Enviado para publicacion a la Revista de Administracion Publica (150210)

VILLAR PALASIi, PIONERO DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO PUBLICO.
(SUS ARTICULOS DE LOS ANOS 50 EN LA RAP)Ij

ALBERTO RUIZ OJEDA*
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Profesor Jean Monnet®
(Universidad de Malaga)

Sumario:

1. UN ECONOMISTA CON PIEL DE LETRADO (DEL CONSEJO DE ESTADO); A. El neoclasicismo
econoémico de VILLAR PALASI; B. Legitimacion de la Administracion e inercia de las institucio-
nes; 2. FISCALIDAD Y REGULACION PARA INCIDIR SOBRE LA CONFIGURACION DE LOS DERECHOS
DE PROPIEDAD CON UNA FINALIDAD REDISTRIBUTIVA; 3. PRECIOS Y TARIFAS, UTILIDADES Y
COSTES: EL TARIFF ENGINEERING; A. Marginalismo y economias de escala: la postura de VILLAR
en la controversia sobre la tarificacion de los servicios publicos; B. Instrumentacion de la potes-
tad tarifaria: de nuevo la mutabilidad e intercambiabilidad de las técnicas redistributivas; C.
Imposicion mediante regulacion y viceversa: inconsecuencias y mutaciones degenerativas de las
técnicas de intervencion de precios; 4. DERECHOS DE PROPIEDAD, UTILIDADES Y COSTES: CON-
TEXTO Y SOLUCIONES AL PROBLEMA DEL SOSTENIMIENTO DE LAS CARGAS PUBLICAS; A. Pro-
piedades, ficciones y utilidades: el dominio eminente; B. Expropiaciones forzosas e igualdad
ante las cargas publicas; 5. RELEER A VILLAR PALASI. UN CAMBIO DE PARADIGMA.

Estaremos de acuerdo en que las aportaciones doctrinales relevantes muestran la pro-
fundidad de su impacto y su potencial de capacidad explicativa en el largo plazo. Si no
estoy equivocado, es lo que sucede con los trabajos publicados por VILLAR PALASI hace
ya mas de cincuenta afios en esta Revista'. Resulta epatante la abigarrada densidad de

(") Este trabajo ha sido escrito en colaboracion con Natalia Garcia Villena, que elabord un primer texto-
base para el que se sirvié de un esquema de trabajo que inicialmente acordamos. La Licenciada Garcia
Villena era entonces una alumna que acababa de terminar el 4° Curso. Su interés por la figura y la obra
del Profesor Villar Palasi -que, al parecer, surgié cuando encargué a mis alumnos la recension de su “Fis-
co versus Administracion”- me movid a pedirle ayuda. Le quedo muy agradecido por sus incisivas suge-
rencias, por el empefo que ha puesto, siempre acompafiado de un excelente sentido del humor: Ridendo
dicere verum. Una primera version de este ensayo fue presentada en el V Congreso de la Asociacion
Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo-AEPDA, celebrado en San Fernando (Cadiz), los dias
5y 6 de febrero de 2010. Los Profesores José Maria Souvirén Morenilla y Angel Sanchez Blanco tuvie-
ron la bondad de leer la version preliminar y de hacerme valiosas apreciaciones; para ambos, mi mas
profunda gratitud.

(*) Trabajo realizado en el marco del Grupo de Investigacion sobre Sectores Econdémicos Regulados-
GISER; IP: Prof. Dr. Juan Alfonso Santamaria Pastor; MICINN, Ref.: DER2009-11082 (2010-2012).

(*) European Module “Regulation and Regulated Sectors within the European Integration Process”, Ref.
2008-2686.

' Me refiero a “Naturaleza y regulacion de la concesion minera”, RAP, n. 1 (1950), pags. 79-115; “La
actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo”, RAP, n. 3 (1950), pags. 53-129; “Observa-
ciones sobre el sistema fiscal espafiol”, RAP, n. 4 (1950), pags. 93-128; “La eficacia de la concesion y la
clausula sin perjuicio de tercero”, RAP, n. 5 (1951), pags. 147-234; “Las técnicas administrativas de
fomento y de apoyo al precio politico”, RAP, n. 14 (1954), pags. 11-122; “Poder de policia y precio justo.
El problema de la tasa de mercado”, RAP, n. 16 (1955), pags. 11-83; “Justo precio y transferencias coac-
tivas”, RAP, n. 18 (1955), pags. 11-72; “Fisco versus Administracion. La teoria nominalista del impuesto
y la teoria de las prestaciones administrativas”, RAP, n. 24 (1957), pags. 11-38. Haremos también refe-
rencia a un trabajo algo posterior que, a mi juicio, forma parte materialmente de esta secuencia de estu-
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los once articulos en el periodo de ocho afios (la primera serie de siete en tan solo tres,
de 1950 a 1952), los de “lanzamiento y sostenimiento (los primeros nimeros apremian-
tes, hasta que finalmente prendio el injerto)”, segiin relata GARCiA DE ENTERRIA®. Estos
articulos, que bien merecen la calificacion de seminales, en modo alguno pasaron inad-
vertidos, sino todo lo contrario. Citados con frecuencia y desarrollados por el propio
autor en estudios posteriores®, han constituido una referencia habitual en el panorama de
la literatura juridica espafiola. Sostengo que existe una clara unidad de sentido en los
trabajos a los que me refiero, un pensamiento medular. No pretendo ser yo quien descu-
bra ni al autor ni a sus obras, simplemente me propongo aprovechar la ocasion de este
sobradamente cumplido cincuentenario (todos los santos tienen su octava) para hacer
algunas consideraciones sobre aspectos que estimo cruciales para la gobernanza y la
accion colectiva y sus facturas institucionales.

1. UN ECONOMISTA CON PIEL DE LETRADO (DEL CONSEJO DE ESTADO)

A. El neoclasicismo econdomico de VILLAR PALASI

Segun la Semblanza académica de su Libro Homenaje®, la primera vez que ejercié el
oficio docente fue como Auxiliar de la Catedra de Teoria Econdmica de D. Manuel To-
RRES MARTINEZ’, durante el Curso Académico 1946-47, en la Facultad de Ciencias Po-
liticas y Econdémicas en la Universidad de Madrid. VILLAR habia sido discipulo de D.
Manuel en Valencia, pero no llegd a terminar la Licenciatura en Ciencias Economicas —
solo le falto una asignatura- por razones que no son del caso’. Esta referencia biografica
puede resultar util para entender su inicial orientacion y su sélida formacién econdmica
que, sin duda, sustenta el discurso de la muestra de ensayos de que ahora me ocupo. Su
acceso al Consejo de Estado como Letrado en 1947 conllevé el abandono de la docencia
de Teoria Econdmica y Teoria del Comercio Internacional (las dos asignaturas que im-
parti6é en 1946-47). Pero la relacién con su maestro, trasladada a partir de entonces al
Instituto de Estudios Politicos7, se mantuvo.

dios de los afios 50: “La traslacion del iustum pretium a la esfera de la expropiacion forzosa”, RAP, n. 43
(1964), pags. 161-194.

2 Prologo a R. GOMEZ-FERRER MORANT (Coord.), Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi,
Civitas, Madrid 1989, pag. 13. Un mayor detalle y conocimiento del contexto podra encontrarse en el
articulo de GARCIA DE ENTERRIA “Para una historia interna de la RAP”, RAP, n. 150 (1999), pags. 611-
621.

3 Es curioso comprobar, por ejemplo, como VILLAR recoge resumidamente el contenido de los articulos
publicados en la RAP de los que ahora nos ocupamos en el tracto La tributacion en el Presupuesto espa-
fiol, Ateneo de Madrid (Coleccion O Crece O Muere), Madrid 1952, 47 pags.

* Cfr. op. cit., pag. 19.

> La Unién, 1903-Almoradi, 1960. Pasa por ser uno de los introductores del keynesianismo en Espaiia.

% Esta informacién me la proporcioné el propio VILLAR PALASI en la entrevista que mantuvimos en su
casa de Madrid el 17 de septiembre de 2009, en la que estuvo presente su hijo, el Profesor Villar Ezcurra.
7 Es facil imaginar que el entonces Instituto de Estudios Politicos se habia convertido ya en una especie
de burbuja en la que comenzaba a fructificar la creatividad intelectual exenta de censura oficial ya que,
por los afios 50, la dependencia que el Instituto tenia respecto de la Falange pasaba por ser una mera ads-
cripcion formal, muy alejada del papel de prolongacion bienpensante de la Junta Politica de Falange Es-
pafnola que el Decreto de la Jefatura del Estado de 9 de septiembre de 1939 (BOE num. 254, de 11 sep-
tiembre 1939), por el que se acordd su creacion, le conferia.
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VILLAR hace con energia una transfusion generosa de fluido vital desde la Economia
hacia el Derecho, concretamente hacia el Derecho publico, hasta darle la forma y conte-
nido que, en esencia, hoy conocemos y que, si aceptamos la ubicacion historica que de
su nacimiento hace GARCIA DE ENTERRIA, estaba siendo alumbrado a golpe de nimero
de RAP®. VILLAR emplea herramientas econdmicas para el analisis de las instituciones,
y esto es lo que mas recientemente se ha denominado Economia Institucional —fundada
por R.H. COASE y desarrollada a partir del Teorema que lleva su nombre’- o, en la ver-
sion de R.A. POSNER, Anélisis Economico del Derecho'® o, si se quiere un pabellén mas
general pero no menos identificable como tanque de pensamiento, el Law and Econo-
mics. El Analisis Economico del Derecho publico es una rubrica que ya se ha abierto
paso en los anaqueles académicos europeos, sobre todo de la mano de G. NAPOLITANO y
M. ABRESCIA, con una obra reciente y de imprescindible lectura en este ambito''. El
nacimiento de la Law and Economics perspective se asocia convencionalmente a la
formacion de la Escuela de Chicago o de la Public Choice y, concretamente, a la incor-
poracion de Frank KNIGHT al claustro de profesores de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chicago para que, por primera vez en la historia conocida de aquel pais,
se impartiese Economia de forma reglada a futuros abogados profesionales'?.

He leido muchas veces y con detenimiento esta serie de articulos del Profesor VILLAR,
para diferentes propdsitos, mas o menos relacionados entre si, y en contextos tempora-
les distintos. Me sorprendia comprobar que, en cada ocasion, hacia algiin descubrimien-
to nuevo. Pero, en un momento concreto, mi sorpresa se convirtido en alarma. Fue cuan-
do me topé por primera vez, a finales de los 90, con un articulo de R.A. POSNER: “Taxa-
tion by Regulation”, aparecido en 1971, en el segundo nimero del Bell Journal of Eco-
nomics and Management Science'®. POSNER no citaba a VILLAR, como es de suponer,
pero la sintonia de instrumentos analiticos me resultaba asombrosa, mas ain cuando
cada uno se encuentra en las antipodas del otro por lo que se refiere a su geografia de
convicciones. Sigue siendo un misterio para mi que dos investigadores que se descono-
cen mutuamente puedan producir trabajos que guarden una similitud tal, por mucho que
este fenomeno no sea del todo inusual.

¥ Dice GARCiA DE ENTERRIA que el inicio del Derecho administrativo contemporaneo “puede quiza mar-
carse con la aparicion de la Revista de Administracion Publica” (op. cit., loc. cit, cursiva en el original).

? Véase su celebérrimo trabajo “The Problem of the Social Cost”, Journal of Law&Economics, n. 3
(1960), pags.1-44. Hay traduccion al espafiol bajo el titulo “El problema del costo social”, realizada por el
Centro de Estudios Publicos, y disponible en http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1363.html. Fue G.
J. STIGLER quien por primera vez se refiere a esta aportacion nuclear de COASE como Teorema y, ademas,
lo formula en términos académicos en el contexto de la nocidon de precio, concretamente en la Tercera
Edicion de su obra The Theory of Price, Macmillan, Londres-Nueva York 1966, pag. 113 (hay traduccion
al espafiol: La teoria de los precios, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1968, pag. 136).
10'Véase su obra mas conocida: El andlisis econémico del Derecho, Fondo de Cultura Econémica, Méxi-
co 1992, 682 pags.

"' Nos referimos a su libro Analisi economica del diritto pubblico. Teorie, applicazioni e limiti, 11 Mulino,
Bolonia 2009, 352 pags.

12 Esta circunstancia puede encontrarse relatada en diferentes fuentes. Conozco, entre ellas, dos: la de G.J.
STIGLER, en su autobiografia intelectual, Memorias de un economista, Espasa-Calpe, Madrid 1992, pags.
76-78, y la version que sus directos protagonistas —incluido STIGLER- ofrecen en el didlogo trascrito por
E.W. KITCH bajo el titulo “The fire of truth: a remembrance of law and economics at Chicago, 1932-
19707, en F. PARISI y C.K. ROWLEY (Eds.), The Origins of Law and Economics. Essays by the Founding
Fathers, Edward Elgar-The Locke Institute, Cheltenham-Northampton 2005, pags. 53-129.

"3 Era el volumen 2 (1971). Por entonces, POSNER era Profesor en la University of Chicago Law School y
acababa de fundar, junto con G.J. STIGLER, el Journal of Legal Studies, cuyo primer ejemplar aparecio en
enero de 1972 y que, con el correr del tiempo, se convertiria en el principal instrumento de difusion de
ideas de la escuela de la Public Choice.
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En cuanto a la hechura sustancial de su formaciéon econémica, VILLAR es, sin duda, un
economista neocldsico, con palpitos inconfundibles del paradigma del homo oeconomi-
cus, maximizador de utilidad"®. Sin perjuicio de lo que inmediatamente digamos sobre
esto, hemos de advertir ahora que lo es no sélo porque bebe directamente de su maestro
TORRES MARTINEZ', sino porque su universo conceptual estd insertado en la linea suce-
soria de A. MARSHALL, A.C. PIGOU y J.M. KEYNES, a quienes cita con profusion, espe-
cialmente a los dos Gltimos'®. VILLAR emplea con soltura y rigor la nocién de margina-
lidad, indispensable para entender y explicar la esencia de la Economia, el coste. Por
esta razdn de filiacion intelectual, cabria esperar que su modo de enfoque de los pro-
blemas fuese netamente normativo, es decir, de busqueda de pautas que, dotadas de un
grado de vinculacion diverso, llevan a descubrir una solucién aplicable. Pero no es asi.
VILLAR se nos muestra como un positivista redomado para el que la intencionalidad lo
es todo. Esto queda patente, por acudir a una prueba meramente discursiva, a través del
uso reiterado del sustantivo “manejo”, que aplica practicamente a todas y cada una de
las instituciones que analiza: el “manejo fiscal del monopolio”"’, el “manejo redistribui-
dor del impuesto™®, el “manejo distribuidor del servicio”", el “manejo piblico de las
tarifas™®’, el “manejo de las técnicas administrativas™' para hacerlas convertibles®, el
“manejo de los precios politicos™ o el manejo de las transferencias coactivas™*.

B. Legitimacion de la Administracion e inercia de las instituciones
El Estado es el protagonista del mundo contemplado por VILLAR y la intencionalidad es

siempre una intencionalidad politica. Los precios, los costes, las utilidades, la empresa,
la oferta, la demanda, la propiedad, son vistos por VILLAR, no con falta de razéon, como

' Asi, por ejemplo, en VILLAR (1950c), leemos: “esta captura de nuevas finalidades [por la intervencion
del Estado] puede justificarse en ultimo término en las propias motivaciones hedonisticas de una vision
individual: es la ley del minimo coste y del maximo beneficio la que dirige y preside el reparto de necesi-
dades en individuales y colectivas, segiin sea mas conveniente satisfacerlas de uno u otro modo” (pag.
94).

"> VILLAR, no obstante, solo cita expresamente una obra de TORRES MARTINEZ, su Teoria de la Politica
Social, publicada en 1949: cfr. (1950b), pag. 57, nota (4).

' MARSHALL sélo aparece citado en una ocasion, (1950c), pag. 105. VILLAR cita a KEYNES en (1950c),
pag. 100, en (1955a), pag. 60, y a PIGOU en (1955a), pags. 60 y 61.

'7(1957), cit., pag. 13. Sobre el manejo del monopolio como técnica de fomento, cfr. (1955a), pag. 83,
nota (133).

(1950¢), cit., pag. 108. En sentido muy parecido, habla (1957) de “la necesidad de un manejo conscien-
te y conocido de los efectos econdomicos del impuesto (repercusion en precios, eliminacion de empresas
marginales, disminucion de volimenes de produccion por aumento de costes, etc. (...). La clarificacion
de los efectos en la economia trajo consigo el manejo del instrumento tributario teniendo a la vista algo
que la exclusividad del fin fiscal, del mero ingreso, no podia proporcionar como canon valorativo, de tal
modo que necesariamente habia de acudirse a un criterio extrafiscal” (pags. 26-27).

19(1957), pag. 115.

% (1954) pag. 14, nota (1), en la que muestra que GARCIA DE ENTERRIA y él mantenian una postura co-
mun sobre este concreto aspecto.

1(1957), pag. 20.

2 (1954), pag. 58. La intencionalidad puede tener el sentido de voltear la orientacion de la institucion
empleada; asi, en (1950b) nos dice que “A la vez surge (...) [con el empresariado administrativo] una
técnica en el manejo extrafiscal del impuesto dirigida al fomento de aquellas industrias que interesan a la
economia del pais, frente al tradicional manejo del impuesto en sus tareas extrafiscales, como meramente
cercenador de actividades privadas” (pag. 62).

2 (1954), pag. 117.

* Cfr. (1955b), pag. 12.
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herramientas sujetas a la voluntad de la Administracion, que carecen por si mismas de
otra ley que no sea la convertibilidad, movida a golpe del latigo de /’Etat tout puissant.

El Anélisis Economico del Derecho hizo de la legitimacion de la Administracion publi-
ca el nucleo irrenunciable de su mision escoléstica. VILLAR no se plantea expresamente
tal legitimidad como un problema que deba ser resuelto, pero las claves hermenéuticas a
las que acude lo sefialan ineludiblemente y definen sus respuestas de partida. La Admi-
nistracion obtiene legitimidad por causa de utilidad y por razon de la redistribucion de
rentas.

En términos de accion colectiva, la economia no s6lo aporta criterios de discernimiento
para la evaluacion de fines alternativos sino, sobre todo, para la valoracion, con arreglo
a la eficiencia, de medios igualmente alternativos para su consecucion, y esto fue bien
percibido por VILLAR®. Si seguimos su linea argumental, habria que decir que fiscali-
dad y regulacion son convertibles, pues “implican una unica finalidad que puede conse-
guirse mediante la aplicacion de una serie de medios distintos”, responden al “principio
de equivalencia™® y, al mismo tiempo, pueden aplicarse de manera simultdnea®’. No es
de extraiar que la estructura de su discurso sea circular, no lineal, que circunvale una
vez y otra las materias que trata para mostrar, justamente, que la evolucion de las insti-
tuciones no es saltuaria sino, antes bien, inclusiva, superadora, no aniquiladora, ya que
la formula aparentemente nueva consiste en una simple forma mutante de la que ya
existia®™. Conviene distinguir bien, para entender la peculiar forma de aproximacion a
las instituciones que emplea VILLAR, entre superacion (Uberschreitung) y trasgresion o
ruptura (Ubertretung), no porque esta ultima no se dé en la dindmica institucional, sino
porque la trasgresion se comete para provocar una superacion que, en cuanto tal, no s6lo
no elimina lo que ha sido superado, sino que lo incluye con un sentido nuevo.

El constante trasiego, patente en la obra de VILLAR, entre fiscalidad y gestion adminis-
trativa configura una redundante apelacion al sentido constitutivo —y, por tanto, legiti-
mador- de la posicién de la Administracion. VILLAR se percata de la imponente fuerza
reactiva de la inercia de las instituciones, el movimiento cinético que convierte su su-
puesta linealidad aplicativa en la dinamica que define su identidad; por eso, en relacion
con las figuras impositivas, advertird que, “al establecer un impuesto concreto, debe

* Asi, dice en (1950¢) que la presion fiscal “no se detiene en el propio problema financiero de sus limites,
sino que plantea un problema ya propiamente politico, de armonia entre el instrumento empleado y los
fines generales asumidos” (pag. 95).

%(1954), pags. 58 y 61; en pag. 60 dird que “Consecuencia de este principio de mutacion equivalente es
la posibilidad de utilizar simultineamente varias técnicas”. En relacion con la actuacion de la Administra-
cion mediante formas de caracter juridico-privado, dice que “la Administracion, al elegir el medio formal
de gestion privada, no por ello deja de ser tal Administracidn, ni hace dejacion de sus principios, pasando
por ser su actuacion intercambiable con la de cualquier subdito. Por el contrario, al elegir el medio priva-
tistico, la Administracion actualiza el principio general de mutabilidad equivalente de las formas juridi-
cas” (1950b, pag. 103). En (1957): “en cuanto resultado alcanzado, es indiferente muchas veces la aplica-
cion de una técnica impositiva o el ejercicio de una potestad administrativa que puede confluir a resulta-
dos absolutamente idénticos” (pag. 28).

7(1954), pag. 60.

% Dice VILLAR: “Este progreso no es saltuario, en el sentido de que una mutacion en el sentido de la
agrupacion politica no provoca el establecimiento de un sistema tributario y la eliminacion absoluta de la
estructura anterior. Por el contrario, en cualquier sistema vigente son hallables restos de antiguas concep-
ciones” (1957, pag. 11). En (1950c) podemos leer: “las reformas son imposibles de establecer per saltum,
sino que es necesario operar sin que se paralice el movimiento, creando de este modo una dificultad que
es dificil de superar” (pag. 102).
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referirse a los efectos finales del mismo y no a su percusion inmediata™. F. BASTIAT, al

que VILLAR conoce y cita’, habia explicado que “(...) un acto, un hébito, una institu-
cion, una ley, no producen s6lo un efecto, sino una serie de efectos. De éstos, unicamen-
te el primero es inmediato, y dado que se manifiesta a la vez que su causa, lo vemos.
Los demas, como se desencadenaron sucesivamente, no los vemos; bastante habra con
preverlos”, por eso, “la diferencia entre un mal economista y uno bueno se reduce a que,
mientras el primero se fija en el efecto visible, el segundo tiene en cuenta el efecto que
se ve, pero también aquellos que es preciso prever’™'. Las instituciones, podriamos de-
cir, no son como nosotros queremos que sean, ni provocan los efectos que intencional-
mente buscamos; antes bien, contienen radicales intrinsecos que generan efectos no que-
ridos, con cadencias temporales no programables. Los incentivos y su potencial con-
formador son la cincha mas eficaz del arbitrio intencional, de la ingenieria administrati-
va, porque no s6lo jugamos con las instituciones sino que, también y sobre todo, somos
jugados por ellas.

Es sorprendente que la 6ptica macro de todo keynesiano genuino no le impida percatar-
se de la importancia de la matriz de incentivos de las instituciones como verdadera fuer-
za tractora. VILLAR incurre, genealogiae causa, en las mismas fijaciones de los neocla-
sicos, tipicamente en la aporia del precio natural, con todas sus derivaciones hacia la
confusion entre precio y valor, tan tipicamente smithiana® y que irrumpe sin coto en su
concepcion del justiprecio expropiatorio>>. Se muestra capaz, en cambio, de prescindir
del todo de otras nociones igualmente presentadas por la economia neoclasica como
naturales, concretamente de la de monopolio natural. El ya descrito intencionalismo —la
denominacion de su postura de partida como positivismo tal vez sea excesiva- le lleva a
partir de la base de que, simplemente, los monopolios son establecidos, puestos, cons-
cientemente buscados.

Pero ya hemos de identificar con cierta nitidez las guias que nos permitan desarrollar
este escolio sobre los estudios de VILLAR PALASi. Seran fundamentalmente tres: los
derechos de propiedad, la fiscalidad y los precios. De esto intentamos tratar con cierto
orden a continuacion, si bien hemos de advertir que el pensamiento de VILLAR no per-
mite hacerlo de manera discontinua o separada.

2. FISCALIDAD Y REGULACION PARA INCIDIR SOBRE LA CONFIGURACION DE LOS
DERECHOS DE PROPIEDAD CON UNA FINALIDAD REDISTRIBUTIVA

¥ (1950¢), pag. 99.

%0 Las referencias a BASTIAT son frecuentes pero, como con demasiada frecuencia sucede en los trabajos
de VILLAR, sin citas bibliograficas concretas: véase, en (1950c), pags. 96 y 114 (nota 24); en (1950b),
pag. 55; en (1957), pag. 21, con nota (18). Tenemos editados en espafiol los escritos mas relevantes de
BASTIAT, recogidos en Obras Escogidas, Union Editorial, Madrid 2004, 275 pags., cuya edicién ha corri-
do a cargo de F. CABRILLO RODRIGUEZ, que ha redactado también un brillante Estudio Preliminar.

31 (2004), pag. 47, cursivas en el original.

32 Véanse las referencias a A. SMITH y a su idea de precio natural en (1955a), pag. 11,y (1964), pag. 191.
3 Asi, en (1955b), VILLAR suscribe la idea del justo precio “como algo objetivo, inherente a las cosas”

(pag. 164).
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VILLAR PALASI suscribe con toda explicitud la linea de la Economia del Bienestar de
Picou™* coincidente, en materia de intervencion administrativa, con la de KEYNES. Me-
diante la cita de R.R. NATHAN, un importante economista estadounidense de la postgue-
rra, dice VILLAR:

“La solucion real consiste en un consumo mayor, y un nivel de vida mas alto es, a buen
seguro, un medicamento facil de tragar. Cuanto mas consumamos, tanto mas produci-
remos. Ingresos mayores en manos de los mas necesitados, se convertiran necesaria-
mente en consumo mayor. Esta es la razon por la que recomendamos orientar los pro-
gramas de tributacion y de seguro social hacia el incremento de los ingresos gastables
de la poblacion humilde. No es una proposicion demagogica como la divisa de repartir
la rigueza; es mas bien la de sustituir, hasta cierto punto, el interés particular por el inte-
rés publico, por el bien de todos los grupos”35.

La fiscalidad es, pues, en el paisaje pigouviano y keynesiano de VILLAR, el instrumento
par excellence de incidencia sobre los derechos de propiedad, tarea prioritaria del Esta-
do que conocemos como redistribucion de rentas. En VILLAR todo est4 puesto al servi-
cio de esta mision redistributiva, nticleo de la politica —por supuesto también de la poli-
tica econdmica-, que “penetra hasta las mismas entrafias de lo administrativo, matizén-
dolo y dandole direccion y sentido™°. En definitiva, lo que se intenta “no es conservar
la forma del orden econdmico espontaneo, sino conformar, por el contrario, este mismo
orden, seglin unos canones de justicia distributiva™’, “a fin de evitar la anarquia distri-
butiva del mercado”, dir con una expresion de regusto pigouviano™®. Los impuestos no
han de ser neutrales, no puede limitarse el sistema fiscal “a ser cauce de los ingresos
necesarios para el fisco, sino que debe matizar su actuacion con una tendencia extrafis-
cal fuertemente acentuada”, virar “desde la neutralidad hasta la beligerancia, desde el
fin econdmico al fin extrafiscal”; en definitiva, “al impuesto fuente de ingresos debe
sustituir el impuesto como instrumento de control social y econémico™. No ha de te-
ner, pues, el impuesto, la consideracion de un precio, sea a modo de contraprestacion
por servicio recibido —idea del beneficio especial, propio de las cajas especiales y de la
parafiscalidad-*’, sea como aquello que libremente quieren pagar los pudientes para
mantener la paz social (pretium pacis emptae)*'.

3 Cfr. The Economics of Welfare, Macmillan, Londres-Nueva York 1962, 851 pags. La primera ediciéon
es de 1920.

33 (1950c¢), pag. 109. La obra de NATHAN citada es Camino de la abundancia, Fondo de Cultura Econd-
mica, México 1944, que es traduccion del original Mobilizing for Abundance, MacGraw-Hill, Nueva
York 1944, 232 pags. NATHAN fue un economista brillante, con larga experiencia en el Departamento de
Comercio de Estados Unidos durante el periodo de entreguerras y, por tanto, durante la Gran Depresion;
puede ser considerado como uno de los grandes proveedores de ideas y de soluciones practicas para el
desarrollo de la politica del New Deal del Presidente ROOSVELT, muy especialmente tras la II Guerra
Mundial. Las citas que VILLAR hace de NATHAN son muy significativas en (1950c): cfr., ademas de la del
texto que acabo de transcribir, pags. 100 y 108; en (1952), pags. 30-31) VILLAR hace casi las mismas citas
de NATHAN que las recogidas en (1950c).

36 (1950b), pag. 57.

37 (1955a), pag. 47.

3 (1950b), pag. 73.

7 (1950¢), pags. 118-119.

%0(1950c), pag. 117.

*1(1957), pag. 21, con nota (18).



Enviado para publicacion a la Revista de Administracion Publica (150210)

Con rigor y descaro, VILLAR agarra al paso la nocion de national dividend de PiGou™:
no es la parte de la renta nacional detraida de los particulares por un sistema tributario lo
que importa, sino “averiguar de qué clase de particulares pasa el porcentaje de la renta
nacional al Tesoro piblico™. Con palabras de KEYNES, trasladadas por VILLAR al con-
texto fiscal, la tarea del Estado ha de centrarse en la “eutanasia del rentista”**. Se trata,
en definitiva, del paso de un “manejo del impuesto en sus tareas extrafiscales” al “ma-
nejo extrafiscal del impuesto™; no es que debamos tratar correctamente los efectos
colaterales redistributivos que la recaudacion provoca, sino que hemos de instrumentar
conscientemente las figuras impositivas para que tengan unos efectos redistributivos
expresamente buscados y queridos. Estamos de lleno en la fiscalidad como herramienta
de incidencia sobre los derechos de propiedad: “la exaccion del impuesto implica, ya de
suyo, y prescindiendo de la conciencia que el legislador tenga de ello, una intervencion
del Estado en la distribucion existente de las rentas y de los patrimonios”; en cuanto la
exaccion “opera siempre una transferencia de riqueza, ya que el impuesto transfiere
capacidad de adquisicion de los contribuyentes incididos al Estado, y de éste a otros
stibditos™. Pero VILLAR PALAS{ da un paso méas y muy importante: todo mecanismo
redistributivo supone una “destruccioén de riqueza, en cuanto comporta de suyo ciertos
costes de redistribucidon”, y esto plantea la necesidad de que el Estado se involucre en
estos elementos “pasivos del fenomeno tributario, en primer término para perecuar (sic)
sus injusticias, y en segundo lugar, para utilizar ya francamente estos efectos secunda-
rios del impuesto para conseguir una més justa redistribucion de la renta nacional”™*’.

Si reparamos un poco en lo que se acaba de exponer, la idea de la neutralidad de los
tributos estd basada en su asimilacion con los precios, de manera que el contribuyente
no hace mas que pagar por aquello que recibe y de lo que disfruta como miembro de la
agrupacion politica™ —por seguir la expresion de VILLAR-, es decir, del orden publico y
de la paz y del bienestar que le proporcionan ciertos recursos financiados con cargo a
los Presupuestos. Todo esto se materializa monetariamente en su renta, en su capacidad
tributaria (ability to pay), con arreglo a la cual se determina la carga fiscal que sopor-
ta’®; el criterio de la reciprocidad sigue, pues, presente y el impuesto seria, dentro de
este panorama, un mero instrumento de ingreso. Pero, si la redistribucion debe dirigir
deliberadamente toda la politica fiscal, ;en qué se diferenciaria de otras formas de redis-
tribucion? La distincién se produciria en términos estrictamente instrumentales, ya que
la finalidad es la misma: he aqui el nticleo axiolégico de la /ey —si se nos permite la ex-
presion- de la convertibilidad de técnicas de la que ya hemos hablado. Con su siempre
sorprendente habilidad discursiva, habla VILLAR de los impuestos invisibles (unseen or

2 PIGOU define la nocion de national dividend o national income como directamente vinculada a la de
economic welfare: (1962) Parte 1, Capitulo III, 81.

#(1950c¢), pag. 103.

*(1950¢), pag. 100. KEYNES emplea esta expresion en el contexto de los tipos de interés, como puede
comprobarse en su Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico 1980, pag. 331.

*(1950Db), pag. 62.

*(1950¢), pag. 99, las cursivas son nuestras.

*7(1950¢), loc. cit., las cursivas son nuestras.

*® Cfr. (1957), pag. 11; también en (1950c), pag. 100 [“Desde la Patristica se viene reconociendo la nece-
sidad de que el Estado, la ciudad, la agrupacion politica en general, realice una redistribucion de la rique-
za”’; esta misma cita puede encontrarse, literalmente, en (1952), pag. 26].

¥ El principio de capacidad tributaria es considerado por VILLAR como “principio pasivo” del sistema
fiscal: (1950c¢), pag. 108; véase también, nominado como “principio de capacidad econémica”, (1957),
pag. 30. Veremos enseguida la correlacion de este principio con el de igualdad ante las cargas publicas.
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hidden taxes)™, que tan agudamente serian identificados por M.A. FERNANDEZ ORDO-
NEZ con la regulacion dirigida a la restriccion de la competencia’' o, como ya sabemos
que decia VILLAR, con el “manejo fiscal del monopolio”. Si, ciertamente, fiscalidad y
regulacion o, como le gusta a VILLAR denominar a esta ultima, poder de ordenacion —
asociado a la nocion de policia-sz, son dos herramientas intercambiables de incidencia
sobre la configuracion de los derechos de propiedad.

Estamos de lleno dentro de la légica keynesiana que, ademads, se nos presenta como un
juego de suma positiva. Asi lo dice VILLAR con cita de NATHAN:

“La medida propuesta (de nivelacion rentistica) no debe confundirse con una redistribu-
cion de un ingreso nacional fijo, obligandose a los opulentos a ceder una parte de sus
rentas a los menos prosperos. Es lo contrario: al afluir a las clases humildes una corrien-
te de ingresos mas generosa se producira un aumento del ingreso total, con el resultado
de que incluso los opulentos, lejos de recibir menos, recibiran mas. De lograrse, gracias
a una redistribucion de ingresos moderada, un nivel mucho mas alto de la produccion
total, éste seria provechoso para todas las clases de la sociedad... A veces el remedio
mas eficaz es también el mas agradable, pero se suele preferir las medicinas amargas.
De hecho, la curacién de nuestros males econémicos puede ser el efecto de una terapéu-
tica gustosa”53.

No se esta planteando que el Estado asuma el papel de Robin Hood de quitar a los ricos
para dar a los pobres —tipico ejemplo de juego de suma cero-, sino del factor idiosincra-
tico del keynesanismo, condensado en la nocion de factor multiplicador. La explicacion
detenida de este concepto nos llevaria demasiado lejos pero, en esencia, podriamos decir
que el multiplicador es el mecanismo —elaborado y aplicado con unos niveles de sofisti-
cacion técnica y conceptual extraordinarios- con el que se constata, cuantifica y define
el impacto que los instrumentos de redistribucion tienen sobre la creacion de renta. Se
parte, pues, de la base de que la redistribucién no sélo reparte riqueza, sino que, ante
todo, la genera™.

>0 (1950c), pag. 104. Para VILLAR, la virtualidad instrumental del impuesto seria tal que no solo sirve
como herramienta de la creciente beligerancia economica de la Administracion, sino también para redu-
cirla al minimo; el tributo puede “ser utilizado con éxito, sin estorbar las relaciones normales de la com-
petencia, y, no obstante, ayudar a corregir los factores agentes de la depresion” (1952), pag. 28.

> “La idea es muy simple —dice FERNANDEZ ORDONEZ-: de la misma forma que la obligacién de elaborar
un presupuesto de impuestos y gastos fue un salto capital en la vida democratica, puesto que introdujo
transparencia en el funcionamiento del Estado, 1o mismo deberia hacerse con las restricciones a la compe-
tencia. De hecho, las restricciones a la competencia actuan en definitiva como si fuesen impuestos sobre
los ciudadanos, puesto que voluntariamente no estarian dispuestos a pagar los sobreprecios que les cobran
los monopolios gracias a sus privilegios. De ahi que todos los afios deberia estudiarse si tiene sentido
mantener las restricciones [a la competencia], cudl es la renta que se estd detrayendo de los ciudadanos
debido a las mismas y aclarar a quién van destinadas esas rentas. El dia en que se empiecen a hacer estos
calculos de forma sistematica, se habra dado un paso muy importante en la transparencia de la politica
econdmica” (La competencia, Alianza Editorial, Madrid 2000, pag. 46, la cursiva es nuestra).

>2 (1955a), pag. 20, nota (12), y pag. 59, asi como (1955b), pag. 64.

3 (1950c), pags. 108-109, las cursivas son nuestras. Esta cita de NATHAN es la que antecede inmediata-
mente, segun la secuencia textual, a la que anteriormente hemos hecho: adviértase, por tanto, que hemos
troceado en dos partes la cita de NATHAN que hace VILLAR y las hemos colocado en sentido inverso.

> En un sentido tal vez mas técnico, pero sin intencion alguna de dar una nocion totalmente precisa, los
multiplicadores keynesianos son, en general, los instrumentos de mediciéon de los efectos que factores
exogenos al sistema econdmico productivo, tipicamente el gasto publico, provocan sobre los factores
endogenos de dicho sistema.
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El impuesto es, por tanto, un “instrumento ordenador”, en el que se materializa una
“postura wagneriana [enigmético epiteto éste] en cuanto a los fines a él coaligados™®.
Mediante la imposicion se instrumenta una regulacion —ordenacion, segun VILLAR- de
los derechos de propiedad (regulacion mediante fiscalidad), pero también puede hacerse
al revés, o sea, establecer impuestos mediante la regulacion (fiscalidad mediante regula-
cion). Esto lo vamos a ver a continuacion cuando hablemos de la regulacion de precios,
sobre todo para entender el juego sutil que la aplicacion concurrente de ambas técnicas
supone. Destaquemos ahora que, concebidos en su unidad de sentido redistributivo, es-
tos instrumentos tienen un efecto muy importante: la creacion y robustecimiento de algo
que podriamos llamar como comunidad de lazos tributarios, a la que tal redistribucion
queda circunscrita y en la que, conjuntamente, adquieren su razon de ser todos y cada
uno de los mecanismos regulatorios, tanto la tasacion de precios como la expropiacion
forzosa.

Dejamos, pero solo parcial y temporalmente, de hablar de derechos de propiedad para
pasar a los precios. Ya estd avisado el lector de que, cuando nos adentramos en la obra
de VILLAR PALASI, no resulta nada facil entresacar con limpieza los elementos de su
discurso.

3. PRECIOS Y TARIFAS, UTILIDADES Y COSTES: EL TARIFF ENGINEERING

A. Marginalismo y economias de escala: la postura de VILLAR en la contro-
versia sobre la tarificacion de los servicios publicos

No podemos ocuparnos aqui de una explicacion detallada de la conocida como revolu-
cion marginalista. Muy parcamente dicho, el marginalismo consiste en introducir en el
analisis econdmico una visioén secuencial (temporizada) y cuantitativa de los procesos
productivos y, por tanto, del juego de la oferta y la demanda, que es lo mismo que decir
del comportamiento de los agentes econdomicos. Aunque parezca una obviedad, el mar-
ginalismo viene a afirmar que para entender la produccion y el intercambio importa
mucho la cantidad, expresada en unidades adicionales de produccion y de consumo. Se
trataria, pues, de saber con arreglo a qué criterios los agentes deciden qué cantidades
van a producir o a consumir y qué precios estan dispuestos a exigir o a pagar conforme
se producen o consumen unidades adicionales; por esto, marginalismo equivale a adi-
cionalidad sucesiva de unidades y, por tal motivo, brinda una perspectiva que atna la
consideracion de cantidades unitarias con su producciéon o consumo temporal.

Las situaciones productivas con costes marginales decrecientes reciben la denominacion
de economias de escala si bien, en sentido mas estricto, suele reservarse para aquéllas
en las que tal decrecimiento es especialmente abrupto. Esto sucede en procesos produc-
tivos que necesitan para su puesta en funcionamiento inversiones intensivas en capital y
que, por tanto, suponen desde el principio unos costes fijos de establecimiento muy ele-
vados. En tales casos, la diferencia entre los costes de produccion de la primera unidad
y de la segunda es casi igual a cero, entre la segunda y la tercera mas bajos atin y mas
cercanos a cero. La concurrencia de utilidades marginales decrecientes y de costes mar-

> (1950c), pag. 96.
%6 (1950c), pag. 97, la cursiva es nuestra.
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ginales decrecientes permite que, como regla general, los precios tiendan a ajustarse al
coste marginal pero, y esto es muy importante, tal cosa sélo sucedera si en el mercado
existe suficiente competencia pues, de lo contrario, el productor procurard que los pre-
cios sean superiores al coste marginal para, de esta manera, obtener un mayor lucro, que
se conoce con el nombre de excedente del productor. Si pensamos en lo que se acaba de
explicar sobre las economias de escala, tal vez se entienda que, a partir de la primera
unidad producida, en cierto modo desaparece el efecto de los altos costes de estableci-
miento. Solo la nocidn de coste medio permite mantener presentes las altas inversiones
iniciales —denominadas costes hundidos, sunk costs-: la suma de los costes marginales
correspondientes a cada unidad producida, dividida por el nimero de unidades. En una
representacion grafica que no vamos a hacer por resultar abominable para los adminis-
trativistas, nos dariamos cuenta de que, en una situacion de economias de escala, la cur-
va de coste medio seria, como la de costes marginales, descendente, pero siempre esta-
ria por encima de ésta, como es logico por el impacto que tiene sobre los costes medios
la elevadisima cuantia de los costes hundidos. En un proceso productivo con inversiones
intensivas en capital y economias de escala y realizado sin competencia en la oferta, el
dilema que se plantea es el siguiente: fijar los precios con arreglo al coste medio, con lo
cual los costes hundidos serian recuperados integramente por el productor, o bien con
arreglo al coste marginal, cuyo efecto seria impedir al productor la recuperacion de las
inversiones iniciales y, por tanto, incurrir en pérdidas.

Pues bien, en la época inmediatamente posterior a la II Guerra Mundial —aunque los
precedentes conceptuales se sentaron mucho antes- irrumpi6 la polémica sobre los crite-
rios de establecimiento de las tarifas de ciertos servicios prestados al publico por la
Administracion, por empresas publicas o por empresas privadas delegadas de aquélla y
basados en inversiones intensivas de capital (ferrocarriles, electricidad, gas). La postura
mayoritaria venia representada por HOTELLING’’. Muy sucintamente dicho, se sostenia
que la inversion inicial deberia ser financiada con cargo a impuestos, de manera que las
tarifas del servicio, en tanto que precio a pagar por los usuarios, se ajustasen al coste
marginal en régimen de tarifa inica.

VILLAR PALASI suscribe con toda claridad la tesis de HOTELLING, aunque ni le cita a ¢l
ni a ningln otro autor de su misma linea. No era necesario, ya que, ademas de ser la
doctrina abrumadoramente mayoritaria, era la conocida y aceptada por los pigouvianos
y keynesianos de la época. Las mismas palabras de VILLAR asi lo corroboran:

“La doctrina econdmica actual olvido este engarce, sosteniendo, dentro de una técnica
de modelos-secuencias, la igualdad entre el precio deducido del contrapeso de demanda
y oferta, al deducido partiendo del coste marginal. El que esto sea tedricamente inim-
pugnable es algo que hay que admitir de plano. Pero del mismo modo hay que admitir
que el precio, aun de modo aproximado, no coincide en realidad, sino muy raramente,
para los dos supuestos tedricos de partida (costes y mercado). La tarea de ajustar el pre-
cio de mercado al coste es, como publica por su caracter intrinseco, funcion del poder

7 “The General Welfare in Relation of Problems of Taxation and of Railway and Utility Rates”, Econo-
metrica, vol. 6, n. 3 (julio 1938), pags. 242-269. Tesis similares a las de HOTELLING fueron sostenidas,
entre otros, por A.P. LERNER (The Economics of Control. Principles of Welfare Economics, Macmillan,
Londres-Nueva York 1944, 428 pags.), J.E. MEADE y J.M. FLEMING (“Price and Output Policy of State
Enterprise”, The Economic Journal, vol. 54, nn. 215-216, diciembre 1954, pags. 321-339). Se encontrara
un analisis muy licido de la linea de propuestas de estos autores en el articulo —cuya lectura es mas que
recomendable- de N. RUGGLES, “El aspecto actual de la teoria marginalista de la formacion de los pre-
cios”, Revista de Economia Politica, n. 18 (mayo-agosto 1957), pags. 878-913.
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publico. Desde esta perspectiva, el poder administrativo de tasacion del precio revierte
no soélo a la idea de una implantacion de justicia, que le es consustancial, sino a una ac-
tuacion econdémica de forzar el mercado, para que el precio se ajuste al coste marginal,
en ultima instancia, para establecer forzosamente los resultados de una libre competen-
cia.

La tarea del Estado, en la actuacion de este poder sobre el mercado, estriba esencial-
mente en esta conformacion del precio, segln el coste marginal. Pero si se para mientes
en que, en definitiva, lo que el Estado quiere conseguir asi es una politica de redistribu-
cion de rentas, se comprendera por qué en una serie de casos este forzamiento del precio
llega mas alla del coste marginal, estableciéndose el llamado precio politico. De este
modo, la funcionalidad del precio, frente a la Administracion, se liga a una triple suerte
de ideas: en primer término, el precio segin el mercado, resultante de la demanda y de
la oferta (el iustum pretium de la expropiacion general); o bien el precio segun el coste
(justo precio en la tasa normal), y, por ultimo, el precio segin la necesidad del consumi-
dor (precio politico) o tasa viliore pretio (.. .)”58.

Pocas dudas podemos tener sobre lo que el propio VILLAR denomina la “intencion de
conformar la realidad, ajustandola a criterios de justicia” —de nuevo la intencionalidad-,
que es la base misma de la potestad tarifaria conferida por la ley a la Administracion, en
la que delega “el control sobre el mercado” y, por tanto, a quien legitima en su accion
redistributiva®. Postula no s6lo un precio con arreglo a costes, sino incluso por debajo
de costes, al que denomina precio politico, “como precio que no tiene ya en cuenta, en
su fijacion frente al publico, ni la demanda ni la oferta, ni tampoco el valor de coste,
sino que, por el contrario, considera como factor primordial la posicion econdmica del
consumidor o usuario del servicio”®, y que puede aplicarse, tanto si el servicio es pres-
tado por la propia Administracién como por particulares que tienen una relacion con
ella®. Todo esto conlleva muchas y muy relevantes implicaciones pero, para lo que es-
pecialmente nos interesa, hemos de destacar, una vez mas, coémo la potestad tarifaria o
de tasacion es, en tanto que técnica redistributiva, una herramienta de incidencia sobre
los derechos de propiedad que, como sabemos, necesitan del precio para maridar utili-
dades y costes. Se refiere VILLAR a la tasacion de precios “como una restriccion de la
propiedad”, en la que la discriminacién de precios se lleva a cabo “no en funcioén de su
valor real, sino en consideracion a la capacidad economica de cada grupo de consumi-
dores”®. Se verifica asi “una incautacion material de valor, segun los canones de la li-
bertad de mercado”®, en la que se parte del mismo principio bésico que la imposicion,
la capacidad econdmica, pero en este caso de quien recibe el servicio o disfruta del bien
cuyo precio esta administrativamente intervenido. Veamos las derivaciones de esta op-
cion de partida que resultan mas interesantes para nosotros.

B. Instrumentacion de la potestad tarifaria: de nuevo la mutabilidad e in-
tercambiabilidad de las técnicas redistributivas

Hemos adelantado que la respuesta preparada por la linea doctrinal de HOTELLING -a la
que bien podemos adscribir a VILLAR PALASI- para el problema de las pérdidas en que

¥ (1955a), pags. 11-12, cursivas en el original.

%9 (1955a), pag. 13. En el mismo sentido, (1950b), pag. 56.
50(1954), pag. 12.

61 (1954), loc. cit.

62 (1955a), pag. 49, la cursiva es nuestra.

5 (1955a), pags. 18-19.
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incurriria la empresa que presta el servicio como consecuencia de la fijacion de las tari-

fas por debajo de los costes es el recurso a los ingresos tributarios. Aparece entonces la
., . . - 64 , .

subvencion, como instrumento de cobertura de pérdidas™, como técnica “compensadora

de los precios que la Administracion impone para la prestacion del servicio™®.

Pero la convertibilidad de técnicas redistributivas es inexorable en el modo de pensar de
VILLAR, y por eso distingue enseguida entre subvenciones directas o explicitas y las
“subvenciones indirectas a través de exenciones tributarias”“, 0 sea, como un impuesto
negativo, podriamos decir: la imposicion inversa y la subvencion son intercambiables.

Ni mucho menos terminan aqui las consecuencias de la dindmica de las técnicas redis-
tributivas cobijadas bajo el paraguas del poder de ordenacién tarifaria. Hablamos de
dindmica pero, en realidad, muchos de sus movimientos son de auténtico vuelco del
sentido de la actuacion, concretamente se pasa de subvencionar para rebajar precios a
subvencionar para recaudar mas, como sucede en los supuestos que VILLAR denomina
de “accionariado fiscal”, en los que la subvencidon-aportacion a la empresa, que incluso
puede ser en especie, confiere a la Administracién un poder de control en la determina-
cion de los precios y la consiguiente obtenciéon de un beneficio®. Este accionariado
fiscal seria, ciertamente, una forma evolutiva de la subvencioén directa —que implica
siempre “un otorgamiento discriminado, personal, en atencién a una multitud de cir-
cunstancias”®-, a la que habria que afiadir otras las que a continuacion mencionamos.

* El empleo de primas a la produccion como subsidio in rem, de “naturale-
za objetiva y reglamentaria”, exigibles por el beneficiario, a diferencia de
la subvencion pura y simple, con total independencia de cualquier “con-
sideracion personal o contractual”. Esta técnica, a su vez, tiene una va-
riada gama de manifestaciones, pero que responden a la misma finalidad
del precio politico; por ejemplo, de la compra de excedentes de produc-
cion por la Administracioén para asegurar el mantenimiento de las inver-
siones de las industrias pasamos a la prima de indemnizacion por la dife-
rencia entre el precio tasado y el precio de coste. En todos estos casos, la
prima es pagada explicitamente con cargo a ingresos impositivos, estén o
no afectados69, que son, por tanto, la herramienta financiera de la redis-
tribucion’’.

* En un sofisticado salto en la instrumentacion financiera de la redistribu-
cion, la ingenieria tarifaria puede llevarse a cabo en el seno del mismo
sistema productivo a través de lo que VILLAR denomina el “pool admi-
nistrativo”71, es decir, la subvencion cruzada, perecuacion o equidistri-
bucion. Una vez mas y para sorpresa nuestra, VILLAR explica de manera
clara e intuitiva el mecanismo de tarifas elaborado por F. RAMSEY y M.

54 (1954), pag. 32.

65(1954), pag. 63.

66(1954), pag. 51.

57 (1950b), pags. 97-99.

5% (1954), p. 118.

% Al empleo de los tributos e ingresos afectados dedica VILLAR un interesante pasaje en (1954), pags.
113-114.

70.(1954), pags. 97-105.

1 (1954), pags. 55, 57 y 106.
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BOITEUX °. La redistribucion se implementa aqui entre los usuarios del
servicio o adquirentes del recurso que forman una suerte de peculiar co-
munidad tributaria -mas adelante retomaremos esta idea-. Pero caben
constructos aun mas refinados: la subsidiacion cruzada puede abarcar no
solo a los usuarios de una concreta empresa o unidad productiva, sino a
todas las que prestan el servicio y, con ellas, a la totalidad de los usua-
rios. Dice VILLAR: “el pool supone en definitiva una extension del pro-
cedimiento subvencional, pero con la importante y trascendental diferen-
cia de que en estos casos no es ya la Administracion quien costea la dife-
rencia entre el precio de coste y el precio para el consumidor, sino que
esta diferencia se regula dentro de la industria de que se trate por transfe-
rencias econdmicas entre particulares operadas a virtud de la coaccidén
administrativa. Desde el punto de vista de las Empresas que perciben
subvenciones del pool, se trata de una efectiva prima a la produccion; en
definitiva, de una subvencion especial costeada a cargo de Empresas con
beneficios excedentarios””. La perecuacion puede superar al pool y ex-
tenderse a la propia Administracién cuando los excedentes no son capa-
ces de cubrir las deficiencias del sistema de tarifas, como sucedio con los
ferrocarriles a partir del Estatuto Ferroviario de 19247, Las aplicaciones
del instrumento estan a la vista de todos, con una riqueza de matices ge-
nialmente explicada por VILLAR, en la que no podemos detenernos’”.

e Pero la redistribucion también adquiere un sentido intergeneracional,
trasciende el presente, funciona como una mdquina del tiempo. El régi-
men de subsidios encuentra en eso que con tanta precision denomina VI-
LLAR “el gran coste inicial”, o sea, en las inversiones intensivas en capi-
tal, sunk costs o costes hundidos, el percutor de las garantias de interés,
los anticipos reintegrables y préstamos participativos otorgados por la
Administracion para el estimulo de inversiones solo recuperables en el
largo plazo’®. La prima es aqui una cobertura del riesgo, una atenuacion
de la incertidumbre, pero también una ampliacion de la comunidad sobre
la que se proyecta la redistribucion, pues las generaciones presentes y las
futuras son convocadas para sufragar equitativamente los costes materia-

7 Frank RAMSEY nacio el 22 de febrero de 1903 en Cambridge y murié el 19 de junio de 1930 en Lon-
dres, es decir, a la temprana edad de 27 afos, pero llam¢ la atencion de M. BOITEUX, que desarrollo el
modelo que RAMSEY esbozd en “A Contribution to the Theory of Taxation”, The Economic Journal,
1927, pags. 47-61; véanse los dos trabajos fundamentales de BOITEUX al respecto: “Peak Load Pricing”,
The Journal of Business, 1960, pags. 157-179 (publicado en francés en 1949 bajo el titulo “La tarification
des demandes en pointe: aplication de la théorie de la vente au colit marginal”) y “Sur la gestion des mo-
nopoles publics astreints a 1’équilibre budgétaire”, Econometrica, vol. 24, 1956, pags. 22-41. Una expli-
cacion profunda del sistema de precios de Ramsey-Boiteux puede verse en R. BRAEUTIGAM, “Optimal
Policies for Natural Monopolies”, en Handbook of Industrial Organization, editado por R. SCHMALENSEE
y R. WILLIG, North Holland 1989. POSNER propone una explicacion con una terminologia mas asequible
para no economistas: (1992), pags. 335-340.

3 (1954), pag. 109.

7 (1954), pag. 44. Los trusts, conglomerados o holdings ptblicos empresariales vienen a ser también un
pool mas integrado en la estructura administrativa que, ademas, actian como fideicomisarios de los pode-
res de imperium administrativo: cfr. (1950b), pag. 120.

7 Me permito apuntar simplemente la brillantez con la que VILLAR se refiere a la regulacion del sector
eléctrico, la creacion de fondos o Cajas especiales de regulacion para gestionar los ingresos con los que se
efectta la perecuacion redistributiva: (1954), pags. 110-113.

76 (1954), pags. 114-116.
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lizados en activos intensivos en capital. La Administracion confiere sub-
venciones que se insertan en la estructura financiera de los proyectos de
inversion y, de esta manera, con su propia perdurabilidad organizativa,
procura la solidaridad entre generaciones que solo una vista larga puede
garantizar.

C. Imposicion mediante regulacion y viceversa: inconsecuencias y mutacio-
nes degenerativas de las técnicas de intervencion de precios

La suelta maestria con la que VILLAR se mueve entre las bambalinas de la equivalencia
de las técnicas redistributivas no le impide advertirnos de que todas y cada una de ellas
suponen de suyo una destruccion de riqueza, en cuanto comportan ciertos costes de re-
distribucion’’. Pero la hiperactividad redistributiva no sélo comporta costes bajo la for-
ma de pérdidas de friccion que, ciertamente, la convertibilidad de técnicas permitiria
atenuar; también hay razones de orden legitimatorio —constitucional, podriamos decir- o
de busqueda del consenso y, en esta encrucijada de problemas, la economia proporciona
interesantes criterios de discernimiento. Para no rebasar los limites de nuestro ensayo,
hemos de centrarnos solo en uno de ellos, aunque tal vez el mas relevante: el constante
y no siempre percibido reflujo entre fiscalidad y regulacion.

Y es que la regulacion de precios, que nos permitimos denominar ingenieria tarifaria,
puede convertirse en -y, de hecho, es- una forma de tributacion (imposicion mediante
regulacion), es decir, de redistribucion de rentas. Ahora bien, a su vez, las técnicas im-
positivas implican necesariamente una actuacion regulatoria, a modo de corriente de
retorno. Podriamos considerar el caso del sector audiovisual, que ha sido el ejemplo
preferido por la literatura econémica desde COASE’®, sin olvidar a POSNER”, para ilus-
trar el embolismo entre tributacion y regulacion pero, con el fin de que se entienda bien,
mejor serd que propongamos el ejemplo del urbanismo, con el que estamos mas familia-
rizados en nuestro pais®’.

La definicion de unidades de actuacion crea las comunidades de equidistribucion de
beneficios y cargas (pool), los instrumentos de ordenacion fijan las cesiones obligatorias
a la Administracion (impuestos en especie) y, al mismo tiempo, los porcentajes de cons-
truccion de viviendas de proteccion oficial. Este es el universo mutante de VILLAR, o
sea, regulacion, tributacion y redistribucion mediante la intervencion de precios de la
vivienda. De modo andlogo a lo que sucede en el sector eléctrico, incluso tendriamos
perfectamente configurada la prima a los productores-promotores de viviendas baratas
(con precios por debajo de coste), bajo la forma de subvenciones a los créditos o me-

7(1952), pag. 25.

® Cfr. “The Federal Communications Commission”, Journal of Law&Economics, vol. 2, octubre 1959,
pags. 1-40, donde se ocupa, precisamente, de las controversias de la época en torno a la regulacion del
sector audiovisual.

7 Posner (1971) se centra en los servicios audiovisuales por cable.

% Un analisis breve de la reciproca interconexion entre urbanismo, fiscalidad y expropiacién forzosa se
encontrard en A. RUIZ OJEDA, “Taxation and Regulatory Takings in Spanish Real Estate Sector”, Cere-
com Working Papers (2008), mimeo, 6 pags., disponible en la siguiente direccion url:
http://cerecom.org/publicaciones/Taxation%20and%20Regulatory%20Takings.pdf. Un trabajo que mues-
tra esta misma interconexion en el caso de la television por cable local es el de Y. OTSUKA y B.M.
BRAUN, “Taxation by Regulation and Regulation by Taxation: The Case of Local Cable TV Regulation”,
Review of Industrial Organization, n. 21 (2002), pags. 21-40.
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diante la adquisicion a precio tasado por la Administracion de las viviendas protegidas,
al modo de la adquisicion de excedentes que ya mencionamos. También suele existir
una subvencion cruzada entre los usuarios finales de lo construido: los compradores o
arrendatarios de las viviendas libres, a precio de mercado, financian parcialmente a los
de las viviendas de proteccion oficial. Aunque percibimos con toda claridad que el efec-
to colateral de toda esta mecanica es el incremento del precio de mercado del producto
final, no se suele reconocer que, ante todo, se trata de un efecto necesario, de una co-
ntra-reaccion inherente a la fiscalidad-redistribucion mediante regulacion, es decir, de
su principal efecto negativo, de su reverso, que no es otro que la regulaciéon mediante
imposicion y que supone una merma tan tremenda de las ventajas obtenidas que, consi-
deradas en su conjunto, pueden llegar a verse anuladas, especialmente en términos de
bienestar global. Si nos hacemos, con OTSUKA y BRAUN, la pregunta de si la comunidad
social sale beneficiada de la imposicion-redistribucién mediante regulacion, la respuesta
bien podria ser afirmativa, pero si respondemos desde la perspectiva de la regulacion de
precios mediante imposicion-redistribucion, probablemente diremos que dichos benefi-
cios, en el mejor de los supuestos, quedan reducidos al minimo, si no completamente
convertidos en pérdidas®'.

Desde la optica del encuadre historico, la regulacion mediante tributacion ha dejado
unos rastros certeramente analizados por la Economia Institucional, concretamente por
D.C. NORTH y R. P. THOMAS. Para nutrir las Reales Haciendas, los monarcas acudian a
banqueros que, para asegurarse la recuperacion de lo prestado, no tenian més remedio
que exigir la cesion por la Corona del cobro de tributos pero, cuando los existentes ya
estaban comprometidos, so6lo habia dos opciones: a) la imposicion de recargos o la
creacion de nuevos impuestos; b) el otorgamiento de monopolios o de derechos de ex-
clusiva. La segunda no fue menos frecuente que la primera o, incluso, se aplicaban am-
bas de forma cumulativa. El efecto era el incremento de los precios y el entorpecimiento
del comercio, es decir, el perjuicio general. Es importante captar la 16gica inherente a la
incidencia que la tributacion tiene, mediante sus secuelas regulatorias, sobre la configu-
racion de los derechos de propiedad: los beneficiarios inmediatos de la restriccion son
pocos y facilmente identificables y pueden negociar mejor, los perjudicados son muchos
y ejercen una presién politica mucho més difusa®”. Para la Administracion, se trata de
“privilegios a cambio de dinero”, privilegios que consisten, esencialmente, “en el otor-
gamiento de derechos de propiedad en exclusiva o en una garantia de proteccion de de-
rechos de propiedad”™™.

4. DERECHOS DE PROPIEDAD, UTILIDADES Y COSTES: CONTEXTO Y SOLUCIONES
AL PROBLEMA DEL SOSTENIMIENTO DE LAS CARGAS PUBLICAS

A. Propiedades, ficciones y utilidades: el dominio eminente

81(2002), pag. 39.

%2 Tomamos el argumento de M.A. FERNANDEZ ORDONEZ (2000), pags. 13-14.

% D.C. NORTH y R. P. THOMAS, The Rise of the Western World. A New Economic History, Cambridge
University Press, Cambridge 1973, pag. 99, la traduccion es nuestra.
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El papel configurador del orden social y economico de la Administracion es, en la en-
crucijada historica en que VILLAR se sitia, “inevitable”™. Para él, “la propiedad y el
patrimonio valen tanto cuantas posibilidades, por via positiva o negativa, les ofrezca el
orden social”®’, “la propiedad no tiene un contenido rigido, sino, por el contrario, flexi-
ble, variable en funcion de la vinculacién social”®. Otro argumento clave para VILLAR
en el debate redistributivo consiste en que, de la misma manera que la propiedad no
tiene un sentido unitario, la expropiacién tampoco puede concebirse unitariamente®’. Y,
para abarcar una realidad tan huidiza a nuestra comprension, no nos queda mas remedio
que acudir a las ficciones o artificios que, convertidos en expedientes técnicos, permiten
a la Administracion llevar a cabo su tarea conformadora™. El conocimiento tan amplio y
preciso que VILLAR tiene de las instituciones del Antiguo Régimen le lleva a descubrir
una dialéctica constante entre el ius quaesitum y el ius eminens -o sea, entre el dominio
latente del soberano y el patente de sus stibditos-, cuyo estado define en cada momento
lo que los gobernantes pueden hacer con los recursos de sus subditos, tanto por causa de
privacion (expropiacién) como por causa de contribucién (fiscalidad)®’. Al modo de una
rotacion estacional, VILLAR nos explica como nadie que el poder politico ha sido capaz
de superar crisis agonicas hasta situarse como protagonista del orden social mediante el
manejo —no olvidemos una de sus palabras preferidas- de la ficcion, a través de repre-
sentaciones exitosas —por socialmente aceptadas- que le habilitaron para recaudar -algo
que con genial maestria nos relata en (1957)- y gestionar recursos valiosos u ordenar su
uso y explotacion -como expone en (1950a)-. Muy sagazmente ha dicho ESTEVE PARDO
que, frente a las disciplinas técnicas, el Derecho necesita siempre de “métodos litera-
rios”, narrativos y, en definitiva, representativosgo. La ficcion es un recurso retorico, una
representacion que viene en nuestra ayuda cuando intentamos instrumentar algo que
resulta dificilmente explicable.

Para VILLAR, la propiedad estd constitutivamente abierta a la dindmica de la utilidad.
Por este motivo, el gobernante, antes que ocuparse directamente de sefalar lo que es util
o provechoso, ha de garantizar, por ejemplo en el caso de las minas, el derecho de ex-
plotar los recursos por quien descubre la utilidad, lo cual puede llevarse a cabo —de nue-
vo la constante intercambiabilidad de técnicas- tanto mediante la declaracion de la mina
como res nullius como a través de su consideracién como domino publico’’. La priori-
dad de la utilidad llevara a otorgar expresamente y por ministerio de la ley el pleno do-
minio de las marismas a quienes las saneen y desequen, como apunta VILLAR’? y estu-
diase posteriormente mas en profundidad L. MORELL OCANA’. Sin un juicio o valora-
cion de utilidad es imposible definir qué es lo accesorio y qué lo principal y, por tanto,

8 (1950¢), pag. 99. Podemos leer en (1952): “En la situacion actual de las cosas, la intervencion del Esta-
do debe ser aceptada por la sencilla razéon de que ha llegado a ser inevitable” (pag. 13); y “El hombre
masa tiende, cada vez con mayor gravedad, a imputar al Estado todo desarreglo econdomico o social y a
exigirle la responsabilidad de buscarle solucion” (pag. 15).
$.(1964), pag. 187.
% (1964), pag. 188.
87.(1964), pags. 187 y 189.
% (1955a), pag. 24.

Una exposicion que nos parece magistral y condensada de esta misma dinamica, desde el punto de vista
de la historia de las instituciones es la que ofrecen NORTH y THOMAS, (1973), pags. 91-101.
% Cfr. El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona 2009, pags. 189-190.
! (1950a), pags. 87 y 89.
%2 (1950a), pag. 89.
% Véase su trabajo “La concesion de marismas y el articulo 126 de la Ley de Patrimonio del Estado”,
RAP, n. 68 (1972), pags. 137-186.
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determinar donde estd y de quién es el nucleo atractivo en los supuestos en los que se

acude a la accesion para recomponer unitariamente titularidades dispersas’”, o cuél es el

rango o jerarquia entre diferentes aprovechamientos concurrentes sobre una misma co-
95

sa

Pero, en tanto que el coste no es mas que una utilidad pasiva o padecida, quien puede
hacer recaer legitimamente sobre otro y en su beneficio un coste tiene, justamente, un
derecho de propiedad. Una vez més, VILLAR demuestra su fina perspicacia al captar con
hondura esta idea y situar en el poder de policia los origenes de la fiscalidad y de la re-
gulacion de los derechos de propiedad para, a través de su intensificacion, legitimar la
expropiacion forzosa como medida ultrapolicial o no tolerable en cuanto simple moles-
tia o, sencillamente, incompatible con el mantenimiento de otras utilidades®® de menor
rango, que ceden a favor de la prevalente. La policia administrativa de los derechos de
propiedad basa su legitimacion en una ficcion socialmente aceptada y, por eso, social-
mente util: la supuesta potestad de ordenacion superior de un dominus eminens.

B. Expropiaciones forzosas e igualdad ante las cargas publicas

La Administracion no puede disponer la aniquilacion de derechos preexistentes que
resulten incompatibles con sus poderes eminentes de ordenacidon pues, de lo contrario,
estas actuaciones resultarian ineficaces —de ahi la clausula sin perjuicio de tercero-;
pa9r7a los casos de incompatibilidad, debe cruzarse la linea roja de la expropiacion forzo-
sa’.

Las claves del proceso de adelgazamiento de la linea de separacion entre ordenacioén
policial y expropiacion han quedado bien identificadas por VILLAR. La primera de ellas
aparece cuando se difumina la diferencia entre privacion general y privacion singular de
la propiedad que, para VILLAR, “es puramente formal, quedandose solo en la superficie
del problema, y no permite aclarar en forma definitiva cuando hay efectivamente una
expropiacion material y donde, por el contrario, nos enfrentamos con una limitacion del
dominio™®. De nuevo una percepcion suya nos sumerge en el nicleo de tension, ahora
de la utilidad socialmente contextualizada, y que ha marcado, parece que sin rumbo fijo,
las respuestas jurisprudenciales. Por eso, indica VILLAR con razon, “la tesis de la priva-
cion singular no es, en definitiva, un criterio esencial de la expropiacion forzosa, ya que
puede hacerse efectiva por via general™®. La particularidad o generalidad del perjuicio,
como cuestion de grado, solo sirve en los casos mas burdos y, por tanto, impone tal ri-
gidez a la expropiacion forzosa que la legislacion general se ve constantemente desbor-
dada por “nuevas formas expropiatorias”'®’, que han ido apareciendo “ligadas a la ex-
pansion actual de las actividades administrativas, que han hecho que la expropiacion
forzosa quede relegada™'. Aparece entonces la segunda clave: “la vinculacion social

' (1950a), pags. 102-103.

% (1951), pag. 155.

% (1950a), pags. 109-110.

7(1951), pags. 176-177.

% (1955b), pag. 16.

% (1955b), pag. 24, la cursiva es nuestra.
1% (1955b), pag. 20.

11 (1950b), pag. 68.
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del derecho despojado” nos permitird discernir sobre “la procedencia o no de indemni-
zar la privacion™' .

Rica y sugerente, la idea de vinculacion social es empleada por VILLAR en el marco del
principio de igualdad ante las cargas publicas, de un modo que semeja bastante el fun-
cionamiento de algo que podriamos llamar una contabilidad informal, como si cada
ciudadano fuese una especie de cuenta de mayor, con cargos y abonos, debe y haber, en
la que la indemnizacidn expropiatoria solo resulta exigible para mantenerla saldada.

El dominium eminens se convierte —de nuevo la mutabilidad de técnicas-, por abstrac-
cion, en ius eminens, en un titulo potestativo general del Principe, que hacer surgir “una
competencia ampliada, una jurisdiccion extra ordinem™'*, limitada y orientada a la vez
por un criterio de equidad natural, de compensacion, de neteo contable, diriamos. Esta
cuestion es crucial, ya que la generalidad potestativa de la Administracion va aparejada
a una perecuacion o equidistribucion global sobre la totalidad del cuerpo social, que no
seria mas que una contabilidad agregada, conjuntiva, integrada por las cuentas particula-
res de cada uno de sus miembros, de forma que la justicia social consistiria en tener
saldado, puesto a cero, tanto el balance o cuenta general como la cuenta de mayor de
cada miembro de la agrupacion politica. El justiprecio expropiatorio sélo se entiende
cuando se da en el contexto de una comunidad de lazos tributarios, de una sodalitas
fiscal; si ésta no existe, la nocion de justiprecio se diluye. Asi lo expresa VILLAR: “si la
sociedad tiene que ayudar al desposeido a soportar el sacrificio especial, ello solamente
es logico y justo si el desposeido estd unido con los restantes miembros de la sociedad,
si no para una comunidad viva, por lo menos para una comunidad de finalidades y ta-
reas, de tal manera que la obligacion de recompensa del Fisco representa solamente la
expresion de un deber equitativo de la civitas, en la distribucion de las cargas comu-
nes”'*. Asi se identifica la viga maestra del juego de las instituciones del Derecho pu-
blico, en “la igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas publicas™'®.

Esta explicacion tan sugerente no deja de tener, en el fondo -y asi parece adivinarlo el
propio VILLAR-, un tinte de utopia. ;Es posible decidir y valorar cuando y como las
cuentas particulares de mayor y la cuenta general estan saldadas? No lo es. Segin nos
ensena el panorama historico del pensamiento social y del econdmico en particular, esta
pregunta suele hacerse cuando el autointerpelante tiene la impresion de haber rebasado
la frontera entre su planteamiento analitico de partida, indispensable como canal de pen-
samiento, y la realidad, es decir, cuando la falseabilidad ha herido a las hipdtesis en su
centro de gravedad, que no es otro que los instrumentos de implementacion. Por esto
VILLAR no tiene mas remedio que acudir a la justicia conmutativa: “La nocidn de equi-
librio econdmico y el sinalagma de las prestaciones dejan de tener una eficacia exclusi-
vamente centrada en los contratos de traslacion patrimonial del Derecho comun, para
pasar asi a impregnar la totalidad del Derecho administrativo tradicional. Es el examen
bilateral de las prestaciones entre la Administracion y el particular 1o que es necesario
considerar”'®. En esto queda todo, en la ya conocida hipostasia del colectivo, espiritu
absoluto, interés general o como se le quiera llamar; la justicia en el Derecho publico,

192.(1955b), pag. 19, la cursiva es nuestra.

19 (1964), pag. 171.
194(1964), loc. cit., cursiva en el original.
195 (1964), pag. 175.
1% (1964), pag. 177, la cursiva es nuestra.
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una vez mas, no tiene otro marco de referencia que el trade-off entre la Administracion
y el ciudadano.

5. RELEER A VILLAR PALASi. UN CAMBIO DE PARAGIMA

Resulta formidable la vision tan panoramica que VILLAR llega a darnos, panoramica y
dotada de una mecanica, de un modo de funcionamiento propio, como un cubo de Ru-
bik. Su discurso contiene la explicacion de las cosas por sus causas pero, ademads, unas
claras instrucciones de uso sobre el modo de analizar las instituciones, de comprender
como giran unas en relacion con otras y sobre si mismas para desvelarnos constante-
mente nuevas aristas, recodos, planos multicolores 0 monocromos, segiin vaya orientada
la intencién —el motor indispensable de este movimiento- del agente. Todo esto consti-
tuye —dijo GARCIA DE ENTERRIA- “un prodigio de singularidad”, un derroche de “origi-
nalidad” y de “amplitud de radio” de pensamiento'®”.

VILLAR acierta de lleno al detectar como misidn principal del Derecho publico la reduc-
cion de los costes asociados a los intercambios de derechos de propiedad mediante la
creacion de estructuras organizativas de accion colectiva, econdémicamente eficientes y
generadoras de seguridad en la transaccion, con minimos requerimientos de negociacion
y maxima eficiencia en la ejecucion. Asi se tratan los costes de transaccion y los pro-
blemas del coste social, a través de la correcta definicion y delimitacion de los derechos
de propiedad, no lograda plenamente, aunque si mejorada, con el sistema juridico con-
tractual y administrativo. Su pensamiento muestra aqui una clara sintonia con los ner-
vios principales del Andlisis Econdmico del Derecho y de la Economia Institucional.

Imposible seria que VILLAR hubiera escapado al enfoque que dominaba desde hacia
mucho tiempo el andlisis sociocientifico, el del Estado bienhechor y omnisciente, defi-
nido, como se ha explicado, por PIGOU y KEYNES.

La penetrante capacidad de percepcion de VILLAR PALASI le permite, por ejemplo, leer
la institucion del Presupuesto publico al modo de un registro fosil: “la historia de los
tributos se conserva petrificada en los presupuestos generales del Estado”'%, y esto le
lleva, entre otras cosas, a ofrecer un analisis inigualable de la dinamica fiscal en tanto
que medularmente atravesada por la logica de la gestion administrativa. No menos lu-
minosa es la concepcidn que nos ofrece del monopsonio administrativo'” y de su otra
cara, el monopolio que, como bien dice, “no se presume” y siempre es intencional''’. El
intencionalismo de VILLAR lo abarca todo, y la intencién es siempre la misma: justificar
e instrumentar la intervencion redistributiva de la Administracion. La libertad decisoria
de los agentes es un elemento perturbador, la concurrencia voluntaria o el consenso por
solapamiento, algo tan indeseable como imposible. El Estado nos obliga a ser felices y
prosperos, pero a su manera y en régimen de nivelacion de resultados. La tradicion coa-
siana nos proporcionaria, en el ambito de la Economia Institucional, un vigoroso con-
traste de la vision de VILLAR, en la que la competencia, como factor clave para la asig-

197(1989), pag. 13.

1% (1957), pag. 11.

19 Cfr. (1950b), pags. 93-94.
19(1951), pag. 193.
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nacion eficiente de recursos escasos, ni estd ni se la espera; pero esto debo dejarlo para

una mejor ocasion, tal vez no muy lejana en el tiempo' '

Si he cometido un atropello con el pensamiento de VILLAR PALASI contenido en esta
deslumbrante serie de trabajos, merezco sobradamente una dura réplica. Mi proposito
era proponer su relectura en un contexto distinto. Segun pienso, se produjo hace tiempo
un cambio de patron o, por decirlo en términos kuhnianos''?, de paradigma. Sélo las
aportaciones valiosas son merecedoras del esfuerzo de una refutacion y las de VILLAR lo
son en alto grado. Me he tomado la licencia de glosarlas y de llamar la atencion sobre el
vigor de sus guias metodologicas, pero también sobre la caducidad de algunas de sus
secuelas. El Andlisis Econdmico del Derecho publico, del que VILLAR es pionero en
sentido estricto, admite ser aplicado desde una variada gama de convicciones de partida
y, por tanto, permite recalar en puertos muy distantes entre si. Sin duda seria muy valio-
sa para los cultivadores del Derecho publico la adopcion de la optica del Analisis Eco-
ndémico pero, para eso, no habrd mas remedio que seguir el ejemplo de VILLAR PALASI y
adquirir una solida formacion econdmica.

BIBLIOGRAFIA:

BASTIAT, Frédéric (2004): “Lo que se ve y lo que no se ve”, en Obras Escogidas, Union Edi-
torial, Madrid, pags. 47-69.

BOITEUX, Marcel (1956): “Sur la gestion des monopoles publics astreints a 1’équilibre budgé-
taire”, Econometrica, vol 24, pags. 22-41.

BOITEUX, Marcel (1960): “Peak Load Pricing”, The Journal of Business, vol. 33, pags. 157-
179.

BRAEUTIGAM, Ronald R. (1989):“Optimal Policies for Natural Monopolies”, en Handbook of
Industrial Organization, editado por R. SCHMALENSEE y R. WILLIG, North Holland, pags.
1289-1346.

COASE, Ronald H. (1959): “The Federal Communications Commission”, Journal of
Law&Economics, vol. 2, p. 1-40.

COASE, Ronald H. (1960): “The Problem of the Social Cost”, Journal of Law&Economics, n.
3, pags.1-44 [traduccion al espaiiol: “El problema del costo social”, realizada por el Centro de
Estudios Publicos, disponible en http://www.cepchile.cl/dms/lang 1/doc_1363.html].

ESTEVE PARDO, José (2009): El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incer-
tidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Madrid-Barcelona.

""" Cuando se publica este ensayo, estd en avanzado estado de elaboracién un estudio sobre regulacion y
competencia desde la optica de la Nueva Economia Institucional, que formara parte de la obra colectiva
en la que también intervengo como Coordinador: Fundamentos de Regulacion y Competencia. (El didlo-
go entre Derecho y Economia para el analisis de politicas publicas).

"2 Cfr. Thomas S. KUHN, The structure of scientific revolutions, The University of Chicago Press, Chi-
cago 1962, 172 pags. Hay traduccion espafiola reimpresa en sucesivas ocasiones (la ultima en 2005) por
el Fondo de Cultura Econémica: La Estructura de las Revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econo-
mica, México 1971, 319 pags. Una notable coleccion de ensayos sobre las aportaciones de KUHN a la
teoria de la ciencia se puede encontrar en el libro de Wenceslao J. GONZALEZ FERNANDEZ (Ed.) Andlisis
de Thomas Kuhn: Las Revoluciones Cientificas, Trotta, Madrid 2004, 384 pags.

21



Enviado para publicacion a la Revista de Administracion Publica (150210)

FERNANDEZ ORDONEZ, Miguel Angel (2000), La competencia, Alianza Editorial, Madrid.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1989): Prologo a R. GOMEZ-FERRER MORANT (Coord.),
Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palast, Civitas, Madrid.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1999): “Para una historia interna de la Revista De Admi-
nistracion Publica”, Revista de Administracion Publica, n. 150, pags. 611-621.

GONZALEZ FERNANDEZ, Wenceslao J. (Ed.) (2004): Andlisis de Thomas Kuhn: Las Revo-
luciones Cientificas, Trotta, Madrid.

HOTELLING, Harold (1938): “The General Welfare in Relation of Problems of Taxation and
of Railway and Utility Rates”, Econometrica, vol. 6, pags. 242-269.

KEYNES, John M. (1980): Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, Fondo de
Cultura Economica, México.

KITCH, Edmund W. (2005): “The fire of truth: a remembrance of law and economics at Chi-
cago, 1932-1970”, en F. PARISI y C.K. ROWLEY (Eds.), The Origins of Law and Economics.
Essays by the Founding Fathers, Edward Elgar-The Locke Institute, Cheltenham-Northampton,
pags. 53-129.

KUHN, Thomas S. (1962): The structure of scientific revolutions, The University of Chicago
Press, Chicago. [traduccion espafiola: La Estructura de las Revoluciones cientificas, Fondo de
Cultura Econdémica, México 1971].

LERNER, Abba P. (1944): The Economics of Control. Principles of Welfare Economics,
Macmillan, Londres-Nueva York.

MEADE, James E. y FLEMING, Jason M. (1944): “Price and Output Policy of State
Enterprise”, The Economic Journal, nn. 215-216, pags. 321-339.

MORELL OCANA, Luis (1972): “La concesion de marismas y el articulo 126 de la Ley de
Patrimonio del Estado”, Revista de Administracion Publica, n. 68, pags. 137-186.

NAPOLITANO, Giulio y ABRESCIA, Michele, (2009): Analisi economica del diritto pubblico.
Teorie, applicazioni e limiti, Il Mulino, Bolonia.

NATHAN, Robert R. (1944): Mobilizing for Abundance, MacGraw-Hill, Nueva York [traduc-
cion al espanol: Camino de la abundancia, Fondo de Cultura Econémica, México 1944].

NORTH, Douglas C. y THOMAS, Robert P. (1973): The Rise of the Western World. A New
Economic History, Cambridge University Press, Cambridge.

OTSUKA, Yasuji y BRAUN, Bradley M. (2002): “Taxation by Regulation and Regulation by
Taxation: The Case of Local Cable TV Regulation”, Review of Industrial Organization, n. 21,
pags. 21-40.

PIGOU, Arthur C. (1962): The Economics of Welfare, Macmillan, Londres-Nueva York.
POSNER, Richard A. (1971): “Taxation by Regulation”, Bell Journal of Economics and Man-
agement Science, vol. 2, pags. 22-50.

POSNER, Richard A. (1992): El andlisis econémico del Derecho, Fondo de Cultura Econémi-
ca, México.

22



Enviado para publicacion a la Revista de Administracion Publica (150210)

RAMSEY, Thomas, (1927): “A Contribution to the Theory of Taxation”, Economic Journal,
pags. 47-61.

RUGGLES, Nancy (1957): “El aspecto actual de la teoria marginalista de la formacion de los
precios”, Revista de Economia Politica, n. 18, pags. 878-913.

RUIZ OJEDA, Alberto (2008), “Taxation and Regulatory Takings in Spanish Real Estate Sec-
tor”, Cerecom Working Papers, mimeo, disponible en
http://cerecom.org/publicaciones/Taxation%20and%20Regulatory%20Takings.pdf.

STIGLER, George J. (1966): The Theory of Price, Macmillan, Londres-Nueva York 1966 [tra-
duccioén al espafiol: La teoria de los precios, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1968].

STIGLER, George J. (1992): Memorias de un economista, Espasa-Calpe, Madrid.

TORRES MARTINEZ, Manuel (1949): Teoria de la Politica Social, Aguilar, Madrid.

VILLAR PALASI, José Luis (1950a): “Naturaleza y regulacion de la concesion minera”, Revis-
ta de Administracion Publica, n. 1, pags. 79-115.

VILLAR PALASI, José Luis (1950b): “La actividad industrial del Estado en el Derecho admi-
nistrativo”, Revista de Administracion Publica, n. 3, pags. 53-129.

VILLAR PALASI, José Luis (1950c): “Observaciones sobre el sistema fiscal espafiol”, Revista
de Administracion Publica, n. 4, pags. 93-128.

VILLAR PALASI, José Luis (1951): “La eficacia de la concesion y la clausula sin perjuicio de
tercero”, Revista de Administracion Publica, n. 5, pags. 147-234.

VILLAR PALASI, José Luis (1952): La tributacién en el Presupuesto espaiiol, Ateneo de Ma-
drid (Coleccion O Crece O Muere), Madrid.

VILLAR PALASI, José Luis (1954): “Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al
precio politico”, Revista de Administracion Publica, n. 14, pags. 11-122.

VILLAR PALASI, José Luis (1955a): “Poder de policia y precio justo. El problema de la tasa
de mercado”, Revista de Administracion Publica, n. 16, pags. 11-83.

VILLAR PALASI, José Luis (1955b): “Justo precio y transferencias coactivas”, Revista de Ad-
ministracion Publica, n. 18, pags. 11-72.

VILLAR PALASI, José Luis (1957): “Fisco versus Administracion. La teoria nominalista del
impuesto y la teoria de las prestaciones administrativas”, Revista de Administracion Publica, n.
24, pags. 11-38.

VILLAR PALASI, José Luis (1964): “La traslacion del iustum pretium a la esfera de la expro-
piacion forzosa”, Revista de Administracion Publica, n. 43, pags. 161-194,

23



