Problematicas del Derecho

en el mundo global






I3
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empresarial en Espana: el problema
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Good government and business entrepreneurship in Spain:
the problem of the motorized legislation

RESUMEN ABSTRACT

Este articulo expone como en Espafia los poderes pu-
blicos tienen obligacidn legal de respetar el ejercicio de
libertad que supone el inicio de una nueva actividad
empresarial. Para que el derecho a la libre empresa
resulte efectivo, es necesario que el marco legislativo
tenga una cierta estabilidad. El derecho a la seguridad
juridica estd garantizado por la Constitucion de Espa-
fa, y vincula a todos los gobiernos y administraciones
espaniolas. El articulo hace distincidn entre el concepto
de buena administracién, buen gobierno y buena le-
gislacion.
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This article shows how in Spain the public authorities
have the legal obligation to respect the exercise of
freedom that entails the start of a new business activ-
ity. For the rights to free enterprise to be effective, it is
necessary that the legislative framework have certain
stability. The right to judicial security is guaranteed
by the Spanish Constitution and links all the Spanish
government and administration. This article does a dis-
tinction between the concepts of good administration,
good government and good legislation.
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“Buen gobierno” y emprendimiento empresarial en Espafa: el problema de la “legislacién motorizada”

INTRODUCCION

“Les formalités de la justice font
néccesaires d la liberté”.

Montesquieu

En la actual situacion espafiola de crisis, al-
gunas de las pocas politicas publicas que
pueden crear empleo de forma efectiva, son
el fomento del emprendimiento empresa-
rial, y la creacidn de nuevas pequefas y me-
dianas empresas. El Gobierno de la nacién y
los distintos gobiernos autondmicos se estan
volcando a dictar nuevas leyes orientadas a
promover esta actividad (las cuales se pue-
den consultar en la bibliografia final).

Sin embargo, para que la sociedad civil espa-
fiola pueda emprender la creacién de nuevas
empresas, no es suficiente con estas politicas
activas de fomento, ya que uno de los ma-
yores impedimentos de la actividad empre-
sarial, lo constituye la propia actividad de
gobierno y la administracion de las multiples

autoridades publicas.

La mejora de las deficientes técnicas legisla-
tivas actuales, es condicidn necesaria, y es
presupuesto del nacimiento en Espafia de
una auténtica cultura del emprendimiento.
Los poderes publicos deben cuidar la buena
administracidon publica, fomentar la buena
gobernanza y aumentar el grado de respeto
al principio de seguridad juridica. El articulo
9.3 de la Constitucidn espaiola establecio el
principio de seguridad juridica; es decir, que

como se desprende del mero sentido comun,

el ordenamiento juridico siempre debe ser

cierto y previsible.

La actual doctrina del Tribunal Constitucional
espafol, establece que cuando una norma
juridica produce en sus destinatarios con-
fusién, o dudas que generarian una incerti-
dumbre razonablemente insuperable, acerca
de la conducta exigible para su cumplimien-
to —o sobre la previsibilidad de sus efectos—
podria hacernos concluir que la norma en
cuestion infringe el principio de seguridad
juridica (SSTC 150/1990, de 4 de octubre,

FJ 8). Esta doctrina de nuestro Tribunal Cons-

titucional, establece que la seguridad juridi-

ca se compone de dos conceptos:

a) Certeza: El Derecho debe resultar cierto
para sus destinatarios. Toda ley, regla-
mento o acto, debe resultar claro, ob-
jetivamente claro. El Derecho no puede
crear dudas acerca de cual es la conducta
exigible para su cumplimiento. Es el de-
nominado “elemento objetivo” del prin-
cipio de seguridad juridica.

b) Previsibilidad: Es el denominado “ele-
mento subjetivo” del principio de segu-
ridad juridica. Ademas de la exigencia de
un Derecho claro, los sujetos destinata-
rios de las normas, deben poder prever
los efectos de estas que les resultan apli-
cables. Los ciudadanos tienen derecho a
crearse una expectativa “razonablemen-
te fundada”, sobre la cual ha de soportar-
se la actuacién del poder en la aplicacion

del Derecho.

Como consecuencia de esto, el Tribunal
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Constitucional entiende que se infringe el
principio de seguridad juridica cuando el
contenido o las omisiones de una norma (lo
gue la norma dice, o lo que la norma calla)
producen en sus destinatarios una “incerti-
dumbre razonablemente insuperable” (Diaz
Gonzalez, 2013).

En contrade lo que puede parecer, y de lo que
hoy habitualmente se interpreta, el principio
de seguridad juridica (la “prohibicién de la
incertidumbre”), no tiene como Unico objeti-
VO, —Ni siquiera como objetivo principal— que
los ciudadanos cumplan con mayor facilidad
con las obligaciones y deberes establecidos
por las normas juridicas. Para cumplir ese
objetivo existe ya el cada vez mas abundante
Derecho sancionador. La seguridad juridica

busca la libertad de los ciudadanos:

(STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10) «... en
especial, lo que acabamos de afirmar puede
predicarse de la seguridad juridica, que es
suma de certeza y legalidad, jerarquia y pu-
blicidad normativa, irretroactividad de lo no
favorable, interdiccion de la arbitrariedad,
pero que, si se agotara en la adicién de estos
principios, no hubiera precisado de ser for-
mulada expresamente. La seguridad juridica
es la suma de estos principios, equilibrada de
tal suerte que permita promover, en el orden

juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

La posibilidad de que los ciudadanos tengan
algun grado de certeza sobre las conductas

que les son exigibles y las consecuencias que

—
U

se derivaran de sus acciones, es presupuesto

del ejercicio de su libertad.

La actividad humana, libre y responsable,
debe respetar el marco normativo existen-
te. Sin embargo, y por suerte, las cosas que
libre y legitimamente se pueden hacer, no
son unicamente las que las leyes y los regla-
mentos establecen. El emprendedor tiene la
obligaciéon y el derecho de someterse, cum-
plir y ampararse en el ordenamiento juridico
vigente en cada tiempo, pero también tiene
la necesidad, la libertad y la posibilidad de
iniciar —bajo su personal riesgo— cosas nue-
vas y distintas.

Antes de ejercitar su libertad iniciando nue-
vos proyectos, el emprendedor tiene el de-
recho —amparado por la vigente Constitu-
cion— de conocer, de forma cierta y previsi-
ble, el alcance de las obligaciones y cargas
que gravaran su actividad. Como todos los
derechos, este derecho de los ciudadanos
a la seguridad juridica, implica una serie de
obligaciones correlativas, en este caso opo-
nibles frente al poder publico. Las leyes, 6r-
denes y regulaciones, deben generar certeza
y previsibilidad, tienen que ser publicas y
de acceso posible y mantener un orden je-
rarquico. Las disposiciones no favorables no
pueden ser retroactivas, y ninguna orden o
mandato puede ser arbitraria. Ni la actividad
de los poderes publicos ni las disposiciones
de los gobiernos o administraciones, pueden
crearles a los ciudadanos “incertidumbre ra-
zonablemente insuperable”. Todo esto es es-
pecialmente necesario respecto al empren-

dimiento de nuevas actividades o negocios.
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El derecho a una buena administraciéon y a

una buena “gobernanza”

En primer lugar, quiero hacer una breve pun-
tualizacién conceptual. No es lo mismo buen
gobierno, que buena administracién. Em-
pezaremos por este Ultimo concepto: en el
ambito europeo, el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de 7 de diciembre
de 2000, reconocida por el Tratado de Lis-
boa de 13 de diciembre de 2007, establece
el derecho a una buena administracidn. Este
derecho es definido como el que toda perso-
na tiene respecto del hecho de que las insti-
tuciones, los drganos y los organismos de la
Unidn, traten sus asuntos de manera impar-

cial y equitativa y en un plazo razonable.

La legislacion basica estatal espafola (de
obligatorio cumplimiento para todas las au-
toridades y administraciones espafiolas),
establece en el articulo 3 la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, del régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun, una serie de
principios orientados a lograr una buena ad-
ministracién publica: los principios de efica-
cia, jerarquia, descentralizacién, desconcen-
tracién y coordinacién, y los de cooperacion

y colaboracidn.

Igualmente, solo unos pocos afios mas tarde,
el articulo 3 de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
sobre organizacién y funcionamiento de la
Administracion General del Estado, estable-
cié —aumentando considerablemente dicha
lista—, dos bloques de principios:

A) Bloque de principios de organizacion de

la administracién: principios de jerarquia,
descentralizacion funcional, desconcen-
tracién funcional y territorial, economia,
suficiencia y adecuacién estricta de los
medios a las finalidades institucionales,
simplicidad, claridad, proximidad a la ciu-
dadania y coordinacion.

B) Bloque de principios de funcionamien-
to de la administracidon: eficacia en el
cumplimiento de los objetivos fijados,
eficiencia en la asignacién y utilizacion
de los recursos publicos, programacion
y desarrollo de objetivos y control de la
gestion y de los resultados, responsa-
bilidad por la gestidon publica, racionali-
zacién y agilidad de los procedimientos
administrativos y de las actividades ma-
teriales de gestion, servicio efectivo a la
ciudadania, objetividad y transparencia
de las actuaciones administrativas y coo-
peracidn y coordinacidn con el resto de

administraciones publicas.

Como vemos, desde antiguo, nuestro orde-
namiento juridico ha establecido principios
orientados a conseguir una buena adminis-
tracion. Este legitimo afan se ha completa-
do mas recientemente con la busqueda del
denominado buen gobierno, o mas técnica-
mente “gobernanza”. Podemos entender ra-
pidamente este segundo concepto, y deslin-
darlo del primero, consultando el articulo 15
del titulo Il del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea (version consolidada
una vez introducidas las modificaciones del
Tratado de Lisboa).

Este articulo establece que, con el fin de fo-
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mentar una buena gobernanza y de garan-
tizar la participacién de la sociedad civil, las
instituciones, los 6rganos y los organismos
de la Unién tienen que actuar con el maxi-
mo respeto posible al principio de apertura,
especialmente, en este caso, de los datos y
de la informacién publica relevante para la

sociedad.

En resumen, se puede decir que la “Buena
Administracién” persigue los objetivos de
una buena organizacién y un buen funciona-
miento, mientras que la “gobernanza” persi-
gue el objetivo general de facilitar a los ciu-
dadanos el conocimiento de cudles son los
fines de los distintos organismos publicos y
como han gestionado los medios que se han
encargado a cada uno de ellos, asi como la
forma en que se responsabilizan sus gesto-
res por el cumplimiento de los objetivos que
previamente han sido fijados de forma con-
creta y evaluable. Fijado esto, solo falta ya
tratar el concepto de la “buena legislacién”,
gue en mi opinién no debe confundirse con

ninguno de los dos anteriores.

El derecho a una buena legislacion: la deno-
minada “legislacion de coyuntura”

En primer lugar, y para mantener la sistema-
tica anterior, debo referirme nuevamente a
la doctrina de nuestro Tribunal Constitucio-

nal.

LaSTTC 136/2011, de 11 de octubre de 2011,
entendid del recurso de inconstitucionalidad
planteado contra la Ley 50/1998, mediante

la cual, por un Unico acto legislativo, se modi-

—
~

ficaron 76 leyes, siete decretos legislativos y
seis decretos leyes. A esta técnica legislativa,
gue hoy ya resulta habitual en el panorama
espanol, cultamente se le denomina “legisla-
cion de coyuntura”; pero mas popularmente

se designa como legislacién motorizada.

En el FJ 3 de esta sentencia se recogen las

siguientes consideraciones:

“Las leyes tienen que tender a la gene-
ralidad, tanto formal como material-
mente, siendo la excepcion las «leyes
singulares» o «leyes de caso Unicoy,
esto es «aquellas dictadas en atencién
aun supuesto de hecho concreto y sin-
gular, que agotan su contenido y efi-
cacia en la adopcién y ejecucién de la
medida tomada por el legislador ante
ese supuesto de hecho, aislado en la
ley singular y no comunicable con nin-
gun otro» (SSTC 166/1986, de 19 de
diciembre, FJ 10; y 48/2003, de 12 de
marzo, FJ 14; en el mismo sentido, ATC
291/1997, de 22 de julio). Esto supone
gue «el dogma de la generalidad de la
ley no es obstaculo insalvable que im-
pida al legislador dictar, con valor de
ley, preceptos especificos para supues-
tos Unicos o sujetos concretos», aun-
gue, eso si, esas leyes singulares no
vienen a constituir el ejercicio normal
de la potestad legislativa, «sino que se
configuran como ejercicio excepcio-
nal de esta potestad» (STC 166/1986,
de 19 de diciembre, FJ 10). En efecto,
«en la Constitucidn Espafiola no exis-

te precepto, expreso o implicito, que
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imponga una determinada estructura
formal a las Leyes, impeditiva de que
estas tengan un cardcter singular, si
bien consagra principios, que obligan
a concebir dichas Leyes con la natura-
leza excepcional» (STC 166/1986, de
19 de diciembre, FJ 11)”.

Como cualquier jurista sabe, esta técnica
legislativa deficiente, que tuvo cardcter ex-
cepcional, hoy se ha convertido en usual.
Un ejemplo de esto es el Real Decreto-Ley
3/2013, de 22 de febrero, por el que se mo-
difica el régimen de las tasas en el ambito
de la Administracién de Justicia y el sistema
de asistencia juridica gratuita que incluye en
distintas partes de su texto modificaciones
de al menos otras cinco leyes que no guar-

dan relacién alguna con su enunciado.

Realmente el cambio legislativo es tan fre-
cuente, asistematico y variado, que incluso a
los juristas especialistas de cada materia les
resulta practicamente imposible conocer o
mantener actualizado su marco legal de refe-
rencia. La legislacidn motorizada es la expre-
sién de un fenédmeno patolégico del ordena-
miento juridico. Tengo la esperanza, y la cer-
teza, de que en un préximo futuro la Historia
del Derecho describira nuestro tiempo como
aquel en que los legisladores abandonaron
la prudencia que debe caracterizarles, y ol-
vidando cualquier dictado técnico, comenza-

ron a dictar normas sin criterio ni objetivo.

Nuestro Tribunal Constitucional, aun recono-

ciendo expresamente la deficiencia técnica

de este tipo de preceptos, considera que no
infringen la Constitucidn:

“Como hemos dicho, «el juicio de
constitucionalidad no lo es de técni-
ca legislativa» (SSTC 109/1987, de 29
de junio, FJ 3 c); y 195/1996, de 28 de
noviembre, FJ 4), razén por la cual, no
«corresponde a la jurisdiccion cons-
titucional pronunciarse sobre la per-
feccion técnica de las leyes» (SSTC
226/1993, de 8 de julio, FJ 4), habida
cuenta de que «el control jurisdiccio-
nal de la ley nada tiene que ver con su
depuracion técnica» (SSTC 226/1993,
de 8 de julio, FJ 5; y 195/1996, de 28
de noviembre, FJ 3), ni puede aceptar-
se que la Constitucién imponga solu-
ciones Unicas y exclusivas «suprimien-
do por entero la libertad de configura-
cion del legislador» (STC 226/1993, de
8 de julio, FJ 4; y en el mismo sentido,
STC 225/1998, de 25 de noviembre, FJ
2 A)".

Eso si, con la honrosa salvedad del voto
particular formulado por el magistrado don
Manuel Aragdn Reyes, quien considera esta
técnica como fraude y burla al ordenamiento

juridico.

“Resultaria indefendible sostener que
cada afo el Gobierno pueda llevar a
cabo una especie de revision general
o0 aggiornamento de casi todo el or-
denamiento juridico (o de numerosos
sectores del mismo) a través de instru-

mentos normativos que, en expresio-
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nes sumamente graficas que han he-
cho fortuna incluso entre la doctrina
cientifica, son conocidos como «leyes
escoba», «leyes dmnibus», o «leyes
paraguas». Ni las razones de urgencia
que pueden sobrevenir en determi-
nadas circunstancias ni las necesida-
des coyunturales de la accién politica,
pueden ser admitidas como argumen-
to para cometer un fraude al proce-
dimiento legislativo parlamentario vy,

por tanto, una burla a la Constitucién”.

La calidad técnica de las leyes y su perma-
nencia en el tiempo son atributos tan im-
portantes como su certeza o publicidad. La
legislacion motorizada impide de facto el co-
nocimiento del ordenamiento, y por tanto la
previsibilidad de la conducta debida. El cons-
tante cambio del marco legal imposibilita la
funciéon empresarial, ya que al riesgo propio
del negocio, se suma el del incumplimiento

de los preceptos, aun de los no dictados.

La “legislacidn inteligente”: relevancia de
los problemas de sobrerregulacion y de

legislacion motorizada

Eltema de la necesidad de una correcta técni-
ca legislativa, desde luego que no ha pasado
inadvertido. En Espafia siempre han existido
directrices y normas dirigidas precisamente
a esto (v.gr. Real Decreto 1083/2009, de 3
de julio, por el que se regula la memoria del
andlisis de impacto normativo, Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible. Ca-

pitulo I. Mejora de la calidad de la regulacién.

—
o)

Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena ad-
ministracién y del buen gobierno de las llles
Balears); pero es en la Unién Europea donde
parece que esta cuestion estd comenzando a

considerarse realmente en serio.

Ya, a finales del siglo pasado, se habian apro-
bado directrices relativas a la Calidad de la
Redaccion de la Legislacion Comunitaria
(por Resolucidn del Consejo, de 8 de junio
de 1993, se aprobaron directrices relativas a
la Calidad de la Redaccién de la Legislacidon
Comunitaria, modificadas posteriormente,
por el Acuerdo Interinstitucional de 22 de
diciembre de 1998, relativo a las Directrices
comunes sobre Calidad de la Redaccién de la
Legislacién Comunitaria, DOCE C/73, de 17
de marzo de 1999). En 2001, se produjo una
Guia practica comun, dirigida a las personas
gue contribuyen a la redaccién de los textos
legislativos en el seno de las instituciones
comunitarias, y en 2010 se redactan comu-
nicaciones que establecen definitivamente
la necesidad del impulso de la denominada
“Legislacién Inteligente” (COM, 2010).

En mi opinidn, el enfoque correcto del pro-
blema, y la percepcién de su gravedad, se
establece por el denominado Grupo de Alto

Nivel sobre Cargas Administrativas.

En su primer mandato la tarea principal de
este Grupo, dependiente de la Secretaria Ge-
neral de la Comisién, ha sido proporcionar
asesoramiento sobre las medidas de reduc-
ciéon de cargas administrativas, propuestas

en el contexto del Programa de Accidn para
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la Reduccién de las Cargas Administrativas
en la Unidn Europea. En un segundo manda-
to, la labor del Grupo se prolongd hasta el
31 de diciembre de 2012, e informaron so-
bre varias interesantes “mejores practicas”
observadas en algunos de los Estados miem-
bros, para aplicar la legislacién de la UE en la

forma menos gravosa.

Con el tercer mandato, adoptado por la Co-
misidn el 15 de diciembre de 2011, el Grupo
continuara su trabajo con la Comision actual
hasta octubre de 2014. Los trabajos se cen-
trardn en las Pymes y las microempresas, asi
como la forma de hacer las administraciones
publicas de los Estados miembros mas efica-
ces y sensibles a las necesidades de las par-
tes interesadas en la aplicacion de la legisla-

cion comunitaria.

Este grupo ha distinguido entre la denomi-
nada “sobrerregulacién activa”, que se da
cuando un legislador estatal afiade nuevos
requisitos a las disposiciones europeas, y la
denominada “sobrerregulacidn pasiva” en
la cual el legislador nacional omite la dero-
gacion de la totalidad o parte de la anterior

legislacidn nacional sobre la cuestion.

CONCLUSIONES

En el actual entorno econdmico espaiiol, pa-
rece unanime la opinién de que uno de los
factores que puede contribuir, quizad de for-
ma decisiva, a la superacion de la crisis, es el
fomento del espiritu emprendedor y el apo-

YO a nuevos proyectos empresariales.

Estas nuevas politicas de “fomento del em-
prendimiento” compiten vy rivalizan con las
antiguas politicas de formacidn para el em-
pleo, que bajo gestidn sindical, ya emplearon
en el pasado —y todavia emplean— ingentes
cantidades de recursos financieros publicos;
que en buena parte se dan por hoy perdidos,
en un proceso de desinversion de activos pu-
blicos que quizd también mereciera revisién

y comentario.

En mi opinidn, el emprendimiento empresa-
rial no es ni mucho menos una cuestion de
voluntad o de entusiasmo personal. Quiero
recordar la insistencia con la que hace poco
tiempo las entidades bancarias ofrecian cré-
ditos a los ciudadanos para que adquirieran
viviendas que claramente no podian pagar.

Ill

Con el irresponsable fomento del “espiritu
de emprendimiento” puede llegar a repetir-

se la misma historia.

Fundar un nuevo negocio en Espafia no es ni
mucho menos una cuestién sencilla, carece-
mos de un marco legal cierto y previsible. La
legislacidn de coyuntura, la legislacién moto-
rizada, y la sobrerregulacion activa y pasiva
a nivel europeo, estatal, autonémico y mu-
nicipal es una constante que se ha converti-
do en habito. La mejor politica de fomento
del emprendimiento es la recuperacion de la
prudencia y racionalidad en la labor legislati-
va y regulatoria. Igual que otros colectivos en
el pasado reivindicaron determinados dere-
chos, hoy los nuevos emprendedores y todos
los empresarios, deben tomar conciencia de

su derecho constitucional a la seguridad ju-
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ridica. En la actual situacion la toma de con-
ciencia de estos problemas en Espafia es una

cuestion de Estado.
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