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RESUMEN

Durante la crisis econémica el Estado ha rescatado empresas y entidades te-
rritoriales mediante el otorgamiento de garantias pecuniarias. Esta utilizacion
intensiva de los avales publicos exige una revisién de su normativa reguladora,
concebida para tiempos de normalidad econémica, al tiempo que trastoca las
relaciones entre los poderes garantes y las empresas y autoridades rescatadas.
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ABSTRACT

During the economic crisis public authorities have bailed out companies and
other authorities by granting financial guarantees. This intensive use of gov-
ernment guarantees requires a revision of its regulation, which was designed
for times of economic normality. Meanwhile, it disrupts relations between the
guarantor powers and the bailed-out institutions.
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I. PLANTEAMIENTO

Entre las muchas y aceleradas transformaciones que la actual crisis
econdémica nos esta deparando debe anotarse la que ha convertido a los
Estados en garantes de buena parte de sus economias e incluso de las
ajenas. Esta novedosa situacién trae causa de los avales y otras garantias
pecuniarias que los Estados han otorgado masivamente en favor de secto-
res enteros de la economia, de entidades territoriales y de otros Estados,
ante las dudas suscitadas sobre la capacidad de todos estos tltimos para
atender las obligaciones de pago que previamente habian contraido.

La reaccién frente a la crisis econémica ha alterado la finalidad con
la que el Estado habia empleado tradicionalmente el aval publico. Si
hasta entonces esta figura juridica habia servido esencialmente como
un instrumento de la accién administrativa de fomento, ahora se ca-
racteriza por su mayor versatilidad, al haber permitido que el Esta-
do acometa también el rescate de sectores econémicos e instituciones
publicas en riesgo de insolvencia. Las razones para la utilizaciéon a
gran escala del aval publico deben buscarse en su sencillez y en que
permite operaciones de rescate econémico sin necesidad de disponer
de manera inmediata de fondos puiblicos, ni por tanto de recurrir al en-
deudamiento o la elevaciéon de impuestos. De forma que en una situa-
cién de graves estrecheces presupuestarias y de pérdida generalizada
de confianza en la solvencia de muy distintos operadores, la figura del
aval publico ha emergido con un papel protagonista que histéricamen-
te no habia conocido.
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Las garantias publicas alcanzan tal dimensién que han llegado a com-
prometer la propia viabilidad econémica de algunos Estados?. En Es-
pana las sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado registran
con precisiéon la magnitud del fenémeno: si los presupuestos previos a la
irrupcién de la crisis autorizaban un importe maximo de avales de unos
220 millones de euros, cerca del 0,075 % de los gastos presupuestados
(arts. 2 y 52 de la Ley 42/2006); en los momentos de mayor intensidad de
la crisis, la partida de avales lleg6 a superar los 313000 millones de euros,
mas del 100 % de los gastos presupuestados (arts. 2 y 52 de la Ley 2/2012).
Estos datos reflejan cémo la utilizacion de los avales publicos ha pasado
de ser escasamente significativa a multiplicarse exponencialmente3.

Si se analiza juridicamente el fenémeno se observa que estas opera-
ciones masivas de rescate mediante avales publicos tienen importantes
implicaciones para el derecho publico. De una parte, cabe cuestionarse si
lalacénica regulacion de los avales pablicos contenida en el derecho espa-
fiol es suficiente para soportar una operativa estatal de tales magnitudes
o si, por el contrario, urge la revisién del régimen juridico de las garantias
patrimoniales que puede prestar el Estado. Por otro lado, este tipo de
rescates altera el sistema de relaciones entre el Estado y la sociedad, que
se proyecta en una intervencion administrativa mas intensa sobre los sec-
tores rescatados, un mayor control de unas entidades publicas sobre otras
y la modulacién de alguno de los postulados de la economia de mercado.

La identificacién del fenémeno enunciado, asi como el analisis de su
incidencia en el derecho publico en los aspectos que acaban de sefialar-
se, constituyen el objeto del presente estudio.

II. CONCEPTO Y TIPOLOGIA DE LAS GARANTIAS PUBLICAS
1. Concepto de las garantias puiblicas

El concepto de garantia puede resultar muy equivoco, dada su ampli-
tud y riqueza, por lo que es conveniente acotar el sentido con el que se em-
plea en el presente trabajo. Como punto de partida, la acepcion del térmi-

2 Es el caso de Irlanda que, como respuesta a la desconfianza financiera, el 29 de noviem-
bre de 2008 garantizé la devolucién de los depoésitos y otras obligaciones de las principales
entidades bancarias. La garantia otorgada duplicaba en su importe el PIB del pais, lo que
resultaba inasumible para las finanzas publicas irlandesas y contribuy6 decisivamente a que el
pais hubiera de solicitar un rescate de sus socios europeos en 2010.

3 Téngase ademas en cuenta que las leyes de presupuestos solo reflejan las autorizaciones
para el otorgamiento de nuevos avales en cada ejercicio, pero no consta en ellas el importe vivo
acumulado de los avales otorgados a lo largo de los afios.
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no garantia que mas interesa es la cultivada en el derecho privado, donde
disfruta de una notable sedimentacién y de una delimitacién conceptual
bastante precisa. Junto a ella, también se analizaran las inevitables mo-
dulaciones que el derecho administrativo incorpora a la garantia civil, en
el sentido que explicé S. MARTIN-RETORTILLO*. En particular, el impacto de
la crisis econémica exige ampliar el concepto de garantia publica para asi
poder explicar la posicién en la que queda el Estado cuando de manera
sobrevenida se ve en la necesidad de financiar o asumir el pago de com-
promisos que no le correspondian y no habia respaldado explicitamente,
abriéndose de esta manera un significado adicional que solo tiene sentido
en el campo del derecho publico. Tanto las modulaciones administrativas
ala categoria civil como la ampliacién del concepto en el derecho publico
son objeto de anélisis en otros epigrafes, por lo que debe retomarse ahora
la acepcién civil de la garantia.

La garantia se utiliza aqui en su sentido estrictamente pecuniario o
patrimonial, lo que permite establecer una primera linea divisoria con
respecto a otras figuras nacidas en el derecho administrativo que tienen
una significacién claramente diferenciada, referida a la funcién regula-
toria 0 a compromisos de actuaciéon publica (véase infra la diferencia-
cién respecto de categorias préoximas).

Asi considerada, la garantia civil es el instrumento juridico con el
que se asegura la efectividad de un crédito. Constituye, por tanto, un
refuerzo para el acreedor, que ve incrementadas las posibilidades del co-
bro de su crédito’. Este refuerzo patrimonial podra consistir en la afec-
tacién y proteccién de determinados bienes al pago de la deuda, como
ocurre con las garantias reales: prenda o hipoteca; o en la posibilidad de
reclamar el pago también de un tercero distinto del deudor, como ocurre
con el aval. Por tanto, la garantia puede predicarse tanto de las propias
obligaciones como de las ajenas.

Este es el sentido tradicional y mas extendido de garantia en el
derecho civil, lo que lleva a descartar ciertas cldusulas contractuales del
derecho mercantil como las llamadas «manifestaciones y garantias» que
consisten en declaraciones solemnes de una de las partes contratantes
sobre determinados hechos (generalmente adveran el estado o caracte-
risticas del bien o derecho objeto del contrato) y cumplen una funcién

4 S. MARTIN-RETORTILLO (1996), El Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y de
sus instituciones, Madrid: Civitas, pags. 47-54.

5 L. Diez-Picazo (1993), Fundamentos del Derecho civil patrimonial. II Las relaciones obli-
gatorias, Madrid: Civitas (pags. 395 y ss.); y A. CARRASCO PERERA, E. CORDERO LoBATO y M. J.
MariN LopPEz (2015), Tratado de los Derechos de Garantia, vol. 1, Cizur Menor: Aranzadi (pags.
79-81).
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informativa y de atribucién de responsabilidad®, pero no aportan un
refuerzo a la posicién del acreedor respecto del cumplimiento de la obli-
gacién contraida.

Para el fenémeno que aqui se analiza interesan fundamentalmente
las garantias pecuniarias en sentido estricto y que se predican respecto
de las obligaciones ajenas. Esto es, se dejan fuera del estudio las garan-
tias que el Estado o la Administracién puedan ofrecer para el cumpli-
miento de sus propias obligaciones, como por ejemplo el compromiso
del Estado de indemnizacién de los dafios que sufran las obras de arte
cedidas para la exhibicién en sus museos e instituciones culturales (dis-
posicién adicional novena de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espafiol) o la clausula constitucional de la prioridad
absoluta en el pago de la deuda publica que recoge el articulo 1357.

Debe afiadirse que el concepto de garantia comprende muy diversas
manifestaciones y negocios juridicos tipicos: prendas, hipotecas, avales,
seguros de caucion, cartas de patrocinio, reservas de dominio, arrenda-
mientos financieros, ademas de clasificarse en garantias reales o perso-
nales®. En todos ellos se refuerza el cumplimiento de una obligacién en
beneficio del acreedor con vistas al cobro de su crédito. Pero no todas
ellas interesan al derecho administrativo, pues la Administracion solo
se sirve en su trafico habitual de algunas de aquellas figuras, asi como
conforma otras nuevas que no tienen una exacta correspondencia en el
derecho privado, por lo que este estudio se centra Ginicamente en aque-
llas que son relevantes para el Derecho administrativo.

Por ultimo, no puede perderse de vista el sentido tltimo de las garan-
tias publicas. Estas descansan en la mayor reputacion de solvencia de la
Administracion de que se trate frente al sujeto garantizado que requiere
de un refuerzo patrimonial en el trafico juridico.

6 J. Aguavo (2011), Las manifestaciones y garantias en el Derecho de contratos espaiiol, Ma-
drid: Civitas (pags. 37, 124 y 179). Con esta acepcién se emplean en la cldusula 5 del «Acuerdo
marco de asistencia financiera entre la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera, el
Reino de Espafna como Estado miembro beneficiario, el Fondo de Reestructuracién Ordenada
Bancaria como garante y el Banco de Espafia» [«Memorando de entendimiento entre la
Comisién Europea y Espana» (BOE 10.X. 2012)].

7 La garantfa que proporciona esta clausula deriva de la prelacion de créditos que estable-
ce, al otorgar preferencia a los acreedores de deuda publica: J. GArRciA-ANDRADE GOMEZ (2013),
«La adopcion de la estabilidad presupuestaria en la Constitucion espafiola», en lus Publicum
Network Review, 3/4, pags. 1-69 (pags. 37 y ss.).

8 L. Diez-Picazo (1993: 461 y ss.) y A. CARRASCO PERERA et al. (2015).
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2. Diferenciacion respecto de categorias proximas

Asi delimitado el concepto de garantia del Estado que aqui interesa
analizar, es también aconsejable diferenciarlo de otras categorias proxi-
mas que son empleadas en el derecho administrativo.

A) Elllamado Estado garante

La primera de ellas se refiere a la funcién del Estado garante que
encierra una idea muy proxima a la que aqui interesa, si bien responde
a unos presupuestos y dindmica propios. La teoria sobre el Estado ga-
rante tiene su origen en el derecho aleman®, de donde ha sido tomada
por un sector de la doctrina espafiola'?. Conforme a este planteamiento,
el Estado garante describe la posicion en que se encuentran el Estado
y la Administracion a resultas de su retraimiento respecto del modelo
organizativo que caracterizé la segunda mitad del siglo pasado, en el
que la Administracién asumia la prestacién directa de ciertos servicios
y atenciones en favor de los ciudadanos. El proceso de profundizacion
en el mercado interior europeo, unido a la liberalizaciéon econémica de
los afios noventa, dieron como resultado que muchos de aquellos ser-
vicios, fundamentalmente los de interés econémico general, pasasen a
ser prestados por operadores privados en régimen de competencia. No
obstante, la importancia de aquellos servicios en la sociedad contempo-
ranea siguié justificando una intervencién intensa del Estado respecto
de la forma y condiciones de su prestacion, con vistas a garantizar la
accesibilidad, la calidad y el acceso universal a ellos (art. 14 y protocolo
nam. 26 TFUE). Asi las cosas, el Estado habria dejado de ser prestador
de los servicios para convertirse en garante de su disponibilidad en favor
de los ciudadanos.

En cuanto a las técnicas propias del Estado garante, los autores coin-
ciden en que basicamente consisten en la regulacién de la actividad pri-

9 W. HorFMANN-RIEM (2001), Modernisierung von Recht und Justiz. Eine Herausforde-
rung des Gewdhrleistungsstaates, Frankfurt am Main: Suhrkamp; M. KNaAUFF (2004), Der
Gewidihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge, Berlin: Dunker & Humblot; G. F. ScHup-
PERT (dir.) (2005), Der Gewdihrleistungs-staat—Ein Leitbild auf dem Priifstand, Baden-Baden:
Nomos.

10 J. EstEVE PARDO (2013), «La evolucién del garantismo: de las garantias personales a la
garantia del Estado. La reforma constitucional para la estabilidad presupuestaria y contencién
del déficit», en Revista Catalana de Dret Public, 46, pags. 1-13; (2015a) «La Administracion
garante. Una aproximacién», en Revista de Administracion Publica, 197, pags. 11-39; (2015b),
Estado garante: idea y realidad, Madrid: INAP.
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vadall, entendida en su sentido anglosajén y no meramente normativo,
pues comprende desde el establecimiento de obligaciones de servicio
publico, pasando por la intervenciéon administrativa en los precios, la
supervisioén, inspeccion, etc.!2.

Esta concepcién del Estado garante no coincide en su planteamien-
to, finalidad ni en sus técnicas de intervencién con las garantias de con-
tenido patrimonial que aqui se analizan. En la construccién del Estado
garante la Administracién publica no avala el cumplimiento de obliga-
ciones pecuniarias que correspondian a terceros sujetos. Como tampoco
se prevé que los usuarios de los servicios de interés econémico general
puedan dirigirse subsidiariamente a la Administracién «garante» para
que realice de manera directa las prestaciones debidas por los operado-
res econémicos. A pesar de que la utilizacion de los términos «garantia»
y «garante» puedan inducir a establecer tales conexiones, el Estado ga-
rante no alumbra relaciones obligatorias de contenido pecuniario entre
los usuarios y la Administracién publica'3 .

B) Las garantias como compromisos de actuacién futura de los
organos del Estado

En el ambito de las relaciones internacionales no es infrecuente que
los Estados asuman «garantias» de distinto contenido frente a otros
Estados, instituciones europeas e incluso organizaciones privadas. Mu-
chas de esas garantias tienen un contenido patrimonial en el sentido que
aqui se analiza, pero bajo la misma denominacién se encierran también
compromisos que asumen algunos poderes del Estado frente a la otra

11 M. DARNACULLETA I GARDELLA (2009), «La recepcién y desarrollo de los conceptos y for-
mulas de la regulacién. El debate en la Republica Federal Alemana», en S. MuNoz MACHADO
y J. Esteve Parpo (dirs.), Fundamentos e instituciones de la regulacién, Madrid: Tustel, pags.
349-386 (pags. 384 y ss.); y J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR (2014), «Reflexiones sobre las
transformaciones actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho administrativo», en
Revista de Administracion Puiblica, 193, pags. 11-44, (35).

12 J, ESTEVE PARDO (2015a: 30 y ss.).

13 El limitado alcance de la «garantia» se podia leer en el derogado articulo 10 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que se hizo eco de aquella formulacién aca-
démica: «Los Organismos Reguladores tendran como objeto prioritario de su actuacién velar
por el adecuado funcionamiento del sector econémico regulado para garantizar la efectiva
disponibilidad y prestacién de unos servicios competitivos y de alta calidad en beneficio del
conjunto del mercado y de los consumidores y usuarios». El vigente articulo 2 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, man-
tiene la referencia a aquella funcién de garantia: «La Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia tiene por objeto garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento,
la transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y sectores
productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios».
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parte y cuyo objeto atafie al ejercicio de las potestades publicas por par-
te de distintos 6rganos y entidades del Estado.

Asi en el «Memorando de entendimiento», suscrito para que Espafia
pudiera recibir el rescate de la Uniéon Europea (UE) en 2012, el Esta-
do otorgaba una «Garantia de un marco sélido para el sector bancario:
condicionalidad horizontal», que se desglosaba en compromisos sobre
la modificacion del ordenamiento juridico espafiol, el ejercicio de la su-
pervision financiera por las autoridades publicas o el perfeccionamiento
de ciertos registros publicos (apartado V).

También en la competicién internacional para lograr la adjudicacién
de la celebracion de acontecimientos deportivos, como los Juegos Olim-
picos, los poderes publicos asumen garantias por las que se comprome-
ten a mantener un determinado régimen de autorizaciones, a ejercer la
potestad normativa con un determinado resultado o la realizacién de
obras publicas!4. Como ha sefialado C. Chinchilla este tipo de garantias
ofrece muchas dudas acerca de su naturaleza juridica y, mas concreta-
mente, acerca de su exigibilidad o caracter vinculante, tanto por razo-
nes de atribucién de competencias —no se compromete el Estado como
persona juridica internacional, sino una ciudad, 6érgano autonémico o
estatal—, como por el propio contenido de la obligaciéon asumida. Hasta
el punto de que aquella autora se pregunta acerca su auténtica condi-
cién juridica de garantias'®>, como también cabria cuestionarse respecto
de la actuacién garante del Estado tomada del derecho alemén.

En cualquier caso, lo cierto es que se ha extendido su denominacién
como un tipo concreto de garantias, cuyo objeto consiste en el compro-
miso de ejercer las potestades publicas en un determinado sentido. Por
lo que conviene aclarar que por su finalidad, objeto y naturaleza juridica
claramente difieren del tipo de actuacién garante que aqui se analiza,
en cuya virtud la Administracién publica afianza el cumplimiento de la
obligacién pecuniaria de otro sujeto.

3. Tipologia de las garantias ptiblicas

En su quehacer ordinario, la Administracién se ha servido de una
rica tipologia de garantias publicas con las que respalda el cumplimien-

14 Tomo los ejemplos de la obra de C. CHincHILLA MARIN (2009), Los Juegos Olimpicos: la
eleccion de la sede y otras cuestiones juridicas, Cizur Menor: Civitas (pag. 330), pues, como sefia-
la esta autora, el llamado «Dossier de Garantias», cuya suscripcion exige la entidad promotora
de los Juegos Olimpicos, no tiene caracter publico.

15 C. CHINCHILLA MARIN (2009: 337 y ss. y 341 y ss.).
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to de obligaciones pecuniarias de terceros. A continuacion se ofrece, sin
animo exhaustivo, una enunciacién de sus principales manifestaciones
para que pueda contribuir a formar una imagen ajustada de esta rea-
lidad de la actividad administrativa. La enunciacién se cifie al tipo de
garantias empleadas por la Administracién en tiempos de normalidad
econémica, mientras que en el epigrafe siguiente se abordara la trans-
formacién que ha experimentado la actividad garante de la Administra-
cién a resultas de la gran crisis econémica.

A) Avales

Por su importancia cuantitativa, el primer lugar corresponde a los
avales publicos regulados en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Gene-
ral Presupuestaria (LGP).

La LGP emplea el término aval como el instrumento con el que la Ad-
ministracion puede «afianzar las obligaciones derivadas de operaciones
de crédito concertadas en el interior o en el exterior por personas
naturales o juridicas, publicas o privadas» (art. 113), pero no lo define,
por lo que es necesario acudir supletoriamente a las normas de derecho
comun (art. 4.3). El articulo 1822 del Cédigo Civil (CC) define la fian-
za'® como la figura por la que «se obliga uno a pagar o cumplir por un
tercero, en el caso de no hacerlo este». Existe por tanto una diferencia
entre ambas figuras, pues si la fianza civil se predica genéricamente del
pago o cumplimiento de las obligaciones de un tercero, la LGP restringe
el objeto del afianzamiento dinicamente a las obligaciones «derivadas de
operaciones de crédito» (art. 113).

Este es el sentido que interesa ahora subrayar: en virtud del aval la
Administraciéon Publica se obliga a pagar por un tercero las obligaciones
derivadas de operaciones de crédito, enel caso deno hacerlo este. Elelemento
esencial, por tanto, es que con el afianzamiento la Administracién expone
los fondos publicos a las resultas de una obligacién que no le correspondia
asumir. De aqui que para su otorgamiento la LGP exija como regla general
autorizacién por ley o, en determinados supuestos, autorizacién del
Consejo de Ministros, previa declaracion del interés publico que lo motiva
y fijacién del importe méximo por la ley (arts. 114y 115).

Por otra parte, la LGP no vincula la figura del aval a una determi-
nada modalidad de actuacién administrativa, con la sola excepcion del
supuesto contemplado en la letra b), apartado 2, del articulo 114, que

16 La LGP no emplea el término «fianza», sino «aval», aunque se remite expresamente a
la regulacion de la fianza en el CC. Sobre esta diferencia véase L. Diez-Picazo (1993: 461-463).
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prevé la concesion de avales para financiar bienes e inversiones que de-
ban revertir a la Administraciéon General del Estado y hayan de quedar
afectos a concesién administrativa, de obra publica o de colaboracién
publico-privado. De aqui la versatilidad de la figura, que tradicionalmen-
te sirvié como una técnica mas de fomento y desde el inicio de la crisis
se ha trasmutado en un instrumento para el rescate de la economial”.
Desde el punto de vista institucional, las administraciones publicas
incluso constituyen entidades instrumentales especializadas en el afian-
zamiento de la actividad econémica, como la Compania Espafiola de
Reafianzamiento, de competencia estatal, o la entidad Avalmadrid, de

ambito autonémico!?.

B) Seguros

Los seguros de caucién constituyen en sentido estricto garantias
ante el impago de las obligaciones del tomador, conforme dispone el
articulo 68 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro
(LCS)'. No obstante, aquel contrato no resulta apropiado para la activi-
dad de fomento de las exportaciones, donde la figura de la garantia del
Estado tiene especial protagonismo ante los riesgos de las operaciones
econdémicas en el extranjero, pues el tomador del seguro no podria ser la
compania exportadora espafiola, sino el eventual incumplidor del pago,
generalmente un operador extranjero.

De aqui que la mayor parte de las garantias que otorga la Adminis-
tracién como ayuda a la exportacién se encaucen a través del seguro de
crédito??, por el que se obliga a indemnizar al asegurado las pérdidas que
experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores
(art. 69 LCS). En este sentido, la vieja Ley 10/1970, de 4 de julio, por la que
se modifica el régimen del Seguro de Crédito a la Exportacion, prevé la
cobertura por la Administracién de los riesgos derivados del comercio ex-
terior (art. primero), y la reciente Ley 8/2014, de 22 de abril, sobre cober-
tura por cuenta del Estado de los riesgos de la internacionalizacién de la
economia espariola, amplia la cobertura del Estado frente a otros riesgos

17 Las leyes de presupuestos generales acostumbraban a incluir una autorizacién anual
de avales como técnica de fomento, con el objeto de mejorar la financiacion de la actividad
productiva empresarial (e.g. Ley 39/2010, arts. 49 y 50).

18- Ambas bajo la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el régimen juridico de las sociedades
de garantia reciproca.

19 1., DiEz-Picazo (1993: 465 y ss.) y A. CARRASCO PERERA ef al. (2015: 589 y ss.).

20 M. SALVADOR ARMENDARIZ (2009), La cobertura piiblica en el seguro de crédito a la exporta-
cion en Espariia: cuestiones juridico-piiblicas, Madrid: Instituto de Ciencias del Seguro.
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mas genéricos de impago de las exportaciones e inversiones en el exterior
(art. 2). La asuncion de los riesgos puede corresponder a la Compaiiia Es-
pafiola de Seguros de Crédito a la Exportacion, a agentes gestores contra-
tados por la Administracién o al Consorcio de Compensacion de Seguros.

C) Fondo de Garantia Salarial

En el Ambito de las relaciones laborales, debe destacarse la relevan-
te funcién que el Estatuto de los Trabajadores encomienda al Fondo
de Garantia Salarial. Legalmente, este organismo auténomo adscrito al
Ministerio de Empleo y Seguridad Social debera asumir el pago a los
trabajadores del importe de los salarios pendientes de pago a causa de
insolvencia o concurso del empresario, asi como subrogarse en los de-
rechos y acciones que correspondieran a los trabajadores indemnizados
(art. 33 del Estatuto de los Trabajadores).

D) Garantias en el sector financiero

En el sector financiero, debe consignarse la funcién de garantia que
el Estatuto Legal del Consorcio de Compensacién de Seguros (Real De-
creto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre) atribuye a esta entidad pu-
blica empresarial adscrita al Ministerio de Economia y Competitividad.
Dentro de su actividad de aseguramiento interesa destacar las garantias
que asume respecto de las obligaciones de terceros, como son las deriva-
das de riesgos extraordinarios ocasionados por el terrorismo, sedicion,
etc.; riesgos nucleares; o responsabilidad civil en la circulacién de vehi-
culos a motor de suscripcion obligatoria [arts. 6.1, b) y 9].

Entre las garantias del Estado, en principio no cabria incluir las que
otorgan el Fondo de Garantia de Depésitos?! y el Fondo de Garantia de
Inversiones??, pues la naturaleza juridica de los fondos es la de corpo-
raciones de derecho publico —aun cuando sus normas reguladoras no
les otorguen tal calificacién juridica—, de suerte que la carga econé-
mica derivada de las garantias corresponde a las entidades financieras
adheridas a los fondos y no a la Administracién Publica. No obstante,
en epigrafes posteriores habremos de volver sobre esta garantia ya que
plantea algunos interrogantes acerca de su responsable ultimo.

21 Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el Fondo de Garantia de
Depositos de Entidades de Crédito.

22 Articulos 198 y ss. de la Ley del Mercado de Valores (Real Decreto Legislativo 4/2015,
de 23 de octubre).
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E) La mal llamada responsabilidad patrimonial

La llamada «responsabilidad patrimonial de la Administracién» en la
concesion de obra publica ha operado en la practica como un sistema de
garantia de la Administracién respecto de las obligaciones asumidas por
el concesionario frente a las entidades financieras acreedoras. Convendra
recordar que el régimen establecido en la primera redaccién del articu-
lo 271 de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP) no configuraba
un régimen de responsabilidad patrimonial —pese a que se haya exten-
dido esta denominacién—, como tampoco establecia expresamente un
régimen de garantia de la Administracion, sino un sistema de reembolso
de las inversiones y justiprecios expropiatorios que hubiera asumido el
concesionario para el caso de resolucion de la concesién. No obstante, en
la practica estos derechos de reembolso se emplearon por los concesio-
narios como garantia de las obligaciones asumidas por ellos frente a las
entidades financiadoras de la concesion. De suerte que la Administracién
contratante quedé en la posicién de garante de aquellas obligaciones fren-
te a los acreedores del concesionario en caso de resolucion.

Sin que sea preciso extender aqui la exposicion de vicisitudes ya
conocidas, en el caso de ciertas autopistas de peaje la escasa rentabili-
dad de las concesiones, unida a los elevados justiprecios que las conce-
sionarias hubieron de atender, condujo a estas tltimas a una situacién
de insolvencia. Tanto la Administracién como el legislador han adop-
tado distintas medidas para tratar de evitar los desembolsos, pero aqui
interesa fundamentalmente la reforma introducida en la LCSP por la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(disposicion final novena), que limita sensiblemente el alcance de los
reembolsos en los supuestos de resolucién de la concesién por causas no
imputables a la Administraciéon, como, por ejemplo, por insolvencia del
concesionario (art. 271); asi como afiade un apartado 4 al articulo 254,
que regula, esta vez si, de manera especifica el otorgamiento de garan-
tias a la financiacién del concesionario.

F) Garantias al alquiler

Finalmente, debe dejarse constancia del sistema de garantias
publicas frente a los impagos de los inquilinos como medida de fomento
del arrendamiento de viviendas. Sirva como muestra el caso de la extin-
ta Sociedad Publica de Alquiler (SPA), que «garantiza al propietario que
a partir de la firma del primer contrato, y mientras la vivienda perma-
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nezca en esta bolsa, percibira esta renta independientemente de que la
vivienda esté o no ocupada»?3. No obstante, en el modelo de «Contra-
to de intermediacion y de gestiéon de vivienda para su arrendamiento»
elaborado por el entonces Ministerio de Vivienda y la SPA, esta tltima
Unicamente se comprometia con el propietario al «pago de una cuota
mensual, mientras esté ocupada su vivienda» (clausulas primera y se-
gunda). Esto es, otorgaba una garantia del pago estipulado para el caso
de incumplimiento por el arrendatario.

III. LA GARANTIA DEL ESTADO EN EL DERECHO DE EMERGENCIA ECONOMICA

Si la tipologia que acaba de exponerse describe la actuacion garante de
la Administracion Publica en Espafia en un contexto de normalidad econé-
mica, la crisis desatada en 2007 ha dado lugar a la aprobacién de un dere-
cho de emergencia econémica, que ha colocado a los poderes puiblicos en la
posicién de garantes ultimos del funcionamiento de la economia.

Aun dentro de este derecho pueden diferenciarse dos fases en la ac-
tuacién garante de los poderes publicos. En un primer estadio la rece-
sién afecté principalmente a la sociedad, sembrando la desconfianza
sobre la capacidad de las empresas para responder de sus obligacio-
nes pecuniarias. Por lo que el sector privado buscé la mayor solven-
cia del Estado para que respaldase su cuestionada capacidad de pago
y asi conseguir financiacién de terceros. En este contexto, los poderes
publicos articularon operaciones de rescate mediante avales publicos
—vy otras medidas que aqui no se analizan— por las que garantizaron
el cumplimiento de las obligaciones de los sectores que consideraron
estratégicos para el funcionamiento de la economia, como la banca?4,
el automévil?® o la electricidad?®. Otro tanto ocurrié en el &mbito auto-

23 Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de abril de 2005.

24 El articulo 1 del Real Decreto Ley 7/2008, de 13 de octubre, de Medidas Urgentes en Ma-
teria Econémico-Financiera en relacion con el Plan de Accién Concertada de los Paises de la
Zona Euro, autorizoé avales en favor de la banca hasta un importe de 100000 millones de euros.

El Real Decreto Ley 4/2009, de 29 de marzo, por el que se autoriza la concesion de garan-
tias derivadas de la financiacién que pueda otorgar el Banco de Espafia a favor de la Caja de
Ahorros de Castilla-La Mancha.

El Real Decreto Ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracién bancaria y reforzamien-
to de los recursos propios de las entidades de crédito, autorizé el otorgamiento de avales en
favor del FROB por importe de 27000 millones de euros (disposicién final segunda).

25 La Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2010, autoriz6 avales para el sector automovilistico por importe de hasta 1000 millones de
euros (art. 54, tres).

26 El Real Decreto Ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas
en el sector energético y se aprueba el bono social, autorizo el otorgamiento de avales para
afrontar el déficit de tarifa por importe de hasta 10000 millones de euros (art. 1.8).
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némico respecto de los sectores regionales considerados prioritarios?”.

Muchas de las autorizaciones para el otorgamiento de avales fueron
renovandose e incrementandose anualmente en tanto persistié la des-
confianza en los mercados, mientras que en el resto de los sectores eco-
némicos que no se beneficiaron de los avales publicos se multiplicaron
las situaciones concursales, lo que determiné que el Estado tuviera que
hacer frente a las garantias por salarios impagados?8.

En el segundo estadio de la crisis, su prolongacién y los esfuerzos
publicos por apoyar a la economia terminaron por socavar también la
confianza en la solvencia de diversos Estados y sus entidades territoria-
les. En el caso espanol, el Estado también hubo de otorgar su aval para
rescatar a determinadas entidades locales espafiolas, asi como a otros
Estados de la UE. Paradéjicamente, el propio Estado también acabd
viendo seriamente cuestionada su reputaciéon patrimonial —justifica-
cién ultima de la actuacién garante— vy, a su vez, hubo de ser rescatado
precisamente mediante la utilizacién de avales otorgados por otros Es-
tados que, en su conjunto, inspiraban mayor confianza econémica.

En el ambito interno, el primer plan de rescate se articul6 mediante
un Acuerdo de la Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos, que instruy6 al Instituto de Crédito Oficial para la puesta en
funcionamiento de una linea de avales que garantizara los impagos de
facturas endosadas por las empresas y auténomos correspondientes a
obras y servicios prestados a entidades locales?.

En el plano de las relaciones internacionales, el Acuerdo Marco de
la Facilidad Europea de Estabilizacion Financiera (FEEF) ejemplifica la
situacién paradéjica del Estado. Este Acuerdo contemplaba que la FEEF
fuera respaldada por avales irrevocables de los Estados miembros de la
zona euro con el propésito de obtener financiaciéon hasta un importe de
440 000 millones de euros con los que rescatar a los Estados miembros
en dificultades. En la funcién de garante que aqui se analiza, Espafia sus-
cribio el citado Acuerdo, convirtiéndose asi en avalista de las obligaciones
de otros Estados en dificultades (BOE 11.VI1.2011). Pero en 2012 fue pre-
cisamente Espafia la que recibié de la FEEF el rescate para la reestructu-
racién de su sistema financiero (Memorando ya citado).

27 Por todos, capitulo II de la Ley Foral 18/2008, de 6 de noviembre, de medidas para la
reactivacién de la economia de Navarra 2009-2011.

28 Los pagos anuales del FOGASA por los salarios garantizados se situaron al comienzo
de la crisis, 2007, en el entorno de los 380 millones de euros, pero ante el incremento de situa-
ciones concursales, afio tras afio aument6 fuertemente el volumen de pagos, hasta superar en
2014 los 2288 millones de euros (http://www.empleo.gob.es/fogasa/estadisticas15.html).

29 Preambulo del Real Decreto Ley 5/2009, de 24 de abril, de medidas extraordinarias y
urgentes para facilitar a las entidades locales el saneamiento de deudas pendientes de pago
con empresas y auténomos.
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Contemplado en su conjunto, este escalonamiento de garantias otor-
gadas para afrontar la crisis ha terminado por establecer una comuni-
caciéon patrimonial indirecta que surge de los deudores espafoles y se
eleva hasta los contribuyentes de otros Estados miembros. Asi se apre-
cia especialmente en el caso de la Sociedad de Gestion de Activos Pro-
cedentes de la Reestructuracién Bancaria, S.A. (Sareb, conocida como
«banco malo»). Se trata de una entidad a la que el Estado otorg6 avales
por 55.000 millones de euros para que pudiera adquirir inmuebles y
préstamos inmobiliarios de entidades financieras en dificultades®?. De
tal modo que el crédito bancario otorgado a un particular para la ad-
quisicion de una vivienda ha acabado transferido a la Sareb merced al
aval otorgado por el Estado. A su vez, el Estado ha podido rescatar su
sistema bancario merced a la financiacion obtenida de la FAAF, que ha
recibido el aval de los Estados miembros de la zona euro, cuya repu-
tacién de solvencia descansa esencialmente en la contribucién de sus
ciudadanos a los respectivos sistemas tributarios.

IV. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA ACTUACION GARANTE DEL ESTADO

Una situaciéon econémica tan excepcional como la vivida en los l-
timos anos, que ha requerido la adopciéon de medidas extraordinarias,
se ha afrontado con una regulacién de las garantias puiblicas concebida
bajo la premisa de la normalidad econémica, donde el Estado apenas
debia tener protagonismo como garante de las obligaciones ajenas. Este
desajuste entre el régimen juridico y la actuacién reciente del Estado
ha generado una problematica, cuyas manifestaciones mas relevantes
interesa ahora analizar.

1. Consideracion de las garantias piiblicas como recursos escasos de la
Administracion

La intensidad con la que el Estado ha empleado los avales y garan-
tias en general plantea un primer problema derivado de la insuficiente
regulacién juridica de la materia. En particular, la regulacién especifica
sobre los avales publicos se encuentra en la LGP (arts. 113 a 118) vy,

30 Fue creada por la disposicién adicional séptima de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre,
de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito, como exigencia del rescate a Espafia
(Memorando de 2012, apartado IV, 21 y 22). El aval fue autorizado por la Ley 2/2012, de 29 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012 [art. 52, dos, e)].
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supletoriamente, en las correspondientes normas de derecho privado3'.
Sin embargo, estas normas tan solo contienen un tratamiento parcial
de la figura y dejan fuera de su regulacién aspectos esenciales para el
derecho administrativo.

Si centramos la atencion en los avales, se advierte que su regulacién
en la LGP es propiamente hacendistica, pues atiende esencialmente a su
posible incidencia sobre las finanzas publicas, a la competencia para su
otorgamiento, asi como a los instrumentos juridicos necesarios para au-
torizarlos. Estas cuestiones son coherentes con el planteamiento general
de la norma, cuyo objeto es la gestién presupuestaria, y no las relaciones
juridicas que se entablan entre la Administracién y los ciudadanos, cuyo
tratamiento corresponde supletoriamente al derecho privado (art. 4.3).
Ahora bien, el CC parte del principio de la autonomia de la voluntad, por
lo que unicamente se ocupa de las posiciones juridicas en que quedan
las partes una vez se ha celebrado el negocio juridico.

De manera que la regulacién vigente en materia de avales publicos
excluye de su objeto la formacién de la voluntad de la Administracién
Publica en los aspectos que no sean puramente hacendisticos. En con-
creto, la materia propia del derecho administrativo queda en buena
medida desatendida, pues nada se dice sobre las técnicas para hacer
efectivo el principio de igualdad de los ciudadanos en el acceso a un
recurso escaso como los avales publicos3?, necesidad de fundamentar
la eleccion del sector de la economia que se vaya a garantizar frente a
los demas, procedimiento de tramitacién, convocatoria publica o cri-
terios de seleccion de los beneficiarios. La falta de regulacion se pone
también de manifiesto cuando la LGP remite el tratamiento de las ayu-
das o subvenciones a su normativa especifica [art. 4.2, f)], pues, a pe-
sar de este mandato, el derecho espafiol inicamente regula de manera
especifica las subvenciones, pero no otras ayudas como las garantias
publicas33.

En un plano dogmatico las carencias de aquella regulacién positiva
deberian ser integradas con los principios del derecho administrativo.
Concretamente la LCSP condensa en sus disposiciones los principios
para la gestion de recursos escasos (art. 4.2). Sin embargo, mas alld de su

31 En el caso de la fianza, articulos 1822 y ss. del CCy, para las garantias financieras, el Real
Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de Reformas Urgentes para el Impulso a la Productividad
y para la Mejora de la Contratacién Publica.

32 M. SANCHEZ MORON (2015), Derecho administrativo, Madrid: Tecnos (pags. 812 y 815 y
SS.).
33 Sobre la consideracion de las garantias como ayudas de Estado, véanse la Comunicaciéon
de la Comisién relativa a la aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas
estatales otorgadas en forma de garantia (2008/C 155/02) y la STJUE de 5 de marzo de 2015,
Estado portugués, C-667/13, apartado 52.
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funcién informadora y de control, en la practica no es posible administrar
solo con principios, que siempre resultan de dificil identificacién y de mas
compleja aplicacién al caso concreto??, ante la falta de reglas que concre-
ten un ambito de aplicacién, umbrales, plazos, tramites y las restantes
precisiones de detalle que permiten dirigir la actuacién administrativa3>.

La crisis muestra la importancia de que el derecho garantice la igual-
dad de los operadores en el acceso a los recursos publicos escasos, pues,
al margen del analisis de la compatibilidad con el mercado de estas ayu-
das (art. 113.2 LGP)3¢, las regulaciones dictadas con caracter singular
para cada categoria de avales no permiten acreditar las excepcionales
circunstancias por las que solo determinados sectores econémicos fue-
ron considerados estratégicos y se pudieron beneficiar de las garantias
publicas, mientras que en el resto se multiplicaron exponencialmente
las insolvencias®’.

Por tales razones, la vertiente hacendistica de la LGP requiere ser
completada con la consideracién de que las garantias publicas también
precisan de unas reglas especificas para la gestién de estos recursos es-
casos por la Administracién Publica, singularmente para salvaguardar
la igualdad de derechos?®. Es de recordar que la regulacién de las sub-
venciones se justifica precisamente en que las reglas generales del pro-
cedimiento no satisfacian esta necesidad3’.

Por ultimo, conviene notar que, aun cuando la ley deba autorizar
la cuantia maxima de las garantias publicas, se concilia mejor con el

34 Sobre la eficacia juridica de los principios véanse L. PriETo SancHis (1992), Sobre princi-
pios y normas, Madrid: CEC (pags. 56 y ss.) y M. BELADIEZ Rojo (1994), Los principios juridicos,
Madrid: Tecnos (pags. 83 y ss.y 94 y ss.).

35 C. CuincHiLLA (2016), «El derecho de la Unién Europea como freno a la huida del dere-
cho administrativo», en Revista de Administracion Publica, 200, pags. 361-383 (pags. 364-367).

36 Durante la crisis la Comisién Europea ha flexibilizado notablemente el reconocimiento
de compatibilidad de las ayudas de Estado, incluidos los avales: G. FERNANDEZ FARRERES (2012),
«Subvenciones y ayudas econémicas en tiempos de crisis», en Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 154, pags. 19-48 (pags. 26-30); M. FEHLING (2010), «La reaccién de los Estados
europeos frente a la crisis y el Derecho europeo de ayudas publicas», en El Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, 11, pags. 6-13; y A. Estoa PErez (2010), «Ayudas de Estado y
crisis actual: orientaciones de la Comisién y ayudas al sector financiero espafol», en Revista
Espariola de Derecho Europeo, 34, pags. 265-300.

37 Sirvan como muestra las Ordenes ministeriales: PRE/1516/2010, de 8 de junio;
PRE/2986/2008, de 14 de octubre y EHA/3364/2008, de 21 de noviembre, sobre procedimiento
para el otorgamiento de avales en el ramo del automévil, la flota mercante o las entidades de
crédito, respectivamente.

38 L. ARrROYO (2015), «Las bases constitucionales de la actividad administrativa de adjudi-
cacién de derechos limitados en niimero», en L. ARROYO y D. UTRILLA (eds.), La administracion
de la escasez, Madrid: Marcial Pons (pags. 47-107).

39 Sobre la validez de un procedimiento general en una materia especializada, como la
subvencional, véase la Sentencia constitucional 130/2013, de 4 de junio (f. j. 9), en la que pre-
cisamente se diferencia la vertiente hacendistica de las subvenciones respecto de los aspectos
procedimentales.

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 101-129
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.04 117



LA GARANTIA DEL ESTADO FRENTE A LA CRISIS ECONOMICA JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

respeto del principio de igualdad si no determina también los sectores
que hayan de beneficiarse de aquellas. Ya que, frente a la ley singular®,
el reconocimiento de la discrecionalidad administrativa en este punto
permite someter la decisién a las reglas del procedimiento, asi como al
control jurisdiccional ordinario de las razones en que se funda.

2. La incertidumbre como premisa del aval

La utilizacién de los avales publicos durante la crisis ha puesto de
relieve un elemento caracterizador de su naturaleza juridica que en el
ambito privado suele pasar inadvertido. Se trata de la incertidumbre
respecto del incumplimiento de las obligaciones afianzadas en el mo-
mento del otorgamiento del aval.

Las obras de derecho privado no destacan la incertidumbre como
uno de los elementos que caracterizan las fianzas, seguramente porque
su presencia resulta evidente y porque en el trafico privado no se ga-
rantiza una obligacién cuyo incumplimiento ya consta al fiador. Pero
sin lugar a dudas se deduce de la propia redaccioén del articulo 1822 del
CC: «Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el
caso de no hacerlo éste». Es precisamente la incertidumbre la que hace
contingente la obligacién de pago.

De otorgarse la fianza con conocimiento de que la obligacién habia
sido previamente incumplida no habria una transferencia de riesgos,
pues el fiador no se comprometeria para el caso de que no cumpliera el
deudor, sino que simplemente se comprometeria «una vez ha incumpli-
do el deudor». Tampoco estariamos en un supuesto de una simple asun-
ci6én cumulativa de deuda ajena, en la que un tercero asume directamen-
te la deuda (no vencida) del obligado?*!, pues a falta de incertidumbre el
fiador en realidad asumiria la obligaciéon «vencida e incumplida». En
definitiva, si la obligacién ya ha sido incumplida, el fiador se coloca en
la posicién de codeudor y también en inmediato requerido para el pago.

También la cuantia de la retribucién por el otorgamiento del aval
es reveladora de la incertidumbre, pues generalmente consiste en una
comisiéon muy inferior al importe garantizado (art. 117 LGP). En efecto,
careceria de sentido econémico el cobro de una pequefia comision si el
fiador sabe anticipadamente que asumira el importe total de la obliga-
ci6én impagada.

40 J. M. Diaz LEma (2013), «El fin del privilegio de la ley singular: comentario ala STC 129/2013,
de 4 de junio»,en El Cronista del Estado Social y Democridtico de Derecho, 39 (pags. 62-73).
41 A, CARRASCO PERERA ef al. (2015: 166).
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Trasladadas estas ideas al derecho administrativo, debe dilucidarse si
la Administracién puede otorgar avales sin incertidumbre. Esta cuestion
se plantea ahora porque durante la crisis la Administracion se ha servido
de los avales puiblicos para garantizar obligaciones ya vencidas e incumpli-
das. En concreto, en 2009 el Estado sali6 al rescate de numerosas entidades
locales y sus proveedores —ambos se beneficiaron de la medida— median-
te el otorgamiento de una linea de avales «para facilitar a las Entidades
Locales el saneamiento de deudas pendientes de pago con empresas y au-
ténomos». Como exponia el Real Decreto Ley 5/2009, de 24 de abril: «La
evolucion de la situacién econémica y su impacto en la economia espanola
estan ocasionando retrasos en el pago de las obligaciones contraidas por
las Entidades Locales, con el consiguiente efecto negativo sobre la liquidez
de las empresas, en especial las pequenas y medianas y los auténomos» y
para hacer frente a aquella situacion, la norma anunciaba que, entre otras
medidas, la «Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos
ha instruido al Instituto de Crédito Oficial para la inmediata puesta en
funcionamiento de una linea de avales que garantice los impagos de fac-
turas endosadas por las empresas y auténomos correspondientes a obras
y servicios prestados a Entidades Locales»*2. Esto es, el Estado se hizo
garante de numerosas deudas de las entidades locales a sabiendas de que
estas estaban incurriendo en mora. Faltaba, por tanto, el elemento de la
incertidumbre, a pesar de lo cual se otorgaron los correspondientes avales.

Este tipo de garantias publicas resulta problematico, no solo por la
falta de la incertidumbre acerca del pago por el obligado en la figura
del aval —lo que por si sola cuestiona su validez—, sino principalmente
por razones presupuestarias. En este sentido, debe tenerse presente que
cuando la ley autoriza el otorgamiento de avales hasta un determinado
importe no habilita a la Administracién para que contraiga de manera
directa una obligacién pecuniaria de un tercero, sino Ginicamente para
que aquella se coloque en la posiciéon de garante para el caso de que
aquella obligacién llegara a incumplirse. La diferencia es importante,
pues la razén por la que las leyes de presupuestos pueden autorizar el
otorgamiento de avales en cuantias que multiplican la capacidad de
pago de la Administracién es precisamente porque existe un elemento
de incertidumbre acerca de si la Administraciéon habra de asumir final-
mente el pago garantizado, y porque se confia en que solo sera ejecutada
una minima parte de todos los avales concedidos. Que la LGP opera con
este elemento de incertidumbre se acredita en el articulo 118, en el que
se habilita a la Administracién para establecer mecanismos para limitar

42 Acuerdo de 23 de abril de 2009.
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el riesgo de ejecucion de los avales otorgados. Este precepto careceria de
sentido si se conociera anticipadamente el incumplimiento de la obliga-
cién, pues no existiria riesgo, sino certeza del impago.

Por tanto, cabe plantearse si los avales prestados sobre deudas ya
impagadas responden a la figura de los avales previstos en la LGP o
si, mas bien, constituyen garantias publicas de nueva factura, por las
que se otorga un refuerzo al acreedor, pero la Administraciéon asume di-
rectamente la posiciéon de deudora pecuniaria. De admitirse en nuestro
derecho tales garantias sin incertidumbre, lo légico seria que se diferen-
ciaran de los avales, ya que al perder su caracter contingente exigiran
la correspondiente dotacién presupuestaria de fondos para atender la
deuda contraida. Como también seria necesario reforzar las exigencias
de motivacién para la asuncién de una carga tan onerosa.

3. Elprincipio de legalidad ante el otorgamiento de garantias implicitas,
informales o de importe indeterminado

Se analizan ahora distintos supuestos en que la Administracién o sus
entidades dependientes otorgan garantias implicitas, informales o sin
limite autorizado presupuestariamente, de manera que se separan del
régimen general de los avales previsto en la LGP.

El primero de los supuestos es el de las garantias implicitas, esto es,
cuando la Administracién no avala expresamente la obligacién de un ter-
cero, pero juridicamente se coloca en la posicién de garante frente a los
ciudadanos. En concreto, la cuestion se plantea a raiz de que el Gobierno
elevase la cuantia garantizada de los depé6sitos en entidades de crédito®3.
De acuerdo con la redaccion entonces vigente del Real Decreto 2606/1996,
de 20 de diciembre, sobre fondos de garantia de depésitos de entidades
de crédito, se reconocia a los depositantes una garantia de hasta 20 000
euros (art. 7). Como ya se ha anticipado, este sistema respondia al modelo
de las corporaciones de derecho publico: las entidades de crédito debian
pertenecer obligatoriamente al fondo, aportar anualmente el 2 por 1000
de los dep6sitos garantizados y si el patrimonio de un fondo alcanzaba
una cuantia suficiente para el cumplimiento de sus fines (art. 3), por or-
den ministerial podian minorarse las aportaciones, como efectivamente
ocurri6 respecto de la banca, que se redujeron a la mitad*4.

43 La garantia también comprendia a los inversores del mercado de valores, pero por ra-
zones de claridad expositiva inicamente se toma como ejemplo la garantia a los depdsitos.

44 Orden de 12 de febrero de 1997 por la que se reducen las aportaciones al Fondo de Ga-
rantia de Depésitos en establecimientos bancarios.
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Durante la crisis prendio6 la desconfianza sobre la capacidad de las
entidades de crédito de reembolsar los depdésitos, por lo que el Gobierno
adopto el Real Decreto 1642/2008, de 10 de octubre, cuyo articulo tinico
elevaba el importe garantizado hasta los 100 000 euros*>. Ahora bien,
ante las dificultades econémicas que atravesaban las entidades de crédi-
to no se increment6 la aportacién al fondo, a pesar de que el patrimonio
de los fondos no alcanzaba para atender unas garantias cuyo importe se
habia multiplicado por cinco.

Juridicamente debe descartarse que existiera formalmente un aval
publico, pues su otorgamiento no se presume (art. 1827 CC) y, en todo
caso, habria requerido una autorizacién por ley (art. 114 LGP). Pero sa-
bemos que el concepto de garantia es mas amplio e incluye todo instru-
mento juridico que asegura el cumplimiento de una obligacién. En este
caso, ciertamente existia una garantia, pues el Real Decreto otorgaba
a los depositantes un derecho subjetivo consistente en disfrutar de co-
bertura por la nueva cuantia. Ahora bien, dada la situacién econémica
extrema, ni los fondos ni las entidades de crédito tenian capacidad para
asumir compromisos por tan elevados importes, como se comprobd
posteriormente durante la reestructuraciéon bancaria. De manera que
cabe considerar si la Administracién habria quedado implicitamente en
la posicion de garante de haberse producido el impago de depésitos por
la parte que no pudieran cubrir los fondos. Abonan esta interpretaciéon
las circunstancias de que, en otro caso, la cobertura habria quedado par-
cialmente vacia de contenido; que la decisién de constituir una garantia
tan elevada fue del Consejo de Ministros; vy, finalmente, que superaba
ampliamente las exigencias de la Directiva e incluso del ECOFIN. De
existir la garantia implicita de la Administracién, como aqui se defiende,
esta se habria otorgado sin autorizacién presupuestaria y por un impor-
te potencial completamente indeterminado.

Un supuesto distinto, el de garantia informal, se da en el caso de la
Sociedad Publica de Alquiler, que garantizaba al propietario la percep-
cién de una renta mientras estuviera ocupada la vivienda, incluso ante el
impago del inquilino (véase supra). En este caso el compromiso reunia
todas las caracteristicas ya analizadas de una garantia publica, a pesar
de que se otorgaba dentro de un contrato privado de gestion del alquiler,
por el representante de una sociedad del sector publico y sin que consta-
se autorizacion presupuestaria sobre los compromisos.

Tanto las garantias implicitas, como las informales o las que puedan
suponer compromisos por un importe potencial indeterminado ponen

45 La Directiva 94/19/CE de 30 de mayo, fijaba entonces la garantia en 20000 euros y el
ECOFIN (7.X.2010) acordé elevar el umbral minimo en 50000 euros.
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nuevamente de manifiesto la necesidad de revisar la regulacién de las
garantias publicas. Pues la posibilidad de que el sector publico asuma
compromisos contingentes de pago, como consecuencia de garantias
implicitas o informales, es dificilmente compatible con el principio de
legalidad presupuestaria, conforme al cual la Administracién solo podra
contraer obligaciones financieras de acuerdo con las leyes (art. 131.4
CE) y las obligaciones de la Hacienda publica solo son exigibles cuan-
do resulten de la ejecucién de los presupuestos, de conformidad con
lo dispuesto en la LGP, de sentencia judicial firme o de operaciones no
presupuestarias legalmente autorizadas (art. 21 LGP).

4. El principio constitucional de sostenibilidad econémica como limite
a la garantia del Estado

A la vista de la magnitud extraordinaria que han alcanzado las ga-
rantias comprometidas por el Estado durante la crisis cabe preguntarse
si el principio constitucional de sostenibilidad econémica impone res-
tricciones a la actuaciéon garante de la Administracién mas alla de la
regulacion positiva de los avales publicos contenida en la LGP. En torno
a esta idea no esta de mas recordar que el colapso de las finanzas pu-
blicas de Irlanda se debié precisamente al otorgamiento de avales a su
sistema bancario por encima de su capacidad presupuestaria.

El principio de sostenibilidad fue primero desarrollado en materia
medioambiental (Informe Brundtland, 1987), bajo la idea de que la ac-
tuaciéon humana se pueda mantener durante largo tiempo sin agotar
los recursos (RAE)*. Con este significado nuclear la idea fue luego to-
mada en la regulacién econémica®’, e introducida como principio en la
reforma constitucional del articulo 135, donde aparece enunciado de
manera indirecta en el apartado 4, y se cuenta entre los principios que
la Constitucién dispone sean desarrollados por ley orgénica. Esta refe-
rencia ancilar a él no ha impedido que haya irrumpido con fuerza en la
ordenacion de las finanzas publicas, como ponen de relieve los titulos

46 Sobre este principio y su recepcién en el derecho espafiol: T.-R. FERNANDEZ (2016), «Re-
flexiones sobre la sostenibilidad de los servicios publicos, un nuevo principio general en ges-
tacién», en Revista de Administracién Publica, 200, pags. 439-450 y C. CHINCHILLA (2016: 372
y ss.).

47 Véase el art. 2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, y el art. 8 de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, que introduce en el derecho espanol el llamado «factor de sostenibilidad».
En el derecho alemén ha tenido especial predicamento en cuanto solidez futura de las finan-
zas publicas: W. Kant (2011), Nachhaltige Finanzstrukturen im Bundesstaat, Tiibingen: Mohr
Siebeck.
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de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, y la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, regu-
ladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del
Sistema de Pensiones de la Seguridad Social.

La Ley Organica 2/2012 define la sostenibilidad como la capacidad
para financiar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los
limites de déficit, deuda publica y morosidad de deuda comercial (art.
4). En esto se diferencia de la estabilidad presupuestaria, pues la soste-
nibilidad no se vincula tan directamente con la situacién presupuestaria
actual como se proyecta al futuro, tratando de impedir que las adminis-
traciones publicas asuman compromisos econémicos que no vayan a
ser capaces de atender. Precisamente el caracter prospectivo de la sos-
tenibilidad dificulta su aplicacion y, sobre todo, el control sobre su ejer-
cicio, ya que necesariamente ha de basarse en previsiones de escenarios
inciertos a partir de datos actuales incompletos.

En todo caso, asi entendido el nuevo principio constitucional, las
garantias publicas son un campo abonado para su aplicacién, dado que
aquellas incorporan precisamente potenciales compromisos futuros de
gasto que pueden desembocar en graves desequilibrios presupuestarios.
Ciertamente, el principio de sostenibilidad econémica tunicamente es
aplicable a partir de la entrada en vigor de la reforma constitucional de
2011, pero debe tenerse en cuenta que fue al ano siguiente cuando el
Estado emple6 con mayor intensidad la técnica de los avales en diversos
rescates econémicos. De esta manera, aun cuando la LGP no lo haya in-
corporado a sus disposiciones, este principio habréa de integrarse entre
los limites a la capacidad de garantia de la Administracion, especial-
mente en aspectos como la ponderacién de los riesgos, su justificacién
estadistica o el montante acumulado de las garantias, hasta ahora esca-
samente atendidos (art. 118).

Como reflexion final puede apuntarse que los audaces rescates aco-
metidos por el Estado durante la crisis econémica han puesto a prueba
la regulacion de las garantias publicas en nuestro derecho. Normativa
que, a la vista de la problematica expuesta, reclama una revisién en pro-
fundidad para adecuarla a la mayor intensidad de su utilizacién, a las
exigencias derivadas de su naturaleza como recurso publico escaso, a
la evidencia de que la figura del aval no agota el elenco de las posibles
garantias que puede otorgar el Estado, para poner freno a su utilizacién
implicita o informal, asi como para conciliarla con el principio constitu-
cional de sostenibilidad econémica.
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V. INCIDENCIA DE LAS GARANTIAS PUBLICAS SOBRE LA RELACION ESTADO-
SOCIEDAD

La actuacion garante del Estado descrita es producto de un derecho
de emergencia econémica y, por lo mismo, deseablemente transitorio.
No obstante, sus efectos parecen llamados a dejar una huella visible so-
bre el derecho positivo, por lo que a continuacion se analiza la inciden-
cia que la garantia del Estado esta teniendo en el fortalecimiento de sus
potestades de intervencién, asi como en el entendimiento de la econo-
mia de mercado.

1. Los rescates ptiblicos como modernos titulos de intervencion

El efecto maés visible de la garantia del Estado sobre la economia es
el fortalecimiento de sus potestades de intervencién en las institucio-
nes y sectores rescatados. El fenémeno presenta dos manifestaciones
dificilmente escindibles. La primera de ellas se refiere al otorgamiento
de garantias en sentido estricto, tal y como han sido estudiadas en las
péaginas precedentes, normalmente mediante el otorgamiento de avales.
Pero las garantias no se pueden disociar de la finalidad con la que se han
empleado, que ha sido €l rescate de sectores enteros de la economia, asi
como de entidades publicas territoriales e incluso de algunos Estados,
por lo que interesa detenerse ahora en esta segunda manifestaciéon del
fenémeno.

En efecto, a consecuencia de la intensidad de la crisis los poderes
publicos se han visto compelidos a ejecutar rescates, no solo mediante el
otorgamiento de garantias, sino muy frecuentemente mediante la inyec-
cién de fondos publicos. Sin dnimo exhaustivo, ademas de los citados,
cabe recordar que en Espana se cre6 el FROB como mecanismo de res-
cate bancario*®, el Banco Central Europeo (BCE) ha inyectado ingentes
cantidades de liquidez en las entidades financieras* y, en fin, el Estado
ha arbitrado sucesivos fondos de liquidez autonémica y local®°. Al final
del proceso, sea mediante avales o con inyeccién de fondos publicos, el

48 M. SALVADOR ARMENDARIZ (2014), «El nuevo modelo de regulacién bancaria y su encaje
constitucional», en M. SALVADOR ARMENDARIZ (dir.), Regulacion bancaria: transformaciones y Es-
tado de Derecho (pags. 33-130), Cizur Menor: Aranzadi (pags. 98 vy ss.).

49 Decisién del Banco Central Europeo de 14 de diciembre de 2011, sobre medidas tempo-
rales adicionales relativas a las operaciones de financiacion del Eurosistema y la admisibilidad
de los activos de garantia (BCE/2011/25).

50 Real Decreto Ley 17/2014, de 26 de diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera
de las comunidades auténomas y entidades locales y otras de caracter econémico.
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Estado ha asumido o proporcionado fondos para atender obligaciones
de pago que habian contraido sujetos privados o entidades publicas te-
rritoriales.

Conviene precisar que estas intervenciones masivas del Estado sobre
la economia no han respondido a unos planteamientos ideolégicos pre-
vios, sino que se han impuesto como resultado necesario por el funcio-
namiento de las economias modernas, como acredita la circunstancia
de que hayan tenido lugar desde Estados Unidos, pasando por Europa y
hasta Asia, cualquiera que haya sido el signo politico de los responsables
en cada momento.

Esta actuaciéon muestra que en caso de extrema necesidad, los po-
deres publicos no tienen otra alternativa que rescatar las instituciones
y sectores estratégicos, generando de esta manera una suerte de «ga-
rantia latente» del Estado. No son garantias en sentido propio, no exis-
te obligacion alguna (arts. 1089 y 1090 CC), y las autoridades deciden
discrecionalmente cuando una determinada instituciéon debe ser resca-
tada por razén de su caracter sistémico para el buen funcionamiento
de la economia’!. Pero lo cierto es que en el plano europeo, conforme
vaticiné SCHUMAN®2, el avance incesante en la integracién ha produci-
do una trabazén de intereses tan intensa que la UE dificilmente puede
permitirse la insolvencia de uno de sus miembros. Mientras que en las
economias nacionales la importancia de determinados sectores indus-
triales, particularmente del bancario®3, asi como de sus propias entida-
des territoriales, ha impedido dejarlas a su suerte. Como resultado se
ha alumbrado la conciencia de que el Estado terminara por acudir al
rescate en caso de emergencia. En otras palabras, que existe una garan-
tia publica latente.

Desde hace afios, la ordenacion de las finanzas publicas trata de evi-
tar —con escaso éxito— que aquellas garantias publicas latentes se hagan
efectivas. Muestra de ello es el articulo 125 TFUE, que prohibe que la
Unién o los Estados miembros asuman o respondan de los compromisos
de otros Estados miembros, no obstante lo cual, ante la situacién extre-
ma de Grecia, diversos Estados miembros eludieron aquella prohibicién
mediante un acuerdo de préstamo para rescatar a Grecia el 8 de mayo de

51 M. SavaporR ARMENDARIZ (2010), «El riesgo sistémico en la regulacién bancaria: una
aproximacion a las respuestas del derecho a la crisis financiera», en Revista Juridica de Nava-
rra, 50 (pags. 145-170).

52 «Europa no se hara de una vez ni en una obra de conjunto: se hara gracias a realizaciones
concretas, que creen en primer lugar una solidaridad de hecho» (9.V.1950).

53 Viene al caso recordar que en el tinico caso en que un Estado no sali6 al rescate de uno
de sus bancos, el 15 de septiembre de 2008 con Lehman Brothers, la economia mundial estuvo
a punto de fracturarse.
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2010 (BOE 13.V.2010)>*, asi como se reformé el articulo 136 del Tratado
para permitir la creacién de un mecanismo de estabilidad que ejecuta-
ra los rescates. En Espana, la Ley General de Estabilidad Presupuestaria
(Real Decreto Legislativo 2/2207) prohibié6 la asunciéon por el Estado de
obligaciones contraidas por otras Administraciones (disposicién adicio-
nal tnica), lo que no ha impedido la aprobacién de distintos programas
de pago a proveedores de las entidades locales y fondos de liquidez terri-
torial con los que el Estado ha acabado sufragando obligaciones ajenas.
A la existencia de estas garantias se refiere —con la denominacién de im-
plicitas— el preambulo de la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion
y resolucién de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion,
que trata de evitar futuros rescates con fondos publicos: «Se persigue, en
definitiva, resolver el viejo problema de las garantias publicas implicitas
que protegerian a los acreedores de aquellas entidades que, por su rele-
vancia en el sistema financiero, no serfan en ningtin caso liquidadas»>>.

Ante la conciencia social de que existen unas garantias publicas la-
tentes y de que los Estados contemporaneos dificilmente podran evitar
el rescate de las entidades e instituciones mas relevantes, aquellos han
reaccionado reforzando extraordinariamente sus poderes de interven-
cién sobre los sectores mas expuestos y susceptibles a los rescates: desde
la UE se ha aprobado el control de las finanzas estatales y promovido la
introduccién de la estabilidad presupuestaria en las constituciones na-
cionales, el BCE ha asumido la supervision de las entidades de crédito
de la zona euro®®, la UE y los Estados han endurecido extraordinaria-
mente las exigencias de solvencia de las entidades de crédito, se han
transformado las cajas de ahorro, se ha reformado el déficit de tarifa del
sector eléctrico y, sin animo de extender mas la enunciacion, los fondos
de liquidez autonémica y local se han acompanado de estrictas medidas
de estabilidad presupuestaria y de informacién financiera al Estado.

La idea que subyace en estas nuevas regulaciones es que, dado que
los poderes publicos pueden verse en la necesidad de rescatar entida-
des e instituciones estratégicas, consecuentemente deben contar con los
poderes necesarios para evitar la repeticién de aquellas situaciones en

54 Operativa que U. HADE (2012), Euro-Rettung zwischen Exekutivprimat und Parlamentsvor-
behalt, Baden-Baden: Nomos (pags.15y ss.), ha calificado de «huida al Derecho internacional».

55 A juicio de J. ESTEVE PArDO (2013), La nueva relacién Entre Estado y sociedad. Aproxi-
macion al trasfondo de la crisis, Marcial Pons (pags. 135 y ss.), la reforma constitucional del
articulo 135 opera como proteccién del Estado frente a los incesantes requerimientos de gasto
propios de la sociedad contemporanea.

56 J. C. LAGUNA DE Paz (2014), «El mecanismo europeo de supervisién bancaria», en Revista
de Administracion Piblica, 194, pags. 49-79; C. CHINCHILLA (2015), «El régimen de supervision,
inspeccién y sancién del Banco de Espafia en la Ley 10/2014», en Revista Vasca de Administra-
cion Publica, 102, pags. 17-106 (pags. 72 y ss.).
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el futuro. Por esta via, las garantias publicas estdn operando como inci-
sivos titulos de intervencion de los poderes publicos sobre la economia
y otras entidades publicas®’. Esto es, justifican que los poderes ptiblicos
que se han visto llamados a asumir los rescates ajenos acumulen potes-
tades que con anterioridad no tenian para controlar los sectores resca-
tados, sean estos publicos o privados.

Estos modernos titulos de intervencién han cristalizado en las nue-
vas regulaciones con dos notas caracteristicas. La primera concierne al
principio de proporcionalidad que se emplea tanto en la adopcién de
las medidas restrictivas como en el eventual control de estas. Asi en el
clasico escalonamiento de aquel principio —adecuacion, necesidad y
proporcionalidad>—, la evitacién de nuevos rescates con fondos publi-
cos constituye una nueva finalidad que se incluye en el juicio de ponde-
raciéon con mucho peso a la hora de justificar severas restricciones en la
autonomia de la voluntad en el &mbito privado y la autonomia politica
o administrativa en el publico.

La segunda caracteristica consiste en una redistribucién competen-
cial que opera en sentido ascendente. El refuerzo de la fiscalizacién de
la UE respecto de las finanzas nacionales; la asuncién por el BCE de
las competencias de supervisién bancaria®®; o las medidas de control
que el Estado ha adoptado sobre las finanzas autonémicas y locales,
seguramente no se habrian producido sin los rescates con fondos publi-
cos. Solo se explican porque la aceptacién por una entidad territorial de
un rescate con fondos ajenos constituye una quiebra en el disefio de la
distribucién competencial, asi como en el ejercicio de las propias com-
petencias, que necesitan ser completados con una intervencién publica
externa no prevista. Por su parte, las gravosas consecuencias presupues-
tarias que soporta el sujeto que avala o procura los fondos del rescate
legitiman el redisefio competencial, con un refuerzo de las potestades de
control econémico sobre las instancias rescatadas.

57 Decia el profesor J. L. VILLAR Parasi (1964), La intervencion administrativa en la indus-
tria, Madrid: Instituto de Estudios Politicos (pag. 121), que el gran problema del derecho admi-
nistrativo ha consistido desde sus comienzos en el hallazgo de titulos de potestad que legitimen
la accién administrativa.

58 Véase por todos J. BARNES (1994), «Introduccién al principio de proporcionalidad en el
Derecho comparado y comunitario», en Revista de Administracion Piiblica, 135, pags. 495-535
(pags. 521 y ss.); D. SarmiENTO (2004), El control de proporcionalidad de la actividad admi-
nistrativa, Valencia: Tirant lo Blanch (pags. 314 y ss.); y M. CarLON (2010), «El principio de
proporcionalidad», en J. A. SANTAMARIA PAsTOR (dir.), Los principios juridicos del derecho admi-
nistrativo, Madrid: La Ley, pags. 203-230 (pag. 207).

59 La vinculacién entre las medidas de rescate adoptadas por el BCE y la asuncién de
responsabilidades de supervisién bancaria la ha sefialado M. Izouierpo CARRASCO (2012), «La
supervisiéon publica sobre las entidades bancarias», en M. ReBorrLo PuiG (dir.), La regulacion
economica. En especial, la regulacion bancaria, Madrid: Tustel (pags. 207 y ss.).
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2. Los rescates ptiblicos y la cldusula de «economia de mercado»

Finalmente, queda por dejar constancia de las implicaciones que la
garantia del Estado tiene sobre la cldusula de economia de mercado
contenida en los articulos 38 CE y 3.3 TUE.

Esta clausula se sustenta en varios postulados fundamentales: el re-
conocimiento de la libertad de empresa —propiedad privada, poder de
direccién de la empresa y autonomia de actuacién en el mercado: publi-
cidad, fijacion de precios, oferta de productos, etc.®*—; el sometimiento
a la disciplina del mercado —el empresario queda a resultas del riesgo
econoémico, haciendo suyas las ganancias o soportando las pérdidas—;
y la premisa de que la actuacién esponténea y libre de los operadores
econoémicos beneficia al conjunto (la «mano invisible» de A. Smith).
Tradicionalmente, la intervencién publica ha incidido sobre el primer
postulado®!; en menor medida sobre el segundo, mediante regulaciones
sobre defensa de la competencia, actividad de fomento o reconversién
industrial; y, excepcionalmente sobre la premisa, como son las regula-
ciones concursales para la salida ordenada del mercado.

En coherencia, la aplicacién del postulado de la disciplina de mer-
cado a los sectores mas golpeados por la crisis habria impuesto la di-
solucién de las empresas que no fueran capaces de adaptarse a ella.
Sin embargo, los rescates publicos han buscado impedir el natural des-
envolvimiento de la clausula de economia de mercado en los sectores
estratégicos para que no se produjera aquel efecto indeseado. Con la
particularidad de que en esta oportunidad, como consecuencia de la vi-
rulencia de la crisis y de la importancia de los sectores rescatados para
el conjunto de la economia, la intervencién publica se ha justificado en
una finalidad novedosa. En efecto, tradicionalmente las intervenciones
publicas sobre la disciplina del mercado se han justificado en la evita-
cién de sus efectos secundarios mas indeseados: nacionalizaciones de
empresas, apoyo a industrias en declive (Ley 27/1984, de 25 de julio, de
Reconversion y Reindustrializacion) o apoyo a los sectores de poblacién
mas afectados en aplicacion de la cldusula de Estado social. Por el con-
trario, en esta crisis la intervencién publica ha apuntado al nicleo mis-
mo de la economia, rescatando los sectores estratégicos en preservacion
del funcionamiento econémico de la sociedad. El Estado ha intervenido

60 F. OsseNBUHL (1991), «Las libertades del empresario segtin la Ley Fundamental de
Bonn», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 32 (pags. 9-44).

61 S. MARTIN-RETORTILLO (1988), Derecho administrativo econémico I, Madrid: La Ley (pags.
84 y ss.); G. AriNO (2004), Principios de Derecho piiblico econémico, Granada: Comares (pags.
253 y ss.); y L. ARROYO (2004), Libre empresa y titulos habilitantes, Madrid: CEPC (pags. 135y
SS.).
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principalmente para asegurar la continuidad del orden econémico, la
estabilidad econémica a que se refiere el articulo 40 de la Constitucion,
y no simplemente para mitigar los efectos de la disciplina del mercado®?.

Incluso se cuestiona la premisa de que la actuacion libre y espon-
tanea de los operadores econémicos beneficie siempre al conjunto, al
menos en el &mbito financiero, donde ha llegado a institucionalizarse la
idea con la creacién de un organismo de supervisién macroeconémica:
la Junta Europea de Riesgo Sistémico®. Con anterioridad a la crisis, la
intervencién publica descansaba en la idea de que el conjunto del siste-
ma financiero seria estable si cada una de sus entidades era solvente, por
lo que la supervisién publica se organizé individualmente sobre estas
ultimas. Sin embargo, no se advirtié que en el conjunto de la economia
se habian ido larvando unos desequilibrios econémicos, que no eran
detectables mediante el control de cada entidad individualmente consi-
derada (pérdida de competitividad, endeudamiento excesivo, sobrevalo-
racién de activos), y de tal magnitud que en pocos meses fueron capaces
de revertir el sistema en su conjunto. A resultas de esta experiencia se
ha arbitrado una supervisién macroeconémica, donde la Junta Europea
ha sido encargada de advertir y dirigir recomendaciones a otras auto-
ridades publicas sobre la formacion de desequilibrios o riesgos latentes
en el sector financiero que puedan poner en peligro el conjunto de la
economia y, aiadimos nosotros, que no se solventan con la actuacién
libre y espontdnea de los operadores.

En fin, como ya se ha indicado, el derecho publico de la economia
que se viene formando en Europa desde hace varias décadas se nutre de
principios, como el de sostenibilidad, tomados de otras regulaciones.
Vemos ahora que la regulacién econémica también se vale de un nuevo
principio, que es trasunto del clasico salus publica prima lex esto, y que
impone como mandato prioritario a los Estados la evitacién de la ruina
econémica general en la medida de sus posibilidades. Asi pues, se abre
paso una concepcién renovada de la clausula de economia de mercado,
por la que se admite que las instancias publicas deben corregir el curso
del mercado cuando resulte necesario para proteger la economia en su
conjunto.

62 L.ARROYO (2004: 185-186 y 284) toma de la doctrina alemanala nocién de «responsabilidad
infraestructural» del Estado sobre la economia para explicar el mandato que los articulos 38
y 40 de la Constitucion espanola imponen al Estado en el impulso econémico y la funcién de
garante respecto de las prestaciones de servicios de interés econémico general.

63 Reglamento (UE) 1092/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre
de 2010, relativo a la supervision macroprudencial del sistema financiero en la Unién Europea
y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico. S. FLores DoNa (2011), «La Junta
Europea de riesgo sistémico», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, 121 (pags. 61-92).
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