiva no encauza en principio este equi-
librio por la via de la ponderacién, sino por la via mucho mas sencilla
de la exclusion. En efecto, la Directiva opta por excluir de su ambito de
aplicacién, de forma preliminar y completa, a los sectores en los que mas
necesaria es la actividad administrativa de intervencién (por ejemplo,
servicios financieros, juego o seguridad privada) o de servicio publico
(seguridad social, sanidad, vivienda y otros servicios sociales, etc.).

Una vez hecho esto, la Directiva opta de forma inequivoca y aprio-
ristica por la simplificacién administrativa, como atestiguan sus con-
siderandos 43 y ss. Y su expresiéon normativa en el articulo 4.1 alcan-
za el climax de la tautologia: «Los Estados miembros verificaran los
procedimientos y tramites aplicables al acceso a una actividad de ser-
vicios y a su ejercicio. Cuando los procedimientos y formalidades estu-
diados de conformidad con este apartado no sean lo suficientemente
simples, los Estados miembros los simplificardn» (la cursiva es mia)38,
La sentencia es casi tan tajante como las que gustaba pronunciar a la
Reina de Corazones en el pais de las maravillas: «;Que les corten la ca-
bezal».

No se discute el mandato segun el cual la Administracién publica
debe sustanciar sélo los tramites necesarios para alcanzar el fin de in-

38 No sélo plantea problemas la construccién técnica del precepto, sino que ademas su
construccion sintactica es deficiente. Verificar es comprobar la verdad de una cosa. Quiza qui-
so decirse «los Estados miembros revisardn los procedimientos y tramites...». Ademas, los tra-
mites son actos de los procedimientos, por lo que es innecesario mencionarlos a continuacion
de ellos, pues el todo engloba a la parte. Por lo demés, los «tramites» del primer inciso se trans-
forman en «formalidades» en el segundo, cuando esta claro que no son lo mismo.
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terés general perseguido en cada procedimiento, ni tampoco la opor-
tunidad de revisar la eficiencia del ordenamiento vigente, ni que di-
cha revisién arroje como resultado la supresién de los tramites, for-
malidades y controles que sean o hayan devenido innecesarios. En este
sentido, la «simplicidad» del procedimiento puede y debe ser afirma-
da como un factor o componente de la eficiencia, pero no la «simplifi-
cacién», del mismo modo que las leyes exigen la «celeridad» y no la
«aceleracién», o la «transparencia y publicidad» y no la «transparen-
tacién y publificacién» de los procedimientos3®. El objetivo general de
la «simplificacion» expresado en la Directiva presupone, l6gicamente,
una complejidad innecesaria o desproporcionada, es decir, delata un jui-
cio de valor global resultante o sustitutivo del juicio de ponderacién que
defendemos aqui.

Mejor parece enunciar la simplicidad junto a la celeridad como cri-
terios de economia procedimental, en el bien entendido de que se tra-
ta de la simplicidad y celeridad adecuadas para alcanzar el fin perse-
guido, esto es, que se sustancian los tramites y los plazos sélo necesarios
pero también suficientes. Porque el riesgo de enfatizar el criterio de la
necesidad y obviar el de la suficiencia o idoneidad es abocar a la in-
eficacia®®. La eficiencia, como se ha expuesto anteriormente, es una
nocién complementaria, no sustitutiva de la eficacia. Y una Adminis-
tracion eficientemente ineficaz es un ser perfectamente inttil, ademas
de inconstitucional, por las razones expuestas mas atras.

Los instrumentos puestos por la Directiva al servicio de la simpli-
ficaciéon administrativa son los formularios armonizados, la via elec-
trénica, la supresiéon de requisitos formales y documentales o las ven-
tanillas tinicas. Todos ellos son buenas practicas de modernizaciéon
administrativa —o, si se prefiere, instrumentos de buena administra-
cion— que ya venian poniéndose en practica por los Estados miem-

39 Véanse, respectivamente, los articulos 75 LRJPAC y 4 y 36 LAECSP. Esta tltima trans-
pone, sin embargo, literalmente el principio de la «simplificacién administrativa». Por el
contrario, la Ley de Economia Sostenible enuncia entre los «principios de buena regula-
cién» el de «simplicidad» en su articulo 4.7.

40" Este riesgo puede tomar cuerpo, por ejemplo, en la regla de la «ley émnibus» con la que
hemos transpuesto la Directiva en Espana, segtn la cual la declaracion responsable y la co-
municacién previa habilitan para ejercer el derecho o iniciar la actividad de que se trate des-
de el mismo dia de su presentacion (art. 71 bis.3 LRJPAC), de manera que las potestades ad-
ministrativas de comprobacién, control e inspeccién a que se refiere de inmediato la norma
no podran ejercerse ya sino de forma simultdanea o sucesiva a la actividad del privado. De esta
forma, no es que se someta a las actividades potencialmente peligrosas para el interés gene-
ral o los intereses de terceros a una intervencién previa menos dilatoria o menos gravosa, sino
que se sustituye por una intervencién simultdnea o sucesiva, lo que puede resentir la segu-
ridad juridica de los operadores (MuN0oz MACHADO, 2010: 75-77) y aumentar el coste de prac-
ticarla y de ejecutar la resolucion: pensemos en la clausura de una actividad ya iniciada, el
restablecimiento de la situacion fisica y juridica alterada, la indemnizacién a terceros per-
judicados o la imposicién de sanciones. ¢Dénde esta entonces la economia?
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bros, si bien a distinto ritmo, de manera que la Directiva, mas que in-
troducir con ellos una reforma administrativa, la impulsa.

Mas importantes son los aspectos no ya formales, sino sustantivos
de la nueva regulacion: los que definen el ambito de la libertad econé-
mica de los prestadores y prestatarios de servicios. Son fundamental-
mente tres: la sustitucién de autorizaciones por controles no dilato-
rios o ejercidos a posteriori, la generalizacion del silencio administrativo
positivo, y la extensién del &mbito territorial y temporal de las autori-
zaciones de acceso a la actividad a todo el territorio nacional y a una
duracion ilimitada, respectivamente.

Respecto de ellos, la Directiva no puede ya evitar el juicio de pon-
deraciéon a que me referia mas atras, ya que el acceso a una actividad
de servicios podra seguir supeditandose a una autorizacién cuando
ésta cumpla los «criterios de no discriminacién, necesidad y propor-
cionalidad», y el sentido positivo del silencio y la extensién de los efec-
tos territoriales y temporales de las autorizaciones podran seguir li-
mitandose por «razones imperiosas de interés general». La Directiva
toma esta ultima nocién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
pese a que no es sélo un concepto juridico indeterminado, sino también
impreciso en su version espafola. La perplejidad aumenta si se compara
con otras versiones oficiales de la Directiva y de la jurisprudencia de que
trae causa: las que en espanol se traducen como «razones imperiosas»
y en francés raisons imperieuses, en italiano pasan a ser motivi imperativi
y en aleman zwingende Griinde, mientras que en inglés son overriding
reasons, expresion que parece aludir al caracter prevalente del interés
general afectado®*!.

Ahora bien, como ya se ha expuesto, los principios de interdiccién
de la arbitrariedad (art. 9.2 CE), no discriminacién (art. 14 CE) o favor
libertatis (aqui en relacién con las libertades de profesiéon —art. 35

41 El adjetivo «imperiosas» es otra licencia sintactica, como las apuntadas tres notas
mas atras, ya que no encaja en ninguna de las acepciones de este término segun el Diccio-
nario de la RAE. Con este adjetivo parece quererse significar en realidad «imponderables»
0, mejor aun, «prevalentes», como sugiere la versién inglesa. En materia ambiental, la Di-
rectiva sobre los Hdbitats también utiliza en su articulo 6.4 la expresion «razones imperiosas
de interés publico de primer orden» (transpuesta literalmente en el articulo 45.5 de nuestra
Ley del Patrimonio Natural y la Biodiversidad) para referirse a las que pueden justificar un
plan o proyecto pese a sus repercusiones negativas, y el Tribunal de Justicia afirmé en su Sen-
tencia de 11 de julio de 1996, Regina, as. C-44/95, par. 38, que abarcan en todo caso «las ra-
zones de interés general superior». De otro lado, ése es también el criterio de proporciona-
lidad utilizado por el Tribunal Constitucional Federal alemén en su doctrina de los tres
escalones, seguin la cual la libertad de eleccién de profesion, por ejemplo, sélo puede ser
objetivamente limitada en la medida en que lo exija necesariamente la protecciéon de un
bien de interés general especialmente importante y, por ello, prevalente: «Die Freiheit der Be-
rufswahl darf dagegen nur eingeschrinkt werden, soweit der Schutz besonders wichtiger
(“tiberragender”) Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert» (la cursiva es mia; Sentencia
de 11 de junio de 1958, par. 76, BVer/GE 7, 377).
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CE— y de empresa —art. 38 CE—) y los criterios de eficiencia y servi-
cio al ciudadano (art. 3.2 LRJPAC), asi como los de necesidad y pro-
porcionalidad, que son sus corolarios légicos (arts. 41.1 y 53.2 LRJPAC,
84.2 LBRL y 6 RSCL), ya regian en nuestro ordenamiento de forma ge-
neral. Tampoco la comunicacion previa ni la declaracién responsable
nos eran desconocidas. En Esparfia y en los paises de nuestro entorno
europeo llevamos mas de una década acometiendo reformas y adop-
tando medidas para simplificar los procedimientos administrativos,
suprimir autorizaciones previas innecesarias y generalizar el silencio
administrativo positivo*2.

Asi pues, en mi opinién, el mayor impacto dogmético de la reforma
administrativa emprendida por la Directiva Bolkestein*? no esta tanto
en su innovacién material* cuanto en su distorsién axiolégica y siste-
matica. Porque pone bajo sospecha de restriccion ilicita cualquier re-
gulacién e intervencion sobre el acceso a la actividad y su ejercicio (Pa-
REJO ALFONSO, 2009: 34) y, sobre esta base, sienta un régimen especifico
para dichas actividades administrativas en materia de servicios. La dis-
torsién axiolégica no es privativa de la Directiva, sino mas bien comun
en la literatura de la better regulation, y radica en confundir fines con
medios, como ocurre cuando se eleva a la categoria de objetivos axio-
maticos la simplificacién y la reduccién de cargas administrativas. A su
vez, la distorsién sistematica consiste en generar un Derecho admi-
nistrativo general propio sélo para los servicios de interés econémico.
¢Qué hay entonces, por ejemplo, de las autorizaciones de obras o de las

42 Puede encontrarse amplia razén y una ponderada valoracién de ellos en TORNOS MAS
(2000).

43 Que ha dado pie a la doctrina a calificarla como fundadora de «un nuevo Derecho ad-
ministrativo» (Tomas-Ramén FERNANDEZ, 2007), de «cataclismo en el nticleo central del De-
recho administrativo» (Enrique LINDE, en VV.AA., 2008a: 87), de «radical reconversion del sis-
tema administrativo de control de las actividades de servicios» con una repercusiéon «enorme
y de porte constitucional» (Luciano PAREJO, 2009: 34-35) o causante de «un enorme impac-
to en los Estados miembros (...) en razén de los profundos cambios que va a determinar en
la cultura juridico-econémica y en los hébitos de las Administraciones de los Estados miem-
bros» (Tomas de la QUADRA-SALCEDO, 2009a: 46). Por el contrario, para Santiago MuRoz Ma-
CHADO (2010: 71), «los cambios que introduce la Directiva 2006/123 son una manifestacién mas
de la nueva regulacion econémica, y no necesariamente la mas relevante».

44 Cuestion distinta es que la transposicién realizada en Espafia haya adoptado un «en-
foque expansivo» tanto de su ambito objetivo de aplicacién como de su alcance material, yen-
do mucho mas all4 que la propia Directiva, como ha advertido tanto la doctrina cientifica (No-
GUEIRA LOPEZ, 2011: 8 y ss.) como el Consejo de Estado en su Dictamen 779/2009, de 21 de
mayo, sobre la «ley 6émnibus», quien critica ademads «que el anteproyecto atiende de mane-
ra desigual a los distintos objetivos o pilares de la norma comunitaria. Ello se debe a que el
centro de gravedad de la regulacién proyectada lo constituyen la eliminacién de trabas o
cargas administrativas y la supresion de numerosos regimenes de autorizacioén (...). Sin em-
bargo, estas medidas no siempre van acompanadas del correspondiente aumento de los me-
canismos de control a posteriori de la actividad, ni de un correlativo refuerzo de la protec-
cion de los derechos de los consumidores y usuarios o del fomento de la calidad de los
servicios».
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operativas para cualquier otra actividad econémica, de las concesiones
demaniales o de servicio publico o del silencio en cualesquiera otros pro-
cedimientos iniciados a instancia de parte? Su trascendencia para la
economia y el mercado interior no tiene por qué ser menor, como tam-
poco lo es su relevancia politica para la efectividad del derecho a una
buena administracién, consagrado por el articulo 41 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea.

Conviene, ademas, recordar que mientras la Directiva Bolkestein
se ha ocupado de reducir y depurar la actividad administrativa de in-
tervencion sobre los servicios privados, la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo sobre los servicios de interés general y las ayudas de Es-
tado lleva décadas empleada en reducir y depurar el campo de los ser-
vicios publicos y el de las subvenciones publicas, respectivamente®.
En suma, el Derecho unitario europeo esta produciendo importantes
mutaciones en las tres formas més canénicas o clasicas de actividad de
la Administracion, segiin la dogmatica espafiola del Derecho adminis-
trativo: la de policia o intervencion, la de prestacion y la de fomento.
Mutaciones que afectan de manera parcial —en lo que toca al merca-
do interior, esto es, la actividad empresarial o econémica— pero sus-
tancial a sus instituciones mas representativas: la autorizacion, el ser-
vicio publico y la subvencién, respectivamente.

Los expuestos son buenos ejemplos de la tensién hacia la huida de
nuestro sistema de Derecho administrativo que produce el Derecho
unitario europeo. Este Derecho no configura el estatuto subjetivo de un
Estado, sino el régimen objetivo de un mercado, pero desde él produ-
ce una mutacion en el Derecho publico (tanto constitucional como ad-
ministrativo) de los Estados miembros que, por las razones expuestas
y mas alla de su impacto sustantivo, tiene en todo caso un impacto so-
bre su sistema ordinamental y dogmatico.

Y la perspectiva adoptada (la apertura del mercado interior), unida
a una determinada concepcion sobre la misma (segin la cual el buen
funcionamiento del mercado demanda menos intervencién adminis-
trativa), arriesgan con desviar los resultados alcanzados respecto de
los fines marcados en los Tratados, que ya no se cifien a la instauracién
del mercado interior, sino que se han enriquecido en las tltimas déca-
das y promueven también la cohesion social y territorial y el derecho
a una buena administracion, por ejemplo. Pero estos principios y de-
rechos no han merecido todavia el despliegue de una politica y una
doctrina general de las instituciones europeas, al menos al nivel de la

45 Sobre estos otros casos, me permito aqui remitir in toto a Marcos VAQUER (2005 y
2010b).
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desplegada al servicio del mercado interior*, lo que puede sesgar la pon-
deracion que se haga entre ellos.

Al legislador, la doctrina cientifica y los tribunales de los Estados
afectados les toca recomponer su sistema juridico propio una vez mu-
tado de forma asistematica. Y, al hacerlo, les cabe una alternativa: o mi-
nimizar el impacto de las nuevas orientaciones cifiéndolas al ambito ob-
jetivo del Derecho europeo de que se trate en cada caso, a costa de
mantener en el Derecho interno la distorsién sistemaética expuesta, o ex-
tenderlas més alla de dicho d&mbito hasta generalizarlas como bases
del nuevo régimen administrativo en su pais*’.

5. Otras aplicaciones de la eficiencia

Como puede observarse, todas las disposiciones citadas en este
apartado han sido promulgadas ya entrado este siglo. Podemos reca-
pitular, pues, afirmando que durante la ultima década el legislador ha
incorporado ampliamente los criterios de la eficiencia y la economia a
nuestro ordenamiento juridico-administrativo general#®. Sin embar-
g0, lo ha hecho de forma asistemaética y desigual, enunciando principios
o reglas aisladas y carentes de instrumentos de seguimiento y control
efectivos, por lo que han caido en buena parte en el olvido o el acata-
miento meramente formal.

En todo caso y sea cual sea la valoracién que hagamos de su desa-
rrollo normativo, no cabe duda de que no sélo la eficacia, sino también
la eficiencia es hoy norma de nuestro Derecho administrativo, que rige
como criterio general directivo y evaluador de su actuacién. Lo hemos
constatado en los campos en los que se hacen mas evidentes (las po-

46 Por eso ha podido afirmarse que este Derecho derivado excluye «de plano ciertas op-
ciones normativas que cabrian tanto en los Tratados europeos como en la Constitucién es-
panola» y «<somete a un enfoque reduccionista las previsiones del Derecho originario comu-
nitario contenidas en los Tratados» (NOGUEIRA, 2011: 28, 29).

47 Siguiendo con el ejemplo Bolkestein, en Espafia el legislador ha tratado de recons-
truir la coherencia sistematica de nuestro Derecho administrativo dando alcance estatutario
al principio de proporcionalidad y a los nuevos criterios sobre actos de intervencién y silen-
cio administrativo en la Ley 25/2009, de 22 de diciembre («ley 6mnibus»), que los generali-
za mediante su incorporacién a la LRJPAC.

48 La parte especial los utilizaba ya anteriomente, sobre todo en el Derecho administra-
tivo econémico. Baste citar, por ejemplo, la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico, cuyo articulo 1.2 sujeta la regulacion de las actividades destinadas al suministro de
energia eléctrica que tiene por objeto a la finalidad de su «racionalizacién, eficiencia y opti-
mizacién», su articulo 3.3 atribuye competencias a las CC.AA. en materia de eficiencia ener-
gética, establece la eficiencia como criterio de la planificacion eléctrica general en su articulo
4, como objeto de planificacién especial en el articulo 47 y como criterio retributivo de las ac-
tividades en su articulo 14, exige informacién sobre eficiencia energética en las cuentas
anuales de las empresas en su articulo 20.5, etc.

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 186, Madrid, septiembre-diciembre (2011), pags. 91-135 121



EL CRITERIO DE LA EFICIENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO MARCOS VAQUER CABALLERIA

testades normativa y de organizacion, la planificacién y gestion de los
medios de la Administracién, el procedimiento administrativo), pero
puede y debe generalizarse su uso.

Asi, por ejemplo, la eficiencia puede servir también de criterio di-
rectivo para la ordenacién sustantiva de los sectores sociales o econé-
micos, en la busqueda del equilibrio entre dos o mas derechos subjeti-
vos en conflicto (de forma que la norma o el acto de que se trate
maximice la tutela del derecho que tiene por objeto, sin violar el dere-
cho con el que entra en conflicto*®) o entre un principio y un derecho
subjetivo®’.

O en la evaluacién ambiental, para establecer el equilibrio 6ptimo
entre la transformacién del medio ambiente que requiere el interés ge-
neral perseguido por el plan, programa o proyecto, de un lado, y, de otro,
la proteccién del medio y la utilizacién racional de los recursos natu-
rales (de modo que se evalten las distintas opciones de consecucién de
dicho fin con vistas a preferir la que produzca un menor impacto y a
integrar la prevencion, atenuacién o correccién de éste en el propio
instrumento evaluado)>!.

También puede tener aplicacion en las relaciones entre poderes pu-
blicos, para sentar el equilibrio entre activismo y deferencia en el con-
trol judicial de la actividad de la Administracién>2. O en las relaciones

49 Frente a una norma legal que plantea un conflicto entre dos derechos constituciona-
les, el Tribunal Constitucional tiene establecido que la aplicacién del principio de propor-
cionalidad «no debe limitarse a la ponderacién genérica acerca de si el tipo de diferenciacion
introducida resulta adecuada o razonable para alcanzar el fin perseguido, si resulta o no ar-
bitraria; sino que, al tratarse de una regla que, al tiempo que protege a un determinado gru-
po afecta a otros derechos sustantivos dignos de tutela, la proporcionalidad debe ponderar-
se con respecto al grado de constriccion de esos derechos y teniendo como limite infranqueable
el respeto de su contenido constitucional» (STC 158/1993, de 6 de mayo, FJ 2.°). En términos
econdémicos, este singular juicio de ponderacién puede reconducirse al modelo de eficiencia
de Pareto, ya que se trata de maximizar un derecho sin producir merma en el contenido
constitucional de otro.

50 Asi, por ejemplo, el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible (y el corre-
lativo derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado en tanto que inspirado por dicho
principio) exige «un medio urbano en el que la ocupacién del suelo sea eficiente» y delimi-
ta el contenido estatutario de la propiedad del suelo, segtin los articulos 2.2.c) y 7.1 del Tex-
to Refundido de la Ley de Suelo (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio). Aqui el 6p-
timo puede asimismo describirse en términos paretianos: el propietario de suelo puede
incrementar su utilidad en el disfrute de su derecho mientras no reduzca la de los demas en
su derecho a un medio ambiente adecuado, que se objetiva mediante la determinacién del uso
e intensidades maximas (y minimas, en su caso) de la ocupacion del suelo («eficiente») por
la ordenacién urbanistica.

51 En este caso, a diferencia de los expuestos en las dos tltimas notas, estamos mas cer-
ca de la nocién de eficiencia basada en el modelo de compensacion de utilidades de Kaldor-
Hicks.

52 Como ha observado Gaspar ARINO (2010: 29), uno de los fundamentos de la doctrina
anglosajona de la «deferencia» del juez frente a la discrecionalidad del regulador econémi-
co es precisamente el de la eficiencia, que parece aqui modelada, como en el caso anterior,
segun el criterio de Kaldor-Hicks (el riesgo de tolerar una solucién injusta a causa de la de-
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interadministrativas, para establecer el 6ptimo entre descentralizacién
y coordinacion en el ejercicio de una competencia administrativa (tan-
ta descentralizacién como aconsejen las ganancias en eficiencia aso-
ciadas a la competencia entre Administraciones y a la proximidad al ciu-
dadano, pero tanta coordinaciéon como requiera la eficacia del sistema).

Todos estos problemas nos revelan, en suma, que los modelos ana-
liticos de eficiencia pueden servir como criterios juridicos de ponde-
racién®3. La ciencia econémica, con el concurso de la matematica y
otras, ha dado un amplio desarrollo a estos modelos: analisis coste-
beneficio, programacién lineal, ley de la utilidad marginal decrecien-
te, curvas de indiferencia, 6ptimos de Pareto y de Kaldor-Hicks, etc. Por
su formalidad>*, constituyen un acervo 1til no sélo para la gestién de
los medios y recursos de la Administracion (eficiencia productiva),
sino también para la motivacion y el control de los juicios de ponde-
racién que la Administracién u otros poderes publicos deben realizar
para resolver entre estos principios o derechos en conflicto®® (eficien-
cia asignativa).

Suponiendo que la eficiencia de la Administracién integra y mo-
daliza su eficacia y que la eficacia de la Administracién est4 al servicio

ferencia puede ser compensado —incluso en términos de responsabilidad patrimonial, si
fuera el caso— por las ganancias que se presumen de la eficacia de la administracién eco-
némica).

53 La ponderacién ha sido definida como «la forma de decidir de un é6rgano publico
prestando atencion simultanea a dos o mas principios, bienes, intereses, derechos o valores
contrapuestos» (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2000: 9) o «el discurso juridico a través del cual se
resuelven las colisiones entre principios» estableciendo «una relacion de precedencia con-
dicionada» (ARROYO, en ORTEGA y SIERRA, 2009: 24).

54 La ciencia econémica contemporanea ha extendido el campo de su estudio al de todas
las demas ciencias sociales (ademas de la economia politica y el anélisis econémico del De-
recho, existen teorias econémicas de la educacion, del lenguaje, del matrimonio e incluso del
suicidio), pero, paradéjicamente, también ha estrechado su interés al analisis de cuestiones
técnicas muy formales y a su tratamiento matematico. En realidad, esta formalidad meto-
dolégica ha podido favorecer la extensiéon tematica de que hablamos: «Es esta generalidad de
sus sistemas analiticos, segtin creo, la que ha facilitado el desplazamientos de los econo-
mistas hacia las demas ciencias sociales, donde presumiblemente repetiran los éxitos (y fra-
casos) que han tenido en la economia» (Coasg, 1978: 207). Esta formalidad que favorece su
objetivacion abstracta puede haberse debido a que la economia dispone de «la vara de me-
dir del dinero» (ibidem: 209), una unidad de medida de amplio espectro (si no universal: los
administrativistas estamos habituados a ver tasar en dinero hasta los afectos, las expectati-
vas, el dolor o la vida en materia de expropiacién forzosa y responsabilidad patrimonial)
que le permite convertir y comparar las mas diversas variables. Segtin Alfred MARSHALL
(2005: 19-20), «esta posibilidad de medir de una manera exacta en dinero los méviles de la
vida de los negocios ha permitido que la economia haya superado a todas las demas ramas
de las ciencias sociales».

55 La clasica objecién de la inconmensurabilidad de los valores y bienes en juego puede
superarse, como propone DOMENECH (en ORTEGA y SIERRA, 2009: 174-176) siguiendo a DiEz y
MOULINES, si se responde desde una perspectiva no ontolégica, sino epistemolégica o mera-
mente instrumental, es decir, afirmando que lo cuantitativo no es la realidad misma, sino una
forma de describirla o aprehenderla. Esta instrumentalidad permite proponerlo como método
posible, pero no necesario ni exclusivo, de motivacién y control de las decisiones.
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de la «equidad» o justicia (porque los fines por ella perseguidos cons-
tituyen el canon de justicia igualitaria predeterminado por el ordena-
miento juridico en el Estado social y democratico de Derecho), como
se ha sostenido en un apartado anterior, alcanzaremos la conclusién de
que la eficiencia es el criterio general que rige la economia del Derecho
administrativo.

V. LA CAUSA GENERAL ABIERTA CONTRA ALGUNAS INSTITUCIONES PROPIAS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. SUS FUNDAMENTOS CIENTIFICOS E IDEO-
LOGICOS

El estudio llevado a cabo en el apartado anterior de las diversas
iniciativas europeas y espaifiolas tendentes a la mejora regulatoria y la
reduccién de cargas, tanto en general como en materia de servicios, in-
duce a una reflexién general: hoy parece haberse devaluado el valor
econémico de las instituciones canénicas de nuestro Derecho admi-
nistrativo, muchas de las cuales son despachadas de forma apodictica
como «barreras», «cargas», «distorsiones» o «costes de transaccién»
para el mercado, que conviene eliminar o, cuando menos, reducir a
su minima expresién®®. Esta «acusacién de contra-productividad» (Jac-
ques CAILLOSSE, en RUFFERT, 2007: 180-182) dio lugar primero al co-
nocido fenémeno de la «<huida» del Derecho administrativo y después
ha provocado también una cierta tendencia a su «jibarizacién», que
lo constrifie compulsivamente a reducir los tiempos, las formas y los
efectos de su intervencioén sobre el orden socioeconémico. Si en la pri-
mera fase aludida los paradigmas fueron la liberalizacién y la privati-
zacién, ahora se propone la mejora regulatoria (better regulation)>” o,
directamente, la desregulacioén (deregulation)>8.

56 Véase, por ejemplo, la elocuente formulacién que de la proporcionalidad como prin-
cipio de buena regulacién hace el articulo 4.3 de la Ley de Economia Sostenible respecto de
las iniciativas normativas de las Administraciones ptblicas: «En virtud del principio de pro-
porcionalidad, la iniciativa normativa que se proponga debera ser el instrumento mas ade-
cuado para garantizar la consecuciéon del objetivo que se persigue, tras constatar que no
existen otras medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras que permitan obtener el mis-
mo resultado» (la cursiva es mia). El legislador parece presuponer que todas las iniciativas
normativas de las AA.PP. son, en mayor o menor medida, restrictivas (¢de derechos?) y dis-
torsionadoras (¢del mercado?).

57 En notas anteriores ya he dado razén de la Comunicacién de la Comisién Plan de Ac-
cion «Simplificar y mejorar el marco regulador», de 5 de junio de 2002 [COM (2002) 278 final],
que asumio esta corriente y tuvo continuacién en la estrategia de simplificacion (2005) y el
programa de accién para la reduccién de cargas (2007). En las tres comunicaciones, la Co-
mision insiste en que no son iniciativas de desregulacién. También se ha visto que, en Espana,
la mejora regulatoria concebida como parte de la mejora del entorno econémico constituye
el objeto del capitulo I del Titulo I de la Ley de Economia Sostenible.
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Esta percepcién sesgada del Derecho administrativo como proble-
ma o amenaza que parece proyectar la economia en nuestros dias lo ha
sumido en una «crisis de capacidad de control social» (PAREJO ALFON-
S0, 2010: 970). Contrasta, por cierto, con el prestigio econémico de
que goza el Derecho administrativo que rige sin complejos la activi-
dad sectorial de imperium de los reguladores econémicos, muy desta-
cadamente de las autoridades financiera y monetaria y de la compe-
tencia®®. Por estas materias siguen campando pacificamente las
autorizaciones previas, los plazos contados por meses y los silencios ne-
gativos. Y las potestades administrativas ampliamente discrecionales de
regulacion, intervencion o sancién, lejos de ser cuestionadas desde la
perspectiva de la seguridad juridica y del trafico mercantil, son gene-
ralmente percibidas como regalia imponderable y garantia del correc-
to funcionamiento de la economia®. Alejandro NIETO (1986: 148) ya
apunto hace tiempo que este singular canon de legalidad aplicado a la
regulaciéon econémica «puede ser conveniente, y aun necesario; pero que
deja muy mal parado al sisteman».

El descrédito de las técnicas clasicas del Derecho administrativo
—del que sélo escapan, como vemos, algunas instituciones propias del
monetarismo (autoridad financiera) y del liberalismo (autoridad de la
competencia)— es tributario de la doctrina neoliberal del Estado mi-
nimo, que alcanzé6 un gran predicamento en la segunda mitad del siglo
pasado de la mano de la conocida como Escuela de Chicago. Entre sus
mas notorios exponentes se encuentran Milton y Rose FRIEDMAN, que
concluian el capitulo de su Libertad de elegir expresivamente titulado «La
tirania de los controles» con una afirmacién terminante: «La libertad
no puede ser absoluta. Vivimos en una sociedad interdependiente. Al-

58 Es «en el contexto internacional de liberalizacién y desregulacién de mercados en el
que surgen el movimiento de evaluacién de las politicas publicas y las propuestas de mejo-
ra regulatoria (better regulation)». En este contexto pueden distinguirse dos fases: «las reformas
de liberalizacién y privatizaciéon de primera generacion» y «las reformas subsiguientes, aque-
llas denominadas de segunda generacion», que «es lo que se ha venido denominando procesos
de mejora o reforma regulatoria, en inglés better regulation o, de manera mas amplia, regu-
latory reform» (Comisién Nacional de la Competencia, 2008: 6, 15).

59 La crisis econémica ha provocado incluso un nuevo auge de la actividad reguladora e
intervencionista de la autoridad financiera y un reforzamiento del Derecho publico econémico
frente a la autorregulacién fomentada en el pasado reciente (EMBID IRUJO, 2009: 80).

%0 En la jurisprudencia puede verse la STS de 14 de marzo de 2006 (RJ 2006\1637), so-
bre la sustitucién del Consejo de Administraciéon de Banesto por el Banco de Esparia. En la
doctrina, Gaspar ARINO (2010: 15) cita a Kenneth Davis: «Las reglas son esenciales, pero el po-
der discrecional es también esencial en la regulacion econémica». A lo que anade después el
autor espanol: «Y es que los actos de regulacién econémica, que afectan a un sector indus-
trial o financiero, (...) son dificiles de enjuiciar con los moldes del Derecho administrativo cla-
sico. (...) De esa discrecionalidad no hay que abominar (...). Su juicio no debe ser sustitui-
do por la apreciacion (discrecional también) del Juez», sino més bien respetado conforme al
«principio de deferencia» del Derecho britanico (AriNo, 2010: 19, 22, 23, 29).

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 186, Madrid, septiembre-diciembre (2011), pags. 91-135 125



EL CRITERIO DE LA EFICIENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO MARCOS VAQUER CABALLERIA

gunas limitaciones a nuestra libertad son necesarias para evitar otras
restricciones todavia peores. Sin embargo, hemos ido mucho mas lejos
de ese punto. Hoy la necesidad urgente estriba en eliminar barreras, no
en aumentarlas» (FRIEDMAN, 1980: 104; la cursiva es mia).

De forma cientificamente mas depurada, Friedrich HAYEK distin-
guié varias acepciones del concepto «Derecho administrativo». Las dos
primeras, referidas respectivamente a la regulacién de la actividad de
las agencias del gobierno y de sus relaciones con los ciudadanos, no le
ofrecian mayores problemas de legitimacion. La cuestién surge en re-
lacién con su tercera acepcion, la referida a «los poderes administrativos
sobre las personas y la propiedad», que no consisten en reglas univer-
sales de conducta, sino en medidas que persiguen resultados particu-
lares, para lo que necesariamente implican discriminacién y discre-
cionalidad. Y este sentido del Derecho administrativo implica, en
opinién del autor, «un conflicto con el concepto de libertad bajo la ley»
porque entiende, siguiendo a Carl SCHMITT, que no puede haber igual-
dad ante una medida como hay igualdad ante la ley (F. A. HAYEK, 1973-
1982: 137-139).

Paralelamente a esta construccién filoséfica se alzaba un edificio de
teoria econémica que ha sido utilizado durante décadas como muro de
contencién contra la actividad econémica del Estado. Entre sus piedras
basales, el teorema de CoASE, la teoria de la regulaciéon de STIGLER y la
de la eleccién publica (public choice) de BUCHANAN.

En 1960, Coask formulaba su famoso teorema®!, segtin el cual, en
ausencia de costes de transaccion, el mercado asigna los recursos y re-
suelve las externalidades de forma eficiente sin necesidad de regulacion.
Para CoASE, la produccién puede organizarse de tres formas: a través
de las transacciones del mercado, por la empresa individual o mediante
la regulacion del Estado. Su opinién parece primero equidistante, cuan-
do afirma que «una regulacién gubernamental directa no permitira
obtener mejores resultados que si se permite que los problemas los re-
suelva el mercado o la empresa. Pero tampoco existe una razén para
pensar que, en ocasiones, dichas regulaciones administrativas guber-
namentales no puedan producir una mejora de la eficiencia econémi-
ca». Sin embargo, esta apariencia de neutralidad se rompe poco después
en el texto: «<En mi opinidn, los economistas y los que definen las po-

6! La influencia desplegada por esta contribucién de CoASE ha llevado a George J. STIGLER
(1992: 456) a ironizar que «in the field of law and/or economics, B.C. means Before Coase».
Y sigue: «B.C., los economistas prestaban poca atencién a la mayoria de ramas del Dere-
cho. “El problema del coste social” se convirti6 en el articulo més citado en la literatura en
la materia, quizés en toda la literatura econémica. El Derecho, como otras instituciones so-
ciales, pasé a ser visto por los economistas como un instrumento para la organizacion de la
vida social».
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liticas, en general, han tendido a sobreestimar las ventajas que se de-
rivan de la regulaciéon gubernamental. Pero esta creencia, aun cuando
estuviera justificada, no hace mas que sugerir que la regulacién gu-
bernamental debe ser recortada» (Coasg, 1994: 137-138)92.

George STIGLER teorizaba una década después los riesgos de captura
del regulador por los grupos de presién. Para ello situd esta afirma-
cién como tesis central de su teoria: «por regla general, la regulacién
es conseguida por la industria y es diseflada y ejecutada en su benefi-
cio», lo que es tanto como afirmar que el servicio objetivo al interés ge-
neral del regulador es una excepcién, quiza incluso un mito, mien-
tras que la regla es la dejacién de funciones publicas, cuando no la
prevaricacién o el cohecho®3; y propuso como hipétesis general de tra-
bajo que cualquier industria o profesién que tenga suficiente poder
politico para utilizar al Estado perseguira el control de entrada (STIGLER,
1971: 3, 5).

En fin, la teoria de la public choice, cuyo méaximo exponente ha
sido BUCHANAN, propone que la economia deje de preocuparse tanto
acerca de la asignacion de recursos y de la eficiencia para concentrar-
se en los origenes, las propiedades y las instituciones del intercambio,
esto es, en lo que algunos precursores decimonoénicos y HAYEK deno-
minaron con el término griego «catalaxis», la ciencia de los intercam-
bios. BUCHANAN defiende abrir esta ciencia a los intercambios comple-
jos para asi poder «contemplar la politica, y el proceso politico, en
términos del paradigma del intercambio».

Y esta proyeccion de la «catalaxia» sobre la politica no sélo tiene un
4nimo descriptivo, sino también importantes implicaciones normativas:
«En la medida en que el intercambio voluntario entre personas se va-
lora positivamente mientras que la coercién se valora en términos ne-
gativos, surge la implicacion de que es deseable la sustitucion de lo til-

62 En todo caso, COASE est lejos de la carga ideolégica liberal que muchos de sus divul-
gadores han atribuido a su teorema (STIGLITZ, 1989: 30; NAPOLITANO y ABRESCIA, 2009: 25). El
mismo traté de aclarar y matizar su tesis afos después, en el sentido de que un mundo sin
costes de transaccion esté alejado del mundo real y es una mera hipoétesis de trabajo, lo que
hace muy necesaria la regulacion al servicio de la eficiencia econémica (Coasg, 1994: 15-20).

63 La prevencién general de STIGLER contra la regulacién combina agudas reflexiones
sustentadas en andlisis estadisticos (como el que hace de las variables que influyen en la su-
jecion de las profesiones a autorizacién administrativa) con algiin prejuicio chocante y por
completo acientifico, como ilustra este elocuente pasaje: «Conjeturo que buena parte de la
compensacion a los lideres legislativos toma la forma de pagos extrapoliticos. ¢Por qué tan-
tos politicos son abogados? Porque todo el mundo emplea a abogados, de manera que la fir-
ma del congresista es una via adecuada de compensacién, mientras que un médico tendria
que recibir sobornos en lugar de patrocinio» (STIGLER, 1971: 13). El autor parece desconocer
las multiples vias, tanto directas como indirectas, por las que puede retribuirse a cualquier
profesional o pequefio empresario, asi como que la principal funcién del Parlamento es le-
gislar, que consiste en crear Derecho, por lo que alguna légica tiene que emplee a més juris-
tas que médicos.
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timo por lo primero, suponiendo, claro esta, que dicha sustitucién sea
tecnolégicamente factible y no sea prohibitiva en el coste de recursos.
Esta implicacién nos ofrece el apoyo normativo a la proclividad del
economista de la eleccion piiblica a favorecer los acuerdos de tipo mercado
donde sean factibles, y a favorecer la descentralizacién de la autori-
dad politica en las situaciones apropiadas» (BUCHANAN, 1986: 19-22;
las cursivas son mias)®*. Dicho mas brevemente: el mercado (inter-
cambio voluntario) es preferible al Estado (intercambio basado en el po-
der o la coercién).

Pero si HAYEK recibe el Premio Nobel en 1974, FRIEDMAN en 1976,
STIGLER en 1982, BUCHANAN en 1986 y COASE en 1991, STIGLITZ —que en-
carna una cierta reaccién keynesiana finisecular frente al liberalismo
precedente— lo recibiria en 2001.

Joseph E. STIGLITZ rechaza la preeminencia aprioristica sea de la em-
presa privada, sea del Estado como organizacién econémica, porque
ambos tienen ventajas e inconvenientes y ambos presentan ejemplos de
ineficiencia. En su opinién, de un lado, es una falacia que lo puiblico sea
siempre y en todo lugar ineficiente y, de otro lado, el funcionamiento
del mercado con informacién imperfecta y mercados de riesgo in-
completos conduce con frecuencia a resultados que cuestionan su efi-
ciencia.

Segiin su Fundamental Non-decentrability Theorem, en general, el
mercado no logra hacer asignaciones eficientes sin la intervencion es-
tatal. De hecho, en su opinién, sé6lo bajo circunstancias excepcionales
los mercados son eficientes, lo que abre el campo del rol potencial del
gobierno. Luego el Estado no sélo tiene un papel redistribuidor al ser-
vicio de la equidad, sino que también cumple un rol al servicio de la pro-
pia eficiencia, que por otro lado ya no cabe separar netamente de aqué-
lla, porque una distribucién muy desigual de los ingresos o de la
propiedad plantea, por ejemplo, graves problemas de incentivos (Joseph
E. StiGLITZ, 1989: 32-33, 36-40).

El mismo CoASE (1994: 15) quiso apostillar su famoso teorema,
anos después y a la vista de las interpretaciones a que habia dado lugar,
afirmando que «para que exista algo similar a la competencia perfec-
ta se necesita un intrincado sistema de normas y regulaciones», como
ocurre con las bolsas y mercados de valores, cuya regulacién los eco-
nomistas interpretan como «un intento de ejercer un poder monopdélico

%4 Por lo demas, la valoracién que hace BUCHANAN de los representantes politicos no es mu-
cho mejor que la de STIGLER resefiada en la nota anterior. En su opinién, como homo eco-
nomicus que es, el representante persigue la reeleccion y, por tanto, «busca cualquier excu-
sa para crear déficits presupuestarios» (BUCHANAN, 1986: 25). Asimismo, para los defensores
de la public choice, el burécrata persigue naturalmente maximizar el gasto en los programas
de su competencia, porque asi aumenta su poder econémico.
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que trata de restringir la competencia. Ignoran o no alcanzan a com-
prender una explicacién alternativa: que existen para reducir los cos-
tes de transaccion y para permitir el crecimiento del volumen comer-
cializado».

En todo caso y mas alla de la posicién ideolégico-cientifica que se
adopte en este apasionante debate, lo cierto es, como ya apuntaba més
atras, que las instituciones juridicas en general, y las juridico-admi-
nistrativas en particular, cumplen una funcién esencial para el correc-
to funcionamiento de los sistemas econémicos. Sin embargo, las lec-
turas hasta aqui manejadas sobre economia politica y teoria de la
regulaciéon econémica utilizan instituciones juridicas (tales como de-
rechos subjetivos, propiedad, obligaciones, responsabilidad por dafios,
jurisprudencia, poder publico, potestades administrativas, normas,
competencias, etc.) con tanta fluidez como superficialidad y apenas
citan referencias de la literatura cientifica juridica®. Y, sin embargo, el
Derecho importa.

Sin duda, este ultimo aserto gana en autoridad y prestancia pues-
to en boca de otro Premio Nobel de Economia: «Las instituciones son
las reglas del juego en una sociedad o, expresado mas formalmente, son
las constricciones concebidas por la humanidad que dan forma a la
interaccion humana. (...) Que las instituciones afectan al funciona-
miento de las economias apenas es controvertido. Que el funciona-
miento diferencial de las economias en el tiempo es influenciado fun-
damentalmente por la forma en que evolucionan las instituciones
tampoco es controvertido. Y, sin embargo, ni la teoria econémica actual
ni la historia cliométrica® muestran muchos signos de apreciar el pa-
pel de las instituciones en el funcionamiento econémico porque toda-
via no hay un marco analitico para integrar el analisis institucional en
la economia y la historia econémica», marco que el autor se propone
construir con el propdsito declarado de tender puentes entre la inves-
tigacién de las ciencias sociales (Douglass C. NoRrRTH, 1990: 3, 5).

65 En opinién de José Eugenio SORIANO (2010: 56), «los economistas tienen, por asi de-
cir, una “superioridad epistemolégica” basada en la pertinaz creencia de que lo suyo es “cien-
cia” y lo nuestro “arte”, lo que les lleva a interesarse muy poco por lo que los jurisperitos sue-
len decir». Entre los citados en el cuerpo del texto, el caso de HAYEK (que maneja con soltura
a BEccARriA, SCHMITT, KELSEN o HART, entre otros) es singular pues era Doctor en Derecho.

6 La cliométrica designa una corriente renovadora de la historia econémica que propone
la aplicacion sistematica de la teoria econémica, la econometria y otros métodos formales o
matematicos para estudiar la historia, en particular la econémica (voz «new economic his-
tory», en http://en.wikipedia.org).
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VI. RECAPITULACION FINAL

El mayor riesgo de la apertura de la ciencia del Derecho a las cien-
cias sociales en una cultura juridica globalizada es el de caer de forma
acritica en un sincretismo que acumule en aluvién tal cantidad de se-
dimentos de los diferentes afluentes abiertos (la economia, la sociologia,
la ciencia politica; la doctrina francesa, alemana, italiana, norteameri-
cana) que enturbie las aguas, complique el cauce con meandros sin fin
o incluso lo ciegue por saturacién. Es necesario abrirse a las ciencias y
doctrinas vecinas, sin duda, pero también es preciso hacer una impor-
tante labor de depuraciéon metodolégica de los aportes recibidos para po-
der integrarlos sin violencia en el sistema.

Los conceptos empleados a lo largo de este articulo son un buen
ejemplo: la nocién anglosajona de regulation no basta con traducirla li-
teralmente, hay que transponerla adecuadamente a nuestro régimen ad-
ministrativo. Y los conceptos de eficiencia, eficacia, proporcionalidad,
ponderacion, necesidad, simplicidad y celeridad conforman un grupo
Iéxico ideol6gico dentro del lenguaje juridico de nuestro Derecho ad-
ministrativo, cuyas relaciones no es facil desentrafar pero si necesario.

El criterio (originalmente econémico, hoy también juridico) de la efi-
ciencia persigue la relaciéon 6ptima entre medios y fines. Y hemos com-
probado que la eficiencia puede servir como criterio de ponderacion en-
tre principios o derechos contrapuestos en ambitos muy diversos del
Derecho publico.

Asi, por ejemplo, en las relaciones juridicas arquetipicas entre Ad-
ministraciéon y ciudadanos que plantean un conflicto entre la potestad
de la primera y la libertad de los segundos, la eficiencia consiste en una
ponderacién entre los principios constitucionales de proporcionalidad
(tributario de la clausula de Estado de Derecho: BARNES, 1994)¢7 y de efi-
cacia (que lo es de la clausula de Estado social: PAREJO, 1995). Este cri-
terio, expresado en positivo como mandato a los poderes publicos, su-
jeta la accién de las Administraciones publicas a un examen de necesidad
y proporcionalidad, como afirma la Directiva de Servicios, pero también
a un examen de suficiencia o idoneidad. Y expresado en los términos ne-
gativos o prohibitivos acufiados por la doctrina alemana, es tanto una
«prohibicién de exceso» (Ubermassverbot, locucién que designa en De-
recho aleman al principio de proporcionalidad) como también una
«prohibicién de defecto» (SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 26).

67 Del que los criterios de simplicidad y de celeridad, a su vez, son corolarios o especi-
ficaciones de caracter procedimental.
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Proporcionalidad Eficacia
Necesidad > FEficiencia Suficiencia
Prohibicion de exceso Prohibicion de defecto

Pero si hablamos de relaciones interadministrativas, la eficiencia
puede servir de criterio de ponderacién entre el principio de descen-
tralizacion del Estado autonémico, el de subsidiariedad de la Unién Eu-
ropea o el de proximidad al ciudadano del Derecho local, de un lado,
y, de otro, el de eficacia del Estado social, que en un Estado compues-
to demanda vinculos de cooperacién y coordinacién.

Descentralizacion Eficacia
Subsidiariedad > FEficiencia Lealtad institucional
Proximidad Coordinacién

En fin, mas atras se han puesto otros ejemplos diversos en los que
los modelos analiticos de la eficiencia podian servir para ponderar en-
tre principios objetivos o derechos puiblicos subjetivos.

Por altimo, de forma general y con independencia del campo de
actuacion de la Administracion, la eficiencia es siempre una pondera-
cion entre la economia de recursos, la simplicidad y la celeridad de-
mandadas por el derecho a una buena Administracion, y la eficacia de
ésta, capitales ambas para la realizacién del Estado social.

Economia de medios
Simplicidad —» FEficiencia Eficacia
Celeridad

Aungque esta tltima sea la nocién de la eficiencia que mas familiar
le resulta a un jurista, un economista no tendria problema alguno en
plantear también los anteriores como problemas de eficiencia. Dada la
recepcion general que el criterio de eficiencia ha tenido en nuestro or-
denamiento juridico-administrativo positivo, su consideracién como
criterio juridico de actuacién no sélo no distorsiona el sistema, sino
que, por el contrario, es muy clarificador, simplificador y enriquecedor
de los juicios de ponderacion entre principios objetivos o derechos
subjetivos en el Derecho publico, a los que dota de un aparato analiti-
co muy util para la motivacién y el control de las correspondientes
decisiones discrecionales de los poderes publicos, pero que ha sido
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hasta ahora poco desarrollado y utilizado entre nosotros. La plena asun-
cion del criterio de eficiencia por el Derecho administrativo no sélo
puede contribuir a mejorar la regulacién y aumentar la eficacia de la Ad-
ministracién, sino también a dar «una respuesta competitiva» a los re-
tos que aquél afronta hoy dentro del concierto de las ciencias sociales.
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