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PRESENTACION

A partir de la crisis econdmica de los afios 2007-2008 las relaciones econ6-
micas a nivel mundial y regional exigen un replanteamiento en profundidad para
evitar los errores del pasado. La falta de ordenacidn y regulacion de los poderes
publicos sobre la economia ha tenido el efecto de su autonomia, falta de control
y actuacién opaca, con consecuencias muy graves sobre los ciudadanos, agudi-
zadas en la dltima década (pobreza, paro, desigualdades crecientes, etc.). Asi-
mismo, esa autonomia de la economia respecto al poder politico ha tenido unas
consecuencias negativas para el sistema democratico, que ha sido colonizado,
por lo que el quid de la cuestién no es aliviar los mercados, sino la democracia
que se encuentra atascada (E.-U. Petersmann y A. Fisahn).

No se discute que el libre mercado y la libre competencia son principios
necesarios en el buen funcionamiento de la economia, pero si se cuestiona por
determinados grupos de presion y poderes politicos que la economia deba orde-
narse desde principios democraticos y al servicio de los intereses generales. El
déficit de ponderacién entre libre mercado y ordenacion de la economia desde
principios democréticos se encuentra en el origen de la ltima crisis econdémica,
que ha puesto de manifiesto el fracaso de la autorregulacion financiera y bursatil
como consecuencia de diversas circunstancias. Entre ellas, podrian destacarse
en primer lugar, el alejamiento entre economia y democracia, cuando el pilo-
taje de la economia corresponde al poder politico sometido a principios demo-
craticos (mayor control del Parlamento), e incluye también la participacién en
las decisiones con transcendencia econdmica no sélo de los grandes grupos de
presion econdmicos, sino también de otros grupos que también representen a la
sociedad civil, por ejemplo los consumidores. En segundo lugar, la desregula-
cién ha conducido a que las autoridades independientes no han ejercido de ma-
nera adecuada (opacidad, falta de independencia, etc.) su tarea de ordenacién y
control de los diversos sectores de la economia (G. Farjat). Por dltimo, el déficit
de una ponderacién idonea, por falta de voluntad politica, entre la estabilidad
presupuestaria y la intervencion de los poderes publicos en la economia toman-
do medidas de tipo prestacional, estd atrasando la salida de la crisis, al fallar
el instrumento de aumento del gasto publico (P. Krugman), lo cual en el caso
espafiol se manifiesta de manera evidente en la atonia econémica, especialmen-
te en la microeconomia. Sin embargo, en el caso espaiiol existen herramientas
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constitucionales para tomar medidas de reactivacién de la economia, pero no
hay determinacion politica, y en el caso de la Unién esas herramientas en los
Tratados son limitadas, pero podrian ser suficientes si hubiese voluntad politica
de desarrollo de esa via.

Por otra parte, este déficit de ponderaciéon impide la implementacién de la
eficiencia como principio de utilizacién racional de los recursos econdmicos
(E. Schmidt-Assmann). Incluso un axioma econémico como la existencia y pro-
teccion del libre mercado exigen la libre competencia, pero €sta necesita para
su implementacién de una ordenacidén econdmica transparente de los poderes
publicos, actien éstos de una forma directa o bien a través de autoridades admi-
nistrativas independientes. Ademds la proteccién del libre mercado y una com-
petencia real exigen la intervencion del poder ptiblico al servicio de los intereses
generales, dado que en caso contrario la competencia se reduce dristicamente,
o desaparece en perjuicio de ciudadanos y consumidores, como lo muestra en
Espaifia el «libre» mercado de las gasolinas (L. Garicano).

La presente obra colectiva se origina en un seminario celebrado con pro-
fesores espafioles de Derecho ptiblico y privado, de economia y algunos lati-
noamericanos (Argentina y Brasil) en la Universidad Jaume I de Castellén, y
en el que se debati6 sobre ordenacién econdmica, transparencia econdémica y
financiera y reguladores econdmicos independientes. Con este libro se pretende
ofrecer un trabajo coherente al lector, teniendo en cuenta las dificultades prove-
nientes de los diversos campos del conocimiento de los profesores participantes.

La obra consta de diez capitulos, ocupandose los cuatro primeros de cues-
tiones generales sobre el tema, los dos siguientes se refieren a la transparencia
en el procedimiento de actuacién de las autoridades independientes econémi-
cas, otros dos abordan cuestiones especificas sobre el tema, y finalmente dos
de Derecho comparado, el primero estudia la ética y transparencia en el De-
recho publico argentino y el tltimo la transparencia financiera en el Derecho
norteamericano. El primer capitulo sobre cuestiones generales analiza la tarea
de ordenacidn y control de los poderes publicos sobre la economia desde prin-
cipios democraticos, y su ponderacién con el libre mercado en el marco de la
Constitucién econdmica espaiola y de la Unidn. El segundo capitulo, analizado
desde una perspectiva econdémica, se ocupa de la necesidad de la transparencia
informativa para un buen funcionamiento del sistema econdmico, teniendo en
cuenta que se crean asimetrias informativas entre el Gobierno y las personas y
organizaciones que actian en un sistema econdmico: los «stakeholders», 1o que
conlleva una asignacién no eficiente de recursos. El tercer capitulo, desde la
perspectiva del Derecho privado, aborda los efectos de la desregulacion de las
relaciones econdmicas y los permanentes intentos de que los mercados actien
sin cortapisas juridicas, o sea sin control o que sea minimo de los poderes publi-
cos, por lo que se muestra escéptico sobre los intentos en los tltimos tiempos de
una supervision estricta y rigurosa de los mercados financieros. El cuarto y lti-
mo capitulo examina la aplicacién del principio de transparencia a los sujetos o
actores privados que llevan a cabo actividades regulatorias de cardcter publico,
reflexionando sobre los limites entre el Derecho publico y privado, e incluso del
propio Derecho administrativo.

Los dos capitulos siguientes se ocupan de las autoridades independientes,
abordando el primero (quinto en la obra) el estudio de los reguladores indepen-
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dientes econdmicos desde la perspectiva del principio de transparencia en un
mundo de globalizacién econdémica, lo cual les plantea nuevos retos en lo que se
refiere a la organizacién y procedimiento de toma de decisiones, lo que analiza
ampliamente. El segundo capitulo examina no sélo los reguladores indepen-
dientes econdmicos, sino también de otros tipos, cuestionando la independencia
respecto al poder politico de algunos de ellos, como la nueva Comisioén Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia, o bien el Consejo de Administracién
de RTVE. El siguiente capitulo se detiene en el estudio de la ejecucion de la
politica ambiental de la Unién Europea desde la perspectiva de la transparencia
econdmica, poniendo de relieve las dificultades de control del grado de transpa-
rencia que debe alcanzarse en la ejecucidén de normas ambientales, destacando
el caso de la red Natura 2000 y el mercado de derechos de emision de gases
con efecto invernadero. Otro capitulo se refiere a la transparencia en las cuentas
publicas, lo cual incluye no sélo la informacién al ciudadano y grupos de pre-
sidn, sino que esa informacién, frecuentemente opaca tal como se suministra,
les permita analizarla y usarla con capacidad para decidir. Asimismo, estudia la
rendicién de cuentas (accountability), principio ampliamente desarrollado en el
Derecho anglosajon y apenas en el Derecho espafiol.

Los dos dltimos capitulos se ocupan del Derecho comparado, analizando el
primero el principio de transparencia vinculado a la ética en el Derecho ptblico
argentino. Enmarca la transparencia en el contexto de los principios de Estado
de Derecho y democracia, poniendo de relieve algunos de los fallos producidos
en el Derecho argentino. Finalmente se estudia la transparencia financiera en el
Derecho americano a la luz de las crisis econdmicas de 1929 y 2007, analizando
las causas de la dos crisis y los remedios tomados para solucionarlas y evitar
que se produzcan en el futuro. El diagndstico es que la falta de transparencia es
causa importante de la dltima crisis, especialmente en el mercado extra-bursatil
de los derivados financieros, por lo que se promulga la ley Dodd-Frank para
llevar a cabo su control.

Mi agradecimiento a la Editorial Marcial Pons por la prontitud en la publi-
cacion de esta obra.

Castellon, abril de 2014
Ricardo Garcia MacHO
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ABSTRACT: The economic crisis of 2007/08 has shown the worst side of financial capitalism in which

regional and global levels act with a significant degree of autonomy and opacity, dictating the rules
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EL CAMBIO DE PARADIGMA

En la dltima década se han producido una serie de acontecimientos de tipo

econdmico' con consecuencias politicas y sociales tan devastadoras® que se

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2010-18854

«Derecho administrativo, transparencia e intervencion econdémica: hacia un nuevo modelo de Adminis-
tracién Publica», financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

#*  Catedratico de Derecho Administrativo Universidad Jaume I (Castellon).
' La crisis econémica del 2007-2008 es la dltima producida, pero existen otras anteriores como,

por ejemplo, el crash de las bolsas de 1987, o bien la crisis inmobiliaria japonesa de 1990-1991, que ha
llevado a Japén a una recesién de la que todavia no ha salido, y otras posteriores, que sacuden lo que se

(Véase nota 2 en pdgina siguiente)
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ha puesto de manifiesto la necesidad de una mayor publicidad en todo lo que
se refiere al orden politico y econdmico, y ésta parece ser la tendencia actual,
no sin grandes dificultades En efecto, los casos Enron, Lehman Brothers, An-
dersen LLP o Bankia, entre otros, han activado las alarmas y han acentuado la
exigencia de una ordenacién econdmica mds transparente, un mayor control de
la economia por parte de los poderes publicos, y urgir que los poderes econd-
micos respondan en caso de actuacién ilegal, o incluso irresponsable, ante los
Tribunales.

Por otra parte, estos hechos ponen de relieve la necesidad de un proceso
de control de la economia, de reforzar el sistema democratico ante los desafios
de una economia cada dia con mayores dificultades para reaccionar ante situa-
ciones adversas en beneficio de una mayoria de los ciudadanos, para lo cual
el Estado y/o los poderes publicos europeos e incluso internacionales deben
disponer de una capacidad para dirigir y reparar. Esto ademds debe llevarse a
cabo en un contexto de globalizacién econdmica, que, como se ha visto en la
crisis financiera, tiene efectos muy negativos sobre una parte sustancial de la
poblacién?®, por lo que para que funcione un efectivo control de la economia
deben producirse cambios en la gobernanza con un nuevo régimen regulador,
que debe afectar de manera especial a los sectores rescatados®, y una mayor
transparencia en el funcionamiento de la economia a nivel mundial, sobre todo
de instituciones publicas como el FMI, BM y la OMC, si bien también de las
instituciones privadas?.

La configuracién de la economia y su ordenacién debe ser objeto de estudio
en la esfera nacional a la luz de lo que regula la Constitucién espafiola y normas
de desarrollo. Sin embargo, es la normativa europea establecida en los Tratados
fundacionales la que cada vez mds determina los objetivos econémicos, y fija
el marco dentro del que deben actuar los Estados nacionales y el mundo em-
presarial®. Es éste el punto de partida, y desde ese marco de referencia deberd
configurarse la autonomia de la que disponen los Estados nacionales para de-

ha llamado la economia real hasta limites dificiles de soportar para el sistema econémico, pero espe-
cialmente para el ciudadano; vid. A. Fisaun, Die Demokratie entfesseln, nicht die Mdrkte, PapyRossa
Verlag, Koln, 2010, pp. 10y ss.; vid. también sobre el tema las sugerentes observaciones de E. MALARET,
«Le malaise de la globalisation, la crise économique et les déséquilibres dans la structure des pouvoirs
de decisién», en ERPL/REDP, vol. 25, nim. 1, spring/printemps 2013, pp. 214 y ss.

2 Quienes han sufrido estos derrumbes econémicos mas directamente son los ciudadanos en todo
el mundo occidental, y en Espafia de manera muy acentuada por la crisis no sélo financiera, sino también
del sector de la construccion.

3 Esencialmente sobre los ciudadanos con peor situacién econémica en los paises occidentales, y
también sobre los Estados mds débiles, econdmicamente endeudados y sin capacidad para reaccionar
ante la situacion planteada; vid. J. HABERMAS, Zur Verfassung Europas (Ein Essay), 4.* ed., Surhkamp,
Berlin, 2012, pp. 99 y ss.

4 Sobre éstos el control y vigilancia de los 6rganos estatales debe ejercerse de manera intensa,
incluyendo un alto grado de transparencia en su actividad, pues han sido rescatados con fondos publicos.

5 Con una amplia perspectiva sobre estos temas, vid. J. E. StigLitz, El malestar en la globaliza-
cion, Taurus, Madrid, 2002, pp. 281 y ss., y P. KRUGMAN, El retorno de la economia de la depresion y la
crisis actual, 5.* ed., Critica, Barcelona, 2009, pp. 198 y ss.

¢ El Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria de
2 de marzo de 2012 (no ha sido firmado por Gran Bretafia y la Republica Checa), ratificado por Ley
Orgdnica de 26 de julio de 2012, introduce la estabilidad presupuestaria, coordinacién y responsabilidad
de los Estados firmantes, lo cual implica la realizacién de una politica econémica comun en aspectos
sustanciales.
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terminar su politica econdmica. Esta autonomia, en el caso de los Estados del
sur de Europa fuertemente endeudados como Espafia, o bien rescatados por la
Unién Europea como Grecia o Portugal, se ha reducido de manera sustancial, y
son los Estados que gozan de una situacién econdmica saneada, especialmente
Alemania, los que determinan la politica econdémica dentro de la Unién Euro-
pea. Esto engendra una situacion de division entre los paises endeudados y los
acreedores, que afecta no sélo al funcionamiento econémico, sino también poli-
tico, y crea un situacién de desconfianza, que amenaza el buen funcionamiento
de la Unién Europea’.

Debe asimismo ponerse de relieve que ha existido una tendencia en la eco-
nomia hasta la crisis financiera de los afios 2007-2008 que tendia hacia la libe-
ralizacién, y consiguiente privatizacién de dambitos de la organizacién estatal,
situdndolos bajo criterios empresariales en los que solamente regian los prin-
cipios de la oferta y la demanda, actuando, ademds, con opacidad, sin apenas
controles de los poderes piblicos®. Esta tendencia, sin embargo, se ha quebrado
a causa de esa crisis, que obliga a un replanteamiento sustancial de la situacién®,
con un mayor control por los poderes publicos de la economia, lo que incluye
una actuacion transparente del Estado y una actividad de intervencién y regula-
cidn, dentro de la esfera del Estado de Derecho y social. Ello supone, por ejem-
plo, que la actividad empresarial no puede realizarse solamente desde el punto
de vista de su utilizacién privada ', sino que existen derechos que imponen li-
mites determinados (Derecho al medio ambiente), o bien principios (democra-
cia, Estado social), y que su actividad empresarial se encuentra vinculada a las
obligaciones del Estado, y estd sometida a una responsabilidad juridico-publica
y a los intereses generales'!

7 Sobre la divisién econémica cada vez mayor entre paises acreedores y deudores dentro de la
Unioén Europea y los efectos negativos que la politica econdmica de Alemania estd teniendo sobre los
paises del sur, basada unicamente en recortes econémicos, vid. U. BEck, Das Deutsche Europa, Su-
hrkamp, Berlin, 2012, pp. 43 y ss.; vid. también sobre los problemas politicos y econdmicos que se plan-
tean con la necesidad de la creacion de un gobierno econdémico europeo F. Sosa WAGNER y M. FUERTEs,
Bancarrota del Estado y Europa como contexto, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2011,
pp- 131 y ss.

8 Esta tendencia, sin extraer ninguna consecuencia de la crisis financiera ni de sus causas, se sigue
manteniendo en Espafia en un campo tan sensible como la sanidad, que sigue su proceso creciente de
privatizacion, lo cual, como se estd demostrando, deteriora la calidad de los servicios que se pres-
tan; vid. las reflexiones sobre la cuestion desde una perspectiva del Derecho espaﬁol y canadiense de
A. Boro, Le droit, vecteur de la gouvernance en santé? Défis théoriques et enjeux pratiques de I’accés
aus soins de la santé, libro colectivo dirigido por L. LaLoNDE, Les Editions Revue de Droit, Université
de Sherbrooke, 2012, pp. 237 y ss.

° Lo cual no se estd haciendo, sino contrariamente se lleva a cabo una politica de recortes, de lo
que es ejemplo paradigmdtico Espafia, lo que impide el crecimiento y una mejora de la capacidad de
crear empleo; vid. P. KRuGMAN, jAcabad ya con esta crisis!, op. cit. (cita 5), pp. 103 y ss. y 245 y ss.

10" En el Congreso de los Profesores alemanes de Derecho Publico del afio 1976 se trat6 el tema
de «Empresarios y empresas en el ordenamiento juridico-constitucional de la economia», llegdndose
a la conclusion por los ponentes (P. SALaDIN y H.-J. PAPIER) que los empresarios gozan del derecho de
propiedad y su utilizacién privada, pero eso debe ponderarse con un status semi-publico y obligaciones
constitucionales que debe estrictamente respetar, y su sometimiento a los intereses generales, en VVDS-
tRL, nim. 35, 1977, pp. 8 y ss.

" Que la actividad econémica privada se encuentra sometida a la ordenacién de los poderes publi-
cos lo afirma categdricamente S. MARTIN-RETORTILLO. Otra cuestion serd la modulacion de esa interven-
cién, Derecho Administrativo Economico I, La Ley, Madrid, 1988, pp. 176y ss.
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II. ORDENACION ECONOMICA, GLOBALIZACION
Y DEMOCRACIA

1. Breve referencia a los cambios producidos en la economia mundial

En el ambito de la economia y financiero se ha producido un proceso de glo-
balizacién imparable > que comienza con el hundimiento de los mercados finan-
cieros en 1929, con consecuencias sociales y politicas muy negativas en Estados
Unidos y Europa, lo que condujo a que los Estados industrializados pensasen en
cOmo asegurar la estabilidad en el sistema monetario y financiero internacional.
Todo ello concluyé con el Acuerdo de Bretton Woods de 22 de julio de 1944,
firmado por 44 Estados, bajo la direccién de los Estados Unidos'®. Con este
Acuerdo se consiguié un marco de funcionamiento econdémico a nivel mundial
razonablemente eficaz, con el que se consiguié un sistema monetario estable y
un aumento del comercio mundial, convirtiéndose el délar en la moneda-patrén
vinculada al oro, credndose en este contexto diversos organismos financieros
internacionales, entre otros el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco
Mundial (BM).

Este tipo de cambio sélido pierde pie y desaparece a partir de 197314, for-
mdandose en su lugar un tipo de cambio libre, que favorece los ataques espe-
culativos en los mercados internacionales de grandes organismos de servicios
financieros o de inversion, especializados en ese tipo de negocios >. También a
partir de los afios ochenta del siglo pasado el FMI y el BM facilitan créditos a
los paises en via de desarrollo y a los emergentes a cambio de que éstos abran
sus mercados a las grandes empresas multinacionales y mantengan una estricta
disciplina presupuestaria, que tiene como consecuencia recortes importantes en
educacidn, sanidad y prestaciones sociales. Otras organizaciones internaciona-
les como el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT
1947) o la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) asimismo han tenido
como objetivo la liberalizacién y desregulacion del comercio en la esfera inter-
nacional, y la creacién de un espacio de libre cambio que favorece a los paises
mads industrializados. En este marco se produce la crisis financiera de los afios
2007-2008, en la que, como ha diagnosticado P. Krugman, se ha percibido un
gran descontrol de la economia a nivel mundial, sin armas eficaces para luchar
contra esa situacién y reordenar aquélla, entrandose en una depresién de la que
no se acaba de salir ',

12 Sobre la globalizacién econdmica y financiera y sus efectos sobre el Derecho y el Derecho ad-
ministrativo en particular vid. O. MIR PuiGPELAT, Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformacio-
nes recientes del Derecho administrativo, Thomson&Civitas, Madrid, 2004, pp. 25y ss., y J. L. MEILAN
G, Una aproximacion al Derecho administrativo global, Global Law Press, Sevilla, 2011, pp. 69 y ss.

13 Del tema se ha ocupado A. FisauN, Die Demokratie entfesseln, nicht die Miirkte, op. cit. (cita 1),
pp- 51y ss.

14" Vid. en profundidad sobre el tema J. Hurrscumip, Politische Okonomie der Finanzmdirkte, VSA,
Hamburg, 2002, pp. 115y ss.

15" Sobre las dificultades de un control eficaz de los mercados financieros se han ocupado, entre
otros, J.-B. AuByY, La globalizacion, el Derecho y el Estado, Global Law Press-Editorial Derecho Global,
Sevilla, 2012, pp. 70y ss., y A. REcALDE CASTELLS, Crisis y eficacia de los controles sobre los mercados
financieros, AFDUAM 14, 2010, pp. 122 y ss.

1o Vid. en profundidad el citado autor sobre un diagndstico de la crisis y de las razones por las que
no somos capaces de salir de ella; jAcabad ya con esta crisis!, op. cit. (cita 5), in toto.



