RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

ALoxso IBANEz, R.: Los espacios cultura-
les en la ordenacidén urbanftstica (coed.
Servicio de Publicaciones de la Uni-
versidad de Oviedo), Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1994, 155 pags.

La labor investigadora desarrollada
por la Profesora ALoNso IBAKEz acerca
del patrimonio histérico (*) ha llevado a
la critica mas autorizada a considerarla
como uno de los mejores especialistas
sobre el tema. Con esta nueva monogra-
fia, la autora se detiene en el estudio del
complejo régimen juridico de los bienes
inmuebles dotados de valor cultural,
que emerge, como consecuencia de su
proyeccién territorial, de la concurren-
cia de distintos ordenamientos sectoria-
les sobre los Ambitos espaciales en que
aquéllos se localizan. La obra, que cuen-
ta con un exhaustivo soporte bibliogra-
fico, legal v jurisprudencial, aborda una
interesante y amplia problematica, a
través de cuyo andlisis nos acerca, ade-
mas, a la rica experiencia del Derecho
italiano en la materia.

Trataré de referir a continuacién, y
de manera breve, aquellos contenidos
que, a mi juicio, resultan mas destaca-
bles.

Se parte de una consideracién critica
acerca de la normativa autonémica so-
bre la ordenacién del territorio, que sélo
excepcionalmente habria integrado en-
tre los interesecs publicos en juego la
problematica real de los «espacios cul-

(*) Vid. M. R. ALoNso [BANEZ, El Patri-
monio Histérico. Destino publico y valor
cultural, Ed. Civitas, Madrid, 1992.

Revista de Admninistracion Publica
Nim. 137. Mavo-agosto 1993

turales». El fracaso de esta disciplina,
inicialmente llamada a tal fin, exige que
la solucién al problema se formule des-
de un nuevo marco jurfdico.

Toda la construccién dogmatica de la
obra gira sobre una idea central, en par-
te influenciada por las tesis de GIaNNINT:
la inclusién del patrimonio histérico in-
mueble en el complejo ambiental. Desde
una concepcién amplia, el medio am-
biente vendrfa caracterizado por la exis-
tencia de una pluralidad de elementos
de estatuto jurfdico muy diferente, aun-
que interrelacionados, entre los que se
encontrarfan los espacios culturales. La
materia ambiental resulta de este modo
objeto auténomo de tutela desde distin-
tos sectores de nuestro ordenamiento
jurfdico, y en particular desde la norma-
tiva protectora del patrimonio histérico.
Se llega de este modo a formular la no-
ci6én de «<ambiente culturals.

Esta categoria no vendrfa a coincidir
con la de «bien cultural ambiental» pro-
puesta por la Comisién Franceschini.
En el sistema italiano, donde se parte de
una perspectiva estético-paisajistica, se
engloba bajo esta idea a todos los ele-
mentos que forman parte de la naturale-
za, al margen de que en su formacién
hava o no intervenido el hombre, y que
son testimonio de la civilizacién. Se
agruparian de este modo dos clases de
bienes: los de tipo paisajistico y los de
carécter urbanfstico. En nuestro Dere-
cho, en cambio, los espacios naturales y
los espacios culturales estan dotados de
estatutos jurfdicos muy distintos; con-
forman, en expresién de la autora, «am-
bientes» diversos. Ahora bien, siempre
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que concurran valores culturales rele-
vantes en espacios y elementos natura-
les, la legislacion protectora del patri-
monio histérico proyectard sus meca-
nismos de¢ tutela produciéndose
constantes solapamientos en la inter-
vencién.

El «ambiente cultural», en cuanto ob-
jeto de proteccién especifica por la le-
gislacion del patrimonio histérico, nace
de la declaracién formal como BIC o
cualesquiera otras de las categorias pre-
vistas en la legislaci6én autonémica. Es
precisamente esta nota la que, a juicio
de la Profesora ALoNsO IBANEZ, impone
la prioridad de accién de tutela desde la
legislacién cultural, si bien la llamada
en ultima instancia al plan urbanistico y
el mal uso del término «bien cultural»
ha venido produciendo en nuestro pais
una gran confusién entre los ambientes
«cultural» y «urbanistico».

El fin de la accién de tutela, tal como
queda cxpuesto ¢n la obra referida, sera
siempre el valor cultural que tienen los
biencs integrantes del patrimonio histé-
rico, los cuales serdn identificados a
partir de la concurrencia de un interés
especifico, concretado en la norma a
efectos de su posible declaracién for-
mal, calificacién, inventario o inscrip-
ciéon. No obstante, la problematica en
cuanto al objcto tutclado se nos advierte
muy distinta seguin se trate de Monu-
mentos —esto cs, bienes individuales—
o de «bicnes de conjunto» (Jardines His-
téricos, Sitios Histéricos, Zonas Arqueo-
légicas, Conjuntos Histéricos, Conjun-
tos Monumentales, etc.).

Mientras que cn los primeros el valor
cultural recae sobre una cosa o entidad
matcrial, en los biencs de conjunto des-
cansari sobre una cntidad-relacién esté-
tico paisajistica, segin expresién de
Caxtucct; en definitiva, sobre un «am-
biente» o valor colectivo que se configu-
ra como un verdadero bien juridico.
Ahora bicn, no todos los clementos in-
sertos e¢n estas zonas gozan del mismo
estatuto que el propio conjunto, lo cual
es importante destacar dado que no es
cl bien ambiental lo que resulta objeto
de consideracién inmediata, sino los in-
muebles o elementos que lo integran.
Salvo en ¢l caso de las Zonas Arqueol6-
gicas y Sitios Histdricos, el estatuto de

los singulares elementos del bien de
conjunto lo proporciona el instrumento
de planeamiento. El estatuto juridico
del bien cultural ambiental viene previs-
to, en cambio, por la legislacién protec-
tora del patrimonio histérico.

La conservacién y puesta en valor del
patrimonio histérico inmueble no se li-
mita a los bienes dotados de valor cultu-
ral, debiendo extenderse sobre la reali-
dad espacial que los rodea y en la que se
sitian otros bienes con los que se en-
cuentran en una particular relacién, en
tanto que vienen a influir en su capaci-
dad para representar un valor cultural.
La legislacién del patrimonio histérico,
de forma tardia y tras una contradicto-
ria jurisprudencia, asume su proteccién
como un fin propio y exclusivo, asignan-
dole —salvo ¢n 1a legislacién vasca y an-
daluza— un régimen de proteccién dis-
tinto al del bien cultural, constituyendo
sobre aquéllos un vinculo de caracter
«indirecto» en relacién a la global con-
sistencia del marco ambiental. La regu-
lacién de los entornos presenta un claro
paralelismo con la de los biencs de con-
junto, en cuanto agrupacién de singula-
res elementos con valor colectivo, si
bien, en este caso, la autora entiende
que no queda clara su configuracién
como un verdadero bien en sentido juri-
dico.

La confusa terminologfa empleada
por la legislacién estatal de proteccién
del patrimonio histérico, que le lleva a
diferenciar entre ambitos espaciales
con estatutos jurfidicos diferentes entre
sf (zona afectada, area territorial y en-
torno), y la delimitacién de entornos
efectuada con caracter retroactivo des-
de una dudosa base normativa, son
igualmente objeto de su referencia criti-
ca.

La obra concluye con un anilisis par-
ticularizado en torno a las técnicas es-
pecificas de intervencién sobre los Con-
juntos Histéricos.

Al margen de su regulacién estricta
desde la perspectiva urbanistica o cultu-
ral, hoy el problema comun es la recu-
peracién de todo el patrimonio inmobi-
liario, esté o no dotado de valor. Asi se
viene entendicndo desde hace tiempo en
Italia, donde se ha opiado por el riuso
como idea-gufa desde la que resolver el
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problema de la vivienda, oper4dndose a
través de zonas y planes de recupera-
cién para cuya ejecucién se busca la co-
laboracién de los propietarios e incluso
de la empresa privada, a través de la f6r-
mula de la concesién-convencién.

En nuestro pais, como ya se ha dicho,
la efectividad del vinculo de conserva-
cién previsto en la Ley del Patrimonio
Histérico precisa de la formulacién o
adaptacién del planeamiento urbanfsti-
co, en cuyo procedimiento de elabora-
cién se exige el informe favorable de la
Administracién cultural. La Profesora
ALONSO IBAREZ cuestiona la idoneidad de
los planes especiales, cuya eficacia ven-
drfa condicionada por la previa existen-
cia de un Plan operativo que tenga en
cuenta los desequilibrios econémicos y
sociales de la ciudad entera. A su juicio,
no se ha producido una adecuada inte-
gracion de la rehabilitacién urbana en
el planeamiento urbanistico, pese a los
esfuerzos de las operaciones piloto en
areas urbanas y asentamientos rurales
iniciadas en 1979, que marcan, a su vez,
el inicio en nuestro pafs de la politica de
fomento econémico a la rehabilitacién,
en las que si bien se parte de un adecua-
do andlisis de la situacién, en tanto que
vienen a considerar a los Centros Hist6-
ricos como elementos estructurales de
la ciudad, no se suministran unos ade-
cuados instrumentos jurfdicos para su
resolucién.

El punto final se pone con el andlisis
de las diferentes autorizaciones que in-
ciden sobre los espacios culturales, y la
practica urbanfstica de catalogacién de
los elementos que integran los Conjun-
tos, Zonas Arqueolégicas y Jardines His-
téricos, que la autora considera como
vehiculo de individualizacién de los bie-
nes integrantes del Patrimonio Histéri-
co, al margen de contribuir a la concre-
cién de un particular nivel de protec-
cién.

Tal como apunta el Profesor PaArRADA,
nos encontramos ante una enriquecedo-
ra y brillante aportacién a la bibliogra-
fia jurfdica, formulada con exquisito ri-
gor, que todo jurista (y también los ur-
banistas) agradeceran.

J. Francisco FERNANDEZ
Profesor Universidad Oviedo

BerRMEJO VERA, José (director); GARCES
SanaGusTiN, Angel; TENA P1azuELo, Vi-
telio; GARCIA-ALVAREZ GARcCiA, Gerar-
do; GIMENO FELIU, José Marfa; OLIVAN
DEL CACHO, Javier, y TEJEDOR BIELSA,
Julio César: Constitucion v planifica-
cién hidroldgica, Cuadernos Civitas,
Ed. Civitas, S. A., 1.? ed., Madrid,
1995, 202 pags.

Constitucion y planificacién hidrolégi-
ca es, ante todo, un libro original. Por
muchos motivos. En primer lugar, por
la forma en que ha sido elaborado. Se
trata, segin confirma la Introduccién,
de un auténtico trabajo colectivo, tanto
en su gestacién y realizacién, como en
la idea que lo preside. En efecto, esta
monograffa ha sido trabajada entera-
mente por todos y cada uno de sus auto-
res, profesores universitarios, en un es-
fuerzo de tarea en equipo poco frecuen-
te en el panorama juridico actual. Pues,
aunque cada autor se haya dedicado a
un capftulo especifico, bajo la batuta
necesaria del director de la obra, todos
asumen por entero el contenido y las
conclusiones de la misma, renunciando
a firmar individualmente los capftulos,
como suele ser habitual en este tipo de
trabajos (aunque en el lugar oportuno
conste su aportacién particular) (1).

En segundo lugar, el libro es original
también por su contenido: la planifica-
cién hidrolégica se analiza desde una
perspectiva novedosa que apenas ha
despertado el interés de la doctrina, a
pesar de la relativa insistencia con que
el problema se ha suscitado en los me-
dios de comunicacién (2). Me refiero a

(1) Esa férmula ha sido puesta en
practica por el equipo del Profesor BERME-
Jo en anteriores obras. Un ejemplo reciente
lo encontramos en el libro Derecho Admi-
nistrativo. Parte Especial, publicado por
Editorial Civitas en 1994.

(2) Asf, en el periédico «El Pafs» del
miércoles 2 de noviembre de 1994 se reco-
gia la noticia de que el Plan Hidrolégico
Nacional se retrasaria un afio hasta la
aprobacién de los Planes de cuenca, debi-
do a una mocién del Partido Aragonés
(PAR) aprobada por el Senado, que exigia
del Gobierno la aprobacién de los Planes
Hidrolégicos de cuenca con anterioridad a
la tramitacién ante las Cortes del PHN.
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la perspectiva temporal. La Ley de Aguas
de 1985 (LA en adelante) consagré la
necesidad de una correcta planificacién
del dominio publico hidréaulico, canali-
zada en dos tipos de planes: los Planes
Hidrolégicos de Cuenca y el Plan Hidro-
l6gico Nacional (me referiré a €1, por lo
conocido de su abreviatura, como
PHN). Ahora bien, ¢cuando deben apro-
barse unos y otros? ¢Por dénde tiene
que empezar la planificacién del agua?

Acaso el lector se pregunte, como ya
advierte la Introduccién del libro, si tie-
ne tanta trascendencia el hecho de que
los planes de cuenca se elaboren y
aprueben antes o después del PHN, toda
vez que este ultimo debe aprobarse por
Ley formal y, por tanto, parece claro
que ostenta un plusvalor normativo so-
bre los planes de cuenca.

Pues bien, los autores de este libro de-
muestran, tras un riguroso estudio de
las fuentes y de otros datos utiles, que la
prioridad de los planes de cuenca sobre
el PHN encuentra su fundamento en la
Constitucién espaiiola, lo que les lleva a
afirmar que «de aprobarse el PHN cro-
nol6gicamente antes que los Planes Hi-
drolégicos de Cuenca, estarfa fundada
la opinién de que tal Ley atentaria con-
tra el modelo constitucional establecido
en el orden competencial y hasta podria
ser factible la interposicién de un recur-
so directo de inconstitucionalidad, al
amparo de lo dispuesto en los articulos
161 de la Constitucién y 31 y siguientes
de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional» (pag. 33).

Hay que destacar que los autores se
han formado y trabajan en Aragén, Co-
munidad que desde siempre ha estado
especialmente sensibilizada ante los
conflictos del agua (recordemos el deno-
minado Pacto del Agua aprobado por las
Cortes de Aragén en 1992); lo que activa
mads aun, si cabe, la importancia de
plantear en esta tierra un problema
como el de la prioridad temporal de la
planificacién de cuenca.

En cuanto a su configuracion sistema-
tica, la obra se estructura en cinco capi-
tulos, precedidos de una breve «Intro-
duccién» en la que el profesor Bermejo
Vera, como coordinador general, sumer-
ge al lector en las ideas principales que
se desarrollaran a lo largo de las pagi-

nas del libro, y que pueden resumirse en
las siguientes palabras de su autor:

«Si los principios de equidad y so-
lidaridad —tan manipulados, por
cierto— deben inspirar la politica del
agua, garantizando el equilibrio en-
tre los legitimos intereses de las di-
versas regiones y el interés general
del pafs, solamente la formulaci6én y
aprobacién previa de los Planes Hi-
drolégicos de Cuenca permitira sa-
ber realmente “cuéles” son los inte-
rcses legitimos de las regiones y
“cémo” se podran armonizar o com-
pensar, en su caso, sin riesgos de
acentuacién de los desequilibrios de
todo tipo (...). Por ¢so es tan impor-
tante, cn suma, conocer y definir el
significado de la precedencia crono-
l6gica de los Planes Hidrol6gicos de
Cuenca sobre el Plan Hidrolégico
Nacional. No se trata, pucs, de inva-
lidar ciegamente las trasferencias de
aguas entre cuencas, es decir, los im-
populares trasvases —impopulares
para los cedentes, pero no para los
cesionarios—, sino analizar con ri-
gor el desafio que suponen para la
paz social» (pags. 25y 26). .

El articulo 38 de Ja LA establece cual
es la funcién de la planificacién hidrols-
gica y cudles los instrumentos para ha-
cerla efectiva: los ya mencionados Pla-
nes Hidrol6gicos de Cuenca v el PHN
Pero, como ya puso de manifiesto la
doctrina mas autorizada, nada se prevé
acerca de la prioridad temporal de unos
y otros planes, con lo cual, queda para
el intérprete la dificil tarea de aclarar,
con todos los datos disponibles, esta
nada desdeiiable cuestién (3).

No hay que pasar por alto el intere-
sante —e ineludible, para la argumenta-

(3) Por todos, Antonio EmBID IRUJO,
«El plan hidrolégico nacional como nor-
man», en la obra colectiva El Plan Hidrolégi-
co Nacional (dirigida por EmBID IRuI0), Ed.
Civitas, Madrid, 1993 (pags. 49 v ss.). Se-
gun este autor, «a partir de esta presunta
indiferencia, puede llevarse a cabo un ra-
zonamiento con fundamento en textos juri-
dicos que permita iluminar de forma com-
pleta los diversos angulos del problema
planteado y de su solucién».
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cién que los autores defienden— anali-
sis que se realiza de los trabajos parla-
mentarios de la LA, y que revela ya que
el pensamiento de los artffices del Ante-
proyecto v del Proyecto de la LA iba en
la lfnea de que sélo sobre la base de los
planes de cuenca podria elaborarse efi-
cazmente un PHN.

Pasaré a examinar cuéles son los ar-
gumentos recogidos en el libro que jus-
tifican la necesidad de una previa plani-
ficacién de cuenca. En primer lugar, un
argumento que podrfa denominarse for-
mal o sistemdtico, derivado de las dispo-
siciones de la propia Ley de Aguas. Tie-
nen razén los autores cuando afirman
que hay muchos datos en esta ley que
permiten deducir la prioridad cronols-
gica de los Planes Hidrolégicos de Cuen-
ca. Asf, la lectura de los articulos 40
(que enumera el contenido de dichos
planes), 43.1.a) y b), 43.3, o de la Dispo-
sicién Transitoria 5% inducen a pensar
en aquella necesidad, sobre todo ante el
peligro de que los derechos de los titula-
res de concesiones administrativas pue-
dan verse frustrados (4).

En segundo término se recurre a un
argumento competencial, segun el cual,
si se aprueba primero ¢l PHN —como es
previsible que suceda, dado que esta en
fase relativamente avanzada de elabora-
cién— podran verse agredidas compe-
tencias autonémicas muy relacionadas
con el agua, como son la ordenacién del
territorio, el régimen energético o el me-
dio ambiente.

Y es que, desde el punto de vista de la
distribucién competencial, la planifica-
cién hidrol6gica aparece con un marca-
do caracter concurrente que determina
la necesidad de armonizacién y coordi-
naci6n entre las Administraciones impli-
cadas sin exclusién; lo cual se logra, en-

(4) En el mismo sentido, Marfa del
Carmen ORTIZ DE TENA, Planificacién hidro-
16gica, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994.
A su juicio, «del examen del contenido y
caracter del Plan Hidrolégico Nacional, y
de determinadas expresiones empleadas en
la Ley, parece deducirse que éste se confi-
gura mas bien como el resultado de los
Planes aprobados en las distintas cuencias,
y no como un avance de las grandes lineas,
trazos o directrices de la politica hidrauli-
ca» (pag. 193).

tre otras cosas, con un procedimiento
participativo que permita la intervenci6n
conjunta de los diferentes entes territo-
riales en juego. Se exige asf, en palabras
de los autores, «la plasmacién de la
coordinacién en las correspondientes fa-
ses procedimentales» (pag. 117). Poste-
riormente se insistird en estos aspectos.

Con fundamento en el articulo 40 de
la LA, se argumenta ahora que, como
s6lo el contenido de los Planes Hidrols-
gicos de Cuenca est4 intimamente rela-
cionado con el conjunto de competen-
cias asumidas por las Comunidades Au-
ténomas, la aprobacién previa del PHN
supondria una quiebra de aquellas com-
petencias y, por ende, una quiebra del
derecho a la autonomia proclamado en
la Constitucién.

Ademds, a juicio de los autores, el
PHN «no constituye un tftulo competen-
cial habilitante para la actuacién del Es-
tado, sino un instrumento mas destina-
do a servir al concepto de la planifica-
cién hidrolégica previsto en la L.» (pag.
102) y, por ese motivo, no puede incor-
porar contenidos de naturaleza compe-
tencial (ni aun invocando tftulos como
el artfculo 149.1.1.° 6 149.1.24.° CE),
que provocarian una quiebra del modelo
de relaciones competenciales entre el
Estado y las Comunidades Aut6nomas.

No puede negarse que este argumento
se muestra con mucho peso para soste-
ner la necesidad de una previa planifica-
cién de cuenca. Ahora bien, creo que, en
general, el peligro de que se vean afecta-
das competencias de las Comunidades
Auténomas estd implfcito en el propio
sistema de distribucién competencial
establecido en la Constitucién. En efec-
to, desde el momento en que la mayor
parte de los titulos competenciales son
concurrentes y que, en realidad, casi to-
das las materias se encuentran interrela-
cionadas, el conflicto se traslada al futu-
ro, es decir, a la solucién que, en su
caso, pueda ofrecer el Tribunal Consti-
tucional si las Comunidades Auténomas
interponen recurso de inconstitucionali-
dad contra el PHN. .

Por eso, mas que un razonamiento
que justifique a priori el fin pretendido,
el argumento competencial nos advierte
de un futuro conflicto que podria origi-
narse con la aprobacién del PHN, y que
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una previa planificacién de cuenca po-
drfa amortiguar, pero seguramente no
evitar.

La tercera idea sugerida por los auto-
res proviene del sistema general de pla-
nificacién econémica del articulo 131 de
la Constitucién, en el que se enmarca la
planificacién hidrol6gica. Segun ellos,
los posibles sistemas de planificacién
que la Norma Fundamental pone a dis-
posicién del legislador no son de su li-
bre eleccién, sino que dependen de la
materia objeto de planificacién. Y asf, la
planificacién hidrolégica, como toda
planificacién de caracter econémico,
deberfa responder a un sistema «ascen-
dentes», a partir de la planificacién sec-
torial, y no a un sistema de planifica-
cién «en cascada» o descendente, que
tuviera su origen en las previsiones ge-
nerales contenidas en un Plan Nacional
(como ocurre en materia de urbanismo,
paradigma de la planificacién en casca-
da). En palabras de los autores:

«El modelo planificador escogido
en el tema hidrolégico no era un mo-
delo de planificacién que partiese de
instrumentos generales para ir des-
cendiendo y concretando sus previ-
siones en instrumentos que queda-
sen, en consecuencia, vinculados por
los anteriores. No era un modelo si-
milar al urbanistico (...), porque la
planificacién urbanfsitica es una pla-
nificacién de objetivos, marcados por
una scrie de decisiones de politica
territorial, mientras que la planifica-
cion hidrolégica en la concepcién del
legislador de 1985 pretendi6 ser una
planificacion tendente a optimizar la
gestion del agua» (pag. 42).

Resulta discutible, sin embargo, que
el legislador esté vinculado por la mate-
ria objeto de eventual planificacié6n,
pues del artfculo 131 de la Constitucién
no se deduce un tipo de planificacién u
otra para regular la actividad econémi-
ca general. La distincién entre una pla-
nificacién «ascendente» v otra «descen-
dente» es, como los propios autores re-
conocen, una construccién doctrinal v,
como tal, admite interpretaciones dis-
crepantes. De este modo, hay autores
que toman como referencia la planifica-

ci6én urbanistica («en cascada» o des-
cendente) para justificar la necesidad de
aprobacién previa del PHN (5).

Hay un cuarto argumento en el libro
que, en mi opinién, tiene una fuerza es-
pecial, y es el de la funcién constitucio-
nal de la LA en el sistema juridico, por
ser desarrollo directo del articulo 132.2
de la Constitucién. En efecto, parece ra-
zonable pensar que, como la relacién
entre la LA y el PHN no es de jerarquia
—porque son normas del mismo ran-
go—, ni de competencia —porque no
tienen ambitos materiales excluyentes—,
s6lo la funcién constitucional de la LA
puede explicar su superioridad sobre el
PHN, que evite que éste llegue a vaciarla
de contenido (6). Idea que viene recogi-
da de la siguiente manera:

«La L.A. se convierte, por su pro-
pia vocacién y naturaleza, en pieza
clave del sistema y sobre la cual, par-
tiendo de sus objetivos y previsiones,
debe articularse el desarrollo del sis-
tema hidraulico nacional. Ello viene
a suponer que la LA se concibe como
la “hoguera”, de la cual emanar4 di-
rectamente relacionada con aquélla
la “planificacién-humo” que, ascen-

(5) Antonio EmBID IrRUJO (0p. cit., pag.
55) recurre a una comparacién analégica
con la planificacién urbanistica, con lo
cual acepta expresamente que la hidrolégi-
ca responde a un sistema de planificacién
«descendente», a partir de los principios
generales que suministre el PHN.

(6) El argumento de la funcién consti-
tucional para explicar las relaciones entre
leyes del Estado fue puesto de relieve por
Rafael GOMEzZ-FERRER MORANT, Relaciones
entre leyes: competencia, jerarquia y funcién
constitucional, naim. 113 de esta REvIsTA
(mayo-agosto 1987). En palabras de este
autor, «las relaciones entre las leyes del Es-
tado no pueden explicarse tinicamente en
virtud del principio de competencia o de
jerarquia. Es preciso complementarlos con
la idea de la funcién que cumple cada ley
cen el sistema juridico, de acuerdo con la
Constitucién, que es la clave para dar ra-
z6n de la superioridad de unas leyes sobre
otras, en los supuestos en que ni uno ni
otro principio permitan resolver cual es la
Ley que debe prevalecer cuando dos o mas
leyes inciden en la regulacién de una mis-
ma materia».
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diendo sucesivamente hacia ambitos
m4s amplios de planificacién, debe-
rd, por tanto, respetar el contenido
de los principios y reglas consagra-
dos en la propia LA. La Ley se cons-
tituye asf, no sé6lo en la primera nor-
ma de regulacién del sistema hidr4u-
lico nacional, sino en auténtica
cabecera del grupo normativo rector
de éste, cuya base se encuentra in-
mediatamente en la misma Constitu-
cién espaiiola. La inesquivable co-
nexién Constitucién-Ley de Aguas
presenta, en consecuencia, un im-
portantfsimo significado no sélo for-
mal, sino de plasmacién matcrial y
de vertebracién juridica de los crite-
rios que sobre los recursos hidricos
(y, en general, sobre todos los recur-
sos naturales) fueron establecidos en
la Carta Magna» (pag. 64).

Ahora bien, si este razonamiento es
correcto, puede resultar discutible la te-
sis de que aprobar antes el PHN implica
siempre una vulneracién de lo previsto
en la L., pues ya hemos visto que ésta
no se decanta expresamente por ningu-
na solucién temporal, aunque muchos
de sus preceptos induzcan a pensar en
la necesidad de una previa planificacién
de cuenca. En este sentido, creo que es
compatible afirmar que la LA cumple
una funcién constitucional superior en
el sistema juridico y, a la vez, defender
que es mds conveniente elaborar prime-
ro el PHN.

Se analizan a continuacién las conse-
cuencias de la planificacién hidrolégica
sobre el medio ambiente, a partir de la
proclamacién constitucional de un dere-
cho-deber, dirigido a los poderes publi-
cos, para la utilizacién racional de los
recursos naturales (art. 45). Segun este
argumento ambiental, una Ley del PHN
sin la previa existencia de los planes de
cuenca ofrece claros indicios de incons-
titucionalidad en cuanto significa una
actuacién al margen del control am-
biental efectivo, dada la agresividad de
las medidas que puede contener el PHN.
En opinién de los autores, «la planifi-
cacién del recurso, para ser racional
—como impone la Constitucién— debe
basarse en la planificacién de cuenca»
(pag. 125).

58

Destaca en este punto la interpreta-
cién que éstos formulan para salvar el
escollo de la supletoriedad de la Ley
4/89, de Espacios Naturales, establecida
en su Disposicién Adicional 3%, respecto
de las demds leyes reguladoras de los re-
cursos naturales (como serfa la propia
LA). A su juicio, con base en el articulo
41.2 de la LA —que obliga a los Planes
Hidrolégicos de Cuenca a ajustarse a la
legislacién ambiental para establecer
zonas especiales de proteccién—, parece
necesario que la planificacién hidrolégi-
ca recoja las determinaciones de los pla-
nes ambientales. De lo que se deduce
que, como son estos planes de cuenca el
unico instrumento adecuado para la
proteccién ambiental (segun el conteni-
do que reserva para ellos el articulo 40
de la LA), la planificacién de cuenca
debe ser anterior a la general.

Finalmente, se ha desarrollado un ar-
gumento que podrfa llamarse procedi-
miental o de la participacion, y que toma
como hilo conductor la necesidad de in-
tervencién de los todos los usuarios y
niveles territoriales implicados en el
procedimiento de elaboracién de los
planes hidrolégicos. El anilisis de la
tramitacién de cada tipo de plan lleva a
los autores a reiterar —dada la especial
funcién constitucional de la LA, a la que
antes se ha hecho referencia— la priori-
dad cronolégica de los planes de cuen-
ca.
En primer lugar, se constata que, en
el procedimiento de gestacién del PHN,
la participacién de los interesados que-
da muy desdibujada, si la comparamos
con la prevista para los Planes Hidrols-
gicos de Cuenca. En segundo lugar, se
afirma que la remisién de la LA a una
planificacién de cuenca no lo es tanto a
una norma reglamentaria como a un de-
terminado procedimiento de elabora-
cién, en el que la participacién de los
usuarios y de las Administraciones pu-
blicas resulta fundamental, con base en
el artfculo 105 de la Constitucién.

Por tanto, la LA contiene una reserva
de procedintiento para la toma de deter-
minadas decisiones, con una finalidad
de coordinacién territorial y garantista
de los intereses en presencia que hace
que «la elaboracién de los Planes Hidro-
l6gicos de Cuenca pueda considerarse
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como un fenémeno de autoadministra-
cién» (pag. 192). Con lo cual, ¢l hecho
dc alterar el procedimiento 16gico me-
diante la aprobacién previa del PHN su-
pone, de nuecvo, una vulneracién del sis-
tema constitucional de competencias
(pag. 197).

Muy relacionada con esta necesidad
de amplia participacién, se sugiere una
idea peculiar basada en el articulo 24 de
la Constitucién, y que expongo en pala-
bras de los propios autores:

«El PHN no seria legitimo consti-
tucionalmente si se utiliza su apro-
bacién por las Cortes para sustracr
del control de los Tribunales del or-
den jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo contenidos que, por haber
sido atribufdos por la normativa ba-
sica a los Planes Hidrol6gicos de
Cuenca, debieran haber estado so-
metidos a ese control. Se trataria de
una desviacién de poder con relevan-
cia constitucional» (pag. 199).

Segun ellos, la sustraccién al control
de legalidad de las decisiones indebida-
mente incorporadas al PHN (pues éste
s6lo podrfa, en su caso, ser objeto de
control mediante el recurso de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitu-
cional) es objetivamente una restriccion
del derecho a la tutela judicial efectiva.

Tiencn razén los autores al afirmar
que el procedimiento de elaboracién de
los planes previsto en la legislacién de
aguas incide directamente en la polémi-
ca sobre su prioridad temporal, toda vez
que cxiste un peligro grave de que el
PHN sustraiga a la participacién de los
interesados bucna parte de las materias
que debfan regularse en los Planes Hi-
drolégicos de Cuenca. Sin embargo, re-
sulta un poco exagerado, a mi juicio,
hablar de «autoadministracién» en el
seno de los organismos de cuenca, cuan-
do, por mucha autonomia y participa-
cién ciudadana de que gocen, quien
aprueba los planes es, al fin y al cabo, el
Gobierno de la Nacién.

Constitucion y planificacion hidroldgi-
ca supone, como el lector tendra oportu-
nidad de comprobar por sf mismo, un
inestimable esfuerzo por anadir razones
juridicas a lo que, en principio, no pare-

ce mas que una discusién de caracter
politico acerca del aprovechamiento ra-
cional del agua. De este modo, ¢l libro
asume la dificil tarea de convencernos
de que la defensa del factor cronolégico
en esta materia obliga a desarrollar un
razonamiento juridico, por lo menos tan
s6lido como el que han realizado sus
autores.

Elisa MoOREU CARBONELL
Facultad de Derecho
de Zaragoza

BLANQUER, David V.: Consejo de Estado y
autonomfas (Prélogo de T. R. FERr-
NANDEZ RoDRIGUEZ), Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1994, 308 pags.

La construccién del Estado autonémi-
co resulta una tarea ardua y dilatada en
el tiempo. En efecto, pese a que sus pre-
liminares manifestaciones, incluso pre-
constitucionales las primeras, pudieron
haber hecho pensar a los mas optimis-
tas en un proceso rapido, en el que el
transcurso del plazo de los cinco afios
iba a colmar los espiritus autonomistas
mas exigentes, la realidad de los aconte-
cimientos ha evidenciado la necesaria
prudencia antes de dar pasos de los que,
quizdas por ser irreversibles, ya no cupie-
ra sino ¢l lamento; de esta forma, sélo
hace poco més de un ano se han produ-
cido las reformas estatutarias que, tras
un proceso negociado, estdn permitien-
do la efectiva ampliacién de responsabi-
lidades para buena parte de las Comuni-
dades Auténomas. Pero los ejemplos de
lentitud en la materializacién y puesta
en funcionamiento de las previsiones e
instrumentos inherentes al Estado poli-
ticamente descentralizado son muchos y
en ello quiero ver una muestra de pru-
dencia, aunque para otros, también legi-
timamente, puede parecer inmovilismo
interesado.

Con todo, lo que desde ninguna de las
dos posiciones podra negarse es la con-
venicncia de bhacer un alto en el camino
o, aun sin hacerlo, reflexionar sobre ¢l
gran funcionamiento de las institucio-
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nes, de su adecuacién al cometido cons-
titucional que de ellas se espera, cuando
va se ha producido su implantacién,
aunque sea limitada. En esta linea se
inscribe el interesante trabajo que nos
ofrece David V. BLANQUER sobre la fun-
cién consultiva en el Estado autonémi-
co. Su aportacién, en mi criterio, es do-
blemente util; por una parte, constituye
una bien trabada exposicién de la for-
mulacién actual de esta funcién en las
Comunidades Auténomas que hasta la
fecha han erigido sus propios érganos
consultivos, lo cual, a su entender, de-
nota unas importantes carencias que in-
validan la funcién que realizan, si se
prctende, como asi ocurre, que sea un
remedo de la que realiza el supremo 6r-
gano consultivo en relacién con el Esta-
do; el analisis comparado de las normas
autonémicas reguladoras de sus 6rga-
nos consultivos y de la correspondiente
del Conscjo de Estado ofrece serios re-
paros antes de aceptar que las funciones
que desarrollan sean equiparables y, por
tanto, capaces de sustituir legitimamen-
te a las que, para esos casos, deberfa
realizar el Consejo de Estado-si aquellos
érganos consultivos autonémicos no
existieran. El estudio de BLANQUER estd
bien fundado; el contraste, unas veces, y
otras el apoyo en opiniones ajenas, lo
enriquece, como también lo hace el re-
curso inevitable a la doctrina de los Tri-
bunales Constitucional v Supremo, asf
como a la del Consejo dec Estado y otros
érganos consultivos autonémicos ya en
funcionamiento; los materiales son,
pues, los adecuados, v ajustadas resul-
tan sus razones para no confiar en exce-
so en la funcién que, con la regulacién
actual, realizan y estan llamados a de-
sempeiar los 6rganos consultivos auto-
némicos existentes.

El reclutamiento de las personas inte-
grantes de estos 6rganos resulta de la
mixima importancia, dada la indepen-
dencia inherente a las tareas que reali-
zan, sobre todo algunas de control de la
Administracién activa, como pone de
manifiesto el autor; no obstante, aun
siendo cierta esa funcién garantista que
desempena la llamada Administracién
consultiva, no debe olvidarse que la in-
dependencia sélo es exigida constitucio-
nalmente al poder judicial, lo cual debe

estar presente a la hora de localizar la
posicién constitucional de los 6rganos
consultivos y, de ahi, derivar las modu-
laciones autonémicas que de estos érga-
nos ampara la norma fundamental.

El debate, pues, debe centrarse en la
busqueda de los elementos centrales de
la funcién consultiva, a lo que, sin duda,
ayuda el libro del que se ocupan estas li-
neas, esa garantfa institucional que,
dice el autor, es la luz que debe alum-
brar no so6lo las posibles reformas de las
regulaciones autonémicas actuales, que
son todavia escasas, sino las venideras;
por ello, no se oculta el importante mé-
rito de esta obra, doblemente atil, decfa
anteriormente, al suscitar también la re-
flexién ante futuras creaciones autoné-
micas, que pueden estar abocadas al
fracaso si no aciertan a cumplir con las
tareas que cabe deducir encomendadas
por las normas que integran el bloque
de la constitucionalidad.

Tomas QuINTANA LOPEZ
Universidad de Le6n

DroMi, Roberto: Nuevo Estado, Nuevo
Derecho, Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 1994, 453 p4gs.; DroMI,
Roberto: Cuatro Leyes constituciona-
les, Ediciones Ciudad Argentina, Bue-
nos Aires, 1994, 127 p4gs.; DrRomi, Ro-
berto, y Mexem, Eduardo: La Consti-
tucion reformada (Comentada,
interpretada y concordada), Ediciones
Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1994, 590 pégs.

Determinadas ciencias humanisticas
estan indisolublemente unidas al arte de
la Polftica, como ocurre con aquellas
cuya finalidad es la consecucién del
bien comun, el logro de la Justicia para
los clasicos o, en los tiempos modernos,
de la solidaridad, que significa respon-
sabilidad compartida, devenir comtin en
la busqueda del bienestar y la paz socia-
les. Ciencia y arte, creacioén intelectual y
pragmatismo es lo que une a Politica,
Derecho y Economia.
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En la Argentina, este fenémeno de in-
terrelacién entre actuaciones practicas y
conocimientos teéricos se ha intentado
llevar a la practica. En 1989, la tasa de
inflacién se situé6 en el 4983,6 por 100,
lo cual propici6 que fuera democratica-
mente elegido para la Presidencia de la
nacién Carlos Menem, del Partido Justi-
cialista, quien preparé con el Profesor
Roberto DroMr la campaiia electoral,
elaborando para ello un programa basa-
do en la reforma del Estado. Este docu-
mento fue posteriormente editado con
el titulo Reforma del Estado v transfor-
macién nacional (Ciencias de la Admi-
nistracién, Buenos Aires, 1990).

Para plasmar el contenido de ese do-
cumento cn la realidad, el Presidente de
la nacién ha contado con dos profesores
argentinos que intentan llevar a la prac-
tica sus conocimicntos teéricos y su pre-
via expericncia profesional. Del aspecto
econémico se ocupa Domingo F. Cava-
LLo, actual Ministro de Economfa y Ha-
cienda. De la perspectiva juridica se en-
carga Roberto DroMt, Profesor de Dere-
cho Administrativo, Ministro de Obras y
Servicios Publicos de la nacién durante
los anos 1989 a 1991, miembro de la Co-
misién de Juristas del Partido Justicia-
lista para la redaccion del proyccto de
Reforma Constitucional (1992-94) y
que, actualmente, asesora al Presidente
como Secretario de Estado para la Re-
forma del Derecho.

Estos hombres estdn empeiiados,
pues, en un proceso cvolutivo del que
s6lo el transcurso del tiempo podra afir-
mar su acierto, si bien han logrado algu-
nos resultados: el IPC se situé en el
1343,9 por 100 en el afio 1990, en el 84
por 100 en 1991 y en el .18 por 100 en
1992 (vid. Juan VELARDE, Entre el temor
v la esperanza. Cuatro casos ejemplares y
un colofén. Una introduccién a la econo-
mia hispana actual, Real Academia de
Cicncias Morales y Politicas, 1994, pag.
30). Para comprender la situacién ac-
tual de Argentina es necesario, por tan-
to, conocer la obra de Roberto DroMI.

Su produccién cientifica es muy nu-
merosa, desde las Instituciones de Dere-
cho Administrativo (1973) hasta las alti-
mas obras publicadas en 1994, algunas
de las cuales son el objeto de estos co-
mentarios, pasando por el voluminoso

Derecho Administrativo, que vio la luz
en 1987 y cuya tercera edicién es, tam-
bién, de 1994 (Ediciones Ciudad Argen-
tina, Buenos Aires), obra que constituye
uno de los exponentes del grado de ma-
durez alcanzado por esta disciplina juri-
dica en la América de habla esparniola
(cfr. Fernando GARRIDO FaLLa, Tratado
de Derecho Administrativo, vol. 1, 127
ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pag.
145). Algunos de sus trabajos han sido
publicados en Espafa, bien como mo-
nografias o libros independicntes, bien
en recvistas. Entre los primeros, pode-
mos destacar Administracién territorial y
economia (Ed. IEAL, Madrid, 1983), El
acto administrativo (Ed. IEAL, Madrid,
1985) o El procedimiento administrativo
(Ed. IEAL, Madrid, 1986). De sus traba-
jos publicados en revistas espaiiolas hay
que citar, en la «Revista de Administra-
cién Pablicas, Accidn de lesividad (ntm.
88, 1978) y Proceso administrativo: Pers-
pectiva (nam. 89, 1979), asf como el ar-
ticulo sobre Federalismo vy medio am-
biente, en la «Revista de Estudios de la
Administracién Local y Autonémica»
(nam. 228, 1985). Como autor ¢s cono-
cido, pues, para los juristas espanoles.

En Nuevo Estado, Nuevo Derecho y
Cuatro Leyes constitucionales continta
con —lo que podemos llamar— su obra
programdtica, iniciada con Reforma del
Estado y transformacién nacional en
1990, de la cual afirma el propio autor
en Nuevo Estado... este caricter progra-
matico (nota a pic, pag. 91). Estas obras
se ocupan del deber ser del Estado y, en
consecuencia, de esbozar las normas ju-
ridicas necesarias para transformar la
realidad, pero con la diferencia de que
¢l transcurso del tiempo y la asuncién
de tarcas de gobierno y legislativas ha-
cen quc en las publicaciones mas mo-
dernas cl programa de actuaciones esté
basado en la realidad y no sélo en de-
seos de futuro. Por asf decirlo, la obra
de 1990 era un programa polftico con
influencia en el Derecho, mientras que
las altimas son un programa jurfdico
desde la realidad polftica.

Nuevo Estado, Nuevo Derecho esta di-
vidida en tres partes diferentes. En la
primera se exponen las razones por las
que se hacfa necesaria la reforma y se
habla de las primeras decisiones legisla-
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tivas para iniciarla. La segunda parte se
ocupa del modelo de organizacién esta-
tal, que debe estar construido sobre la
idea de insercién en los sistemas juridi-
cos occidentales, a los que pertenece
por completo Argentina. En tercer lu-
gar, la parte final es la propiamente pro-
gramdtica, puesto que en ella plasma el
autor las reformas legislativas necesa-
rias para lograr tales fines. Estas tres
partes se denominan, respectivamente,
«El Derecho y su circunstancia», «Nue-
vo Estado» y «Nuevo Derechos.

En la primera parte expone DRoM! su
total concepcién jurfdica, partiendo de
los principios generales tanto de la Filo-
soffa del Derecho como de la filosofia de
las instituciones o categorfas juridicas,
en constante referencia a la realidad del
Derecho positivo argentino, publico y
privado, y a su interpretacién jurispru-
dencial. Estas reflexiones llevan a la ex-
plicacién de que, sobre la base de la vi-
gencia de la Constitucién Nacional de
1853, se hiciera necesaria la promulga-
cién de las Leyes 23696 y 23697, ambas
de 1989. «El primer paso —firme y con-
sensuado— para iniciar la construccién
de un nuevo pafs, y con fundamento en
lo jurfdico, justamente, fue la sancién
de la Ley 23696 de Reforma del Estado
y Reestructuracién de Empresas Publi-
cas», dado que «la emergencia institu-
cional por la que atravesaba el pafs re-
querfa de un instrumento legal que posi-
bilitara encontrar un camino idéneo
para encauzar el estado critico terminal
de toda la administracién piblica y su
proyeccién en lo econ6mico-social»
(pag. 95).

Las causas de esta situacién de pro-
funda crisis son muy variadas, pero se
sintetizan en el proceso de crecimiento
desmedido del aparato del Estado, que
se produjo desde 1930 y se agravé a par-
tir de 1946. Como consecuencia de la si-
tuacién anterior, se habfa llegado a un
punto de apatia social en la cual, aun-
que formalmente se ostentaban dere-
chos individuales vy colectivos, se habian
vuelto inejercitables, bien por su sus-
pensién expresa en determinados mo-
mentos histéricos, bien porque el Esta-
do asumia todas las posibilidades de
ejercicio. Por ello, apuesta DromI por el
pleno restablecimiento de la democra-

b

cia, de los derechos y de la conciencia
social. Desde el punto de vista juridico-
publico, destaca, a nuestro juicio, otro
punto en la exposicién de Drowmi, en lf-
nea con lo anterior, como es la excesiva
estatalizacién de actividades que debie-
ran pertenecer al sector privado, por un
lado, junto con la centralizacién admi-
nistrativa, por otro, que hace necesario
dar un nuevo impulso tanto a la activi-
dad privada como a la administracién
de las provincias y de los municipios,
dentro del sistema federal argentino.

Lo que postula DromI no. es la aplica-
cién de un liberalismo insolidario, sino
una racional desburocratizacién, por-
que «el Estado quiso hacer de todo y
por querer hacerlo descuid6 sus funcio-
nes especiales. (...) Ya no tiene —porque
no le corresponden— las actividades de
empresario, industrial, comerciante,
prestador de servicios; todas esas tareas
han pasado al mercado. En esta etapa,
(...) tiene que cumplir importantes e in-
delegables misiones: justicia, gobierno,
seguridad, defensa, educacién y con-
trol» (pag. 204).

Consecuencia de todo lo anterior es la
tercera parte de la obra. En ella se expli-
ca, mas que se propugna, dada la pecu-
liar posici6én del autor, el proceso de re-
forma constitucional y las ulteriores
modificaciones del Derecho que traerd
consigo, especialmente —aunque no
unicamente— en el campo del Derecho
Administrativo. Aborda el autor la nece-
saria y consecuente reforma del Dere-
cho Administrativo en la verdadera par-
te programatica de la obra, en cuanto
adelanto de lo que puede llegar a ser —y
previsiblemente ser4— esta parte del or-
denamiento juridico argentino, dado
que la pretensién de este libro es suge-
rir, realizando un «ensayo sobre las dos
reformas, la del Estado y la del Derecho,
la de la Administracién y la Constitu-
cién, como modificaciones estructurales
de la sociedad que se predican recfpro-
camente, porque una es consecuencia
de la otra. Habra nuevo Derecho porque
hay nuevo Estado». El nuevo Derecho
implica innovacién, pero también «reco-
pilacién y ordenamiento de la legisla-
ci6n vigenter, tanto en lo que afecta al
Derecho publico como al privado, aun-
que, obviamente, el alcance habra de ser
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mayor ecn el Derecho Administrativo
(pags. 366 y 367).

Para esta rama del Derecho propone
DroMi, en Nuevo Estado, Nuevo Dere-
cho, la elaboracién de siete grandes
obras legislativas, a las que denomina
«C6digos de la Solidaridad». Su objetivo
seria establecer el régimen juridico de
actuacién del sector publico, de la Ad-
ministracién, en linea con la evolucién
de la reforma del Estado que se produci-
ra con el nuevo texto de la Constitucion.
Con ellos se conseguiri, ademas, la co-
dificacién del Derecho Administrativo.
Estos sicte c6digos o grandes cuerpos
legislativos tratarian de las siguientes
materias: de las misiones del Estado, de
los servicios publicos, de la ciudad y la
vida local, del control v la responsabili-
dad publica, del patrimonio publico, de
la transparencia de los procedimientos
publicos v de las provincias y regiones.

Aprobada la nueva Constitucién, ex-
pone DroMi sus ideas sobre las primeras
leves que deben promulgarse con poste-
rioridad, en Cuatro Leves constituciona-
les. Esta breve obra trata de «preparar y
presentar las bases y principios de cua-
tro leyves que consideramos hoy las de
mas urgente sancién», atendiendo a la
nueva realidad juridica y politica y a los
mandatos de la Constitucién reformada
(pags. 12 y ss.). Después dec un corto
prélogo, en el que se habla del porqué
de la necesidad de estas leyes, se expo-
nen en cuatro capitulos las bases y los
principios que debe reunir, para el au-
tor, cada una de estas posibles futuras
leyes, proponiendo, ademaés, para los
dos ultimos, dos proyectos de texto arti-
culado. Estas cuatro leyes scrian desa-
rrollo del nuevo texto constitucional y
refunden en buena parte los postulados
que previamente habia expuesto DrRoMI
en Nuevo Estado... En primer lugar, en
cumplimiento del articulo 36 de la
Constitucién reformada, debe dictarse
una ley de la Etica Publica que debe te-
ner por finalidad «lograr la eficacia so-
cial de la Administracién Publica» en
todo lo relacionado con «el patrimonio
publico y la satisfaccion de las necesida-
des publicas» (pag. 21). Por otro lado, el
articulo 42 de la Constitucion prevé que
«la ley establecera (...) los marcos regu-
latorios de los servicios publicos de

competencia nacional», y es en esta ma-
teria en la que estima DroMI que urge
establecer una regulacién que asegure
no sélo ¢l funcionamiento de los que
presta directamente la Administracién,
sino incluso de los que han sido recien-
temente privatizados, para conseguir la
satisfaccion de todas las partes, presta-
dores y usuarios (pags. 31 v ss.). En ter-
cer lugar, cree el autor que al amparo
del articulo 75, parrafo 12, que otorga al
Congreso la facultad de elaborar los c6-
digos generales, debe redactarse un Di-
gesto Juridico, que no es mas que la re-
copilacién de la legislacién dispersa
pero vigente, con el fin de acercar el De-
recho al pueblo que debe cumplirlo, ha-
ciéndole posible su conocimicnto (péags.
45 y ss.). Finalmente, la Constitucién ha
introducido una innovacién en el siste-
ma federal argentino, admiticndo en su
articulo 124 que «las provincias podran
crear regiones», con lo que se hace ne-
cesario, a juicio de Drowmi, dictar una
Ley de las Regiones, toda vez que «el or-
denamiento politico fundamental argen-
tino no institucionaliza la regién (...)
que s6lo puede materializarse en el pla-
no infra-constitucional, por leyes-conve-
nios» (pags. 73 y ss.), semcjantes a nues-
tros Estatutos de Autonomia ¢n que no
pueden modificarse unilateralmente ni
por las provincias ni por el Estado.

Si el constitucionalismo del siglo xix
fue de corte liberal y el del siglo xx evo-
lucion6 hacia la proteccién social, el del
XXI que se acerca debe ser, para DrowMi,
«el de la ética y la verdad», como expuso
primero en Nuevo Estado... y reitera,
posteriormente, tanto en Cuatro Leves
constitucionales como en La Constitu-
cién reformada. No basta con meras de-
claraciones de libertad, de democracia,
de participacién o de tendencia al bien
comun. Es necesario que la propia
Constitucién garantice esos valores por
medio de instrumentos verdaderamente
eficaces que los hagan «verdad» y no
meros principios, lo que se consigue,
ademais, con un desarrollo legislativo
idéneo para la consecucién de esa fina-
lidad de garantfa. Por otro lado, se hace
necesaria una actuacién politica que lu-
che, dentro del Derecho y elaborandolo,
por lograr que se cumplan en la practica
csos ideales, es decir, una actuacién

590



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

practica que sea «ética». Por eso, los pi-
lares para construir el nuevo Estado, el
del siglo xx1, son la verdad y la ética: la
verdad en la teorfa, en el Derecho; y la
ética en la practica, en la actualidad po-
litica. Ciencia y arte, como deciamos al
principio, intentan unirse para la conse-
cucién de los fines de la sociedad.

En palabras de Dromi, Raul Alfonsin
consigui6 la transformacién politica
(1983-89) y Carlos Menem ha consegui-
do la transformacién econémica y admi-
nistrativa (1989-93). Por eso, se hacfa
necesario consolidar y estabilizar esos
logros por medio de una reforma consti-
tucional que asegure no ya el presente,
sino, sobre todo, el futuro, del mismo
modo que ha ocurrido durante el perfo-
do de los afios 1986 a 1993 en las Cons-
tituciones provinciales, que han sufrido
modificaciones o han sido derogadas
por otras nuevas. Pero la reforma debfa
ir mas alla y afectar a la Ley Suprema
de la nacién. Para ello se intent6 lograr
un amplio consenso nacional, en el que
participaran los principales partidos po-
liticos, con el fin de evitar que la Refor-
ma fuera ineficaz por no contar con su
apoyo («La Nacién» publicaba por aque-
lla época duros articulos en contra de lo
que se llamé «proyecto Dromi de refor-
ma constitucional»; es significativo el ti-
tulo de uno publicado el dia 5 de sep-
tiembre de 1993: Por la razén o por la
fuerza). Logrado el consenso, fue plas-
mado en los acuerdos logrados entre los
dos partidos principales, el Radical y el
Justicialista, de modo que el dfa 14 de
noviembre de 1993, Carlos Menem y
Raul Alfonsin firmaron el llamado «Pac-
to de Olivos», cuya finalidad consistfa
en la modernizacién institucional del
Estado. Un mes m4s tarde, el 13 de di-
ciembre del mismo aiio, firmaron el
«Pacto de la Rosada», verdadero acuer-
do de reforma constitucional, en el cual
se estipul6 mantener la parte dogmatica
de la Constitucién y establecer dos gran-
des puntos de partida: las cuestiones en
las que habfa una coincidencia basica y
aquellas otras que habrian de ser deba-
tidas por los constituyentes. Pues bien,
estos acuerdos fueron plasmados en un
texto normativo que convirtié en Ley el
contenido del «Pacto de la Rosadan»,
aprobada con el namero 24309, de fecha

29 de diciembre de 1993. Con ello se
abrié en Argentina un periodo de elabo-
racién constitucional al que realmente
se puede denominar como perfodo cons-
tituyente, dado el alcance de la reforma
a la que dio lugar, aprobada el 22 de
agosto de 1994 como «texto constitucio-
nal ordenado» (La Constitucién reforma-
da, pag. 8).

Para comentar la reforma, publica el
Profesor DrROMI, conjuntamente con
Eduardo MENEM, un nuevo libro, titula-
do La Constitucién reformada, al que ya
hemos hecho algunas referencias.
Eduardo MENEM ha sido Profesor de De-
recho Civil y Derecho Puablico en la Uni-
versidad Provincial de La Rioja, miem-
bro del Senado de la nacién desde 1983,
desempenando su presidencia desde
1989. Fue Presidente de la Convenci6n
Nacional Constituyente que elaboré, y
finalmente sancioné, la Reforma Consti-
tucional en la ciudad de Santa Fe, el dfa
22 de agosto de 1994,

En este tltimo libro de los Profesores
Roberto DroMt y Eduardo MENEM se co-
menta la nueva Constitucién, primero
con carécter general, para después rea-
lizar un estudio sistematico del texto
reformado. Por ello, aunque sus autores
hayan estructurado la obra en un proélo-
go v ocho capfitulos, realmente podemos
dividirla en tres partes. La primera
comprende el prélogo y los capitulos Iy
II, titulados, respectivamente, «Reali-
dad constitucional» y «Tipologfa consti-
tucional», en la que se exponen unos
comentarios generales sobre la Consti-

tucién, en buena parte reflejo de obras

anteriores, como la comentada Nuevo
Estado, Nuevo Derecho. En la segunda
(caps. IIT a VIII) se estudia cada uno de
los artfculos reformados, asf como sus
parrafos (o incisos, como los denomi-
nan los autores, segin es costumbre en
Argentina), bajo las rubricas de «Decla-
raciones, derechos y garantfas», «Del
Poder Legislativo», «Del Poder Ejecuti-
vo», «Del Poder Judicial», «Gobiernos
de Provincia» y «Disposiciones Transi-
torias». En la tercera parte se transcri-
be tanto el texto derogado como el re-
sultante de la Reforma, anadiendo en
este ultimo concordancias de Derecho
argentino v de Constituciones extranje-
ras, entre ellas la espafiola, con la que
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guardan cierta similitud algunas refor-
mas.

Dejando intactos los treinta y cinco
primeros artfculos, con la sola excep-
cién de positivizar la denominacién de
artfculo 14 bis a uno nuevo sin numera-
cién que se introdujo en 1957, los cam-
bios se producen en el resto del texto de
la Constitucién, de cntre los que vamos
a destacar los més significativos.

Con respecto a las instituciones, es de
gran importancia entre las reformas
que se han introducido la atenuacién
del sistema presidencialista, mediante
la creacién de la figura de un Jefe del
Gabinete de Ministros, por un lado, y
reduciendo y limitando el tiempo de
mandato, por otro. También sc¢ ha su-
primido la exigencia de profesar la reli-
gién catdlica para ser elegido Presiden-
te de la nacién. Se ha dado una nueva
configuracion a las funciones del Con-
greso y del Ministerio Fiscal; se ha crea-
do un Conscjo de la Magistratura, equi-
valente a nuestro Consejo General del
Poder Judicial; sc ha dado rango consti-
tucional a la Auditorfa General de la
Nacién —semejante al Tribunal de
Cuentas— v se introducen otras institu-
ciones, como el Tribunal Constitucio-
nal, el Defensor del Pucblo o un Conse-
jo Econémico y Social.

Por lo que se refiere al sistema de
fuentes, se ha afrontado la regulacién
de los decretos de necesidad v de urgen-
cia, que no estaban contemplados en la
Constitucién, aunque cran admitidos
por la jurisprudencia. Se crea, sin darles
una especial denominacién, quiza para
evitar la discusién que sobre su jerar-
quia se produjo en Espafia con respecto
a las leyes orgédnicas, una nueva catego-
ria de leyes de mayoria reforzada, que
deben ser aprobadas por la mayoria ab-
soluta de la totalidad de los miembros
de cada Cdmara, cuando se regule o mo-
difique la aprobacién de los tratados de
integracién o su denuncia, el derecho de
iniciativa, la consulta popular, la apro-
bacién de las leyes-convenio de coparti-
cipacién, el régimen electoral o el de los
partidos politicos, la Auditoria General
de la Nacién, la regulacién del trdmite v
el alcance de la intervenciéon del Congre-
so en los decretos de necesidad y urgen-
cia y el Consejo de la Magistratura. Se

admite la posibilidad de delegacién en
las comisiones parlamentarias de la tra-
mitacién en particular de un proyecto
de ley, cuando asf se apruebe por mayo-
rfa absoluta de la CAmara (art. 79), v se
prevé la insercién ¢n el sistema de fuen-
tes de los tratados internacionales, con
la vista puesta en la participacién en co-
munidades internacionales continenta-
les.

Respecto a la organizacién territorial
del Estado, se ha producido —en opi-
nién de DroMmt y MENEM— la actualiza-
cién de las instituciones existentes, con
el fin de fortalecer el régimen federal y
la autonomia municipal, con la posibili-
dad mas arriba mencionada de cstable-
cer uniones de provincias, cuestién muy
debatida por cuanto se considera en Ar-
gentina que histéricamente la provincia
preexistié al Estado (vid. «La Nacién»
de 22 de agosto de 1993).

Finalmente, se han introducido en la
Ley Suprema algunas figuras propias
del constitucionalismo moderno, como
la iniciativa y la consulta populares, la
proteccién del medio ambiente, la cons-
titucionalizacién de los partidos politi-
cos o la regulacién expresa del habeas
corpus, que era una creacién jurispru-
dencial, admitida desde una sentencia
de la Corte Suprema de 27 de diciembre
de 1957. Son peculiaridades de la Cons-
titucién argentina, introducidas con la
reforma, el reconocimiento de los dere-
chos de los pueblos indfgenas y la aspi-
racién de que lleguen a integrarse en el
territorio nacional las Islas Malvinas.

Aunque los autores no hagan mencién
expresa a la influencia que ha tenido en
el legislador constituyente argentino la
experiencia espanola, tanto de la Consti-
tucién de 1978 y de la legislacién que la
desarrolla como de nuestra doctrina
cientifica, el lector intuye esta influen-
cia en la regulacién de muchas de las
instituciones. Para saber que csta intui-
cién es correcta, basta hojear la extensa
bibliografia que se recoge en las paginas
finales de este libro, en la que nucstros
autores estin abundantemente repre-
sentados, incluyendo los libros o los ar-
ticulos publicados en Espafia durante
1994, hasta la fecha de cicrre de la edi-
cién, en el mes de noviembre.

En definitiva, nos encontramos ante
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tres ensayos juridicos que reflejan un
momento muy interesante en la historia
de la Nacién Argentina, en el que se ha
producido una reforma de la Constitu-
ci6én de verdadera importancia que, si
bien ha sido objeto de criticas por parte
de la doctrina, sobre la base de su ino-
portunidad o c¢n relacién con algunos
aspectos técnicos, define el ambito de la
actuacién publica y, como consecuen-
cia, el Derecho Administrativo que ha-
bra de regirla en buena parte. Ademas,
cvidentemente, de la exposicién de las
ideas propias que sobre ¢l Derecho rea-
liza el profesor en estos libros —los pro-
fesores, en el Gltimo—, su verdadero in-
terés esta, sobre todo, en la privilegiada
situacién de Roberto DroMl y de Eduar-
do MENEM en los ambitos decisorios que
han llevado adelante esas reformas, pri-
mero en un verdadero perfodo constitu-
vente, abierto con los pactos que condu-
jeron a la Ley de 29 de diciembre de
1993 v terminado con la aprobacién de
la reforma constitucional de 22 de agos-
to de 1994, pero no finalizado en cuanto
sera necesario desarrollar el nuevo texto
de la Constitucién. Por ello, su lectura
ilustra sobre acontecimientos que, aun-
que han ocurrido en muy pocos meses,
han transformado muy profundamente
la realidad, mostrando la situacién ac-
tual y dando noticia de hacia dénde se
dirige, especialmente en lo que se refie-
re al Derecho publico, el ordenamiento
juridico argentino.

Joaquin M. PENARRUBIA Iza

EMBID IRUJO, A.: El ciudadano y la Admi-
nistracién (Los derechos de los ciuda-
danos en sus relaciones con la Adnii-
nistracion, segun la Lev 30/1992, de 26
de noviembre), Ed. Ministerio para las
Administraciones Publicas, Madrid,
1994, 162 pags.

Como es sabido, uno de los pilares ba-
sicos en los que se sustenta el Derecho
Administrativo resulta del equilibrio en-
tre privilegios de la Administracién y
garantias para la otra parte de la rela-

cién juridico-administrativa. La Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958,
haciendo gala de una gran calidad técni-
ca, regulaba la actuacién y el procedi-
miento administrativo. Sin embargo,
aunque en la normativa preconstitucio-
nal se observaba la asignacién de ciertos
derechos, dispersos, para el que se con-
figuraba como administrado o sujeto
pasivo de la relacién, no se reconocfa un
delimitado catdlogo de derechos para el
ciudadano, ciudadano que es hoy no
so6lo titular de situaciones jurfdicas pasi-
vas, sino también un sujeto activo frente
a la Administracién (1).

Con la Constituci6én espaiiola de 1978
(en adelante, CE) surge un nuevo esque-
ma de relaciones entre poderes puablicos
v ciudadanos, y precisamente, marcan-
do un nuevo hito dentro de esa linea de
progreso y de consolidacién de dere-
chos, hace su aparicién la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Jurfdi-
co de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Co-
mun (en adelante, Ley 30/1992), al reco-
nocer sobre todo, en los articulos 35 a
37, una serie de derechos de los ciuda-
danos en sus relaciones con la Adminis-
tracién. Si bien abundan sobre esta Ley
los comentarios doctrinales de caracter
general (2), resultaba necesario un estu-

(1) Vid., en este sentido, E. GARCIA DE
ENTERRfA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, 4.
ed., Ed. Civitas, Madrid, 1993, p4gs. 17 y
18.

(2) Vid. AA.VV., Administraciones Pu-
blicas y ciudadanos (Estudio sistemdtico de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Co-
miin) (B. PENDAS Garcla, coord.), Ed. Pra-
xis, S. A., Barcelona, 1993; AA.VV., Estu-
dios y comentarios sobre la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun,
Ed. Ministerio de Justicia y Ministerio de
la Presidencia, Madrid, 1993; AAVV., La
nueva Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin (ed. de J. LEGUINA
ViLLa y M. SANCHEZ MoORON), Ed. Tecnos,
Madrid, 1993; J. J. ABAJO QUINTANA, La tra-
mitacién de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedi-
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dio monografico que analizase esta nuc-
va configuracién del ciudadano como
sujeto de derechos en una norma de
rango legal, administrativa y procedi-
mental.

Precisamente a ello dedica ¢l Profesor
EMmBID IRUJO su atencién en la obra obje-
to de recensién. Asf, tras una introduc-
cién general, en donde el autor expresa
sus propositos, el libro se estructura en
cinco capftulo: I) En el primero se estu-
dian los conceptos generales de ciuda-
dano, administrado e interesado, con es-
pecial mencién a la CE, el Tratado de la
Unién Europea y, por supuesto, a la Ley
30/1992. II) El capitulo scgundo traza
una panoramica general de los derechos
de los ciudadanos en la Ley 30/1992. III)
Los dos capitulos siguientes analizan el
derecho de acceso a archivos y registros.
1V) Y, finalmente, el ultimo capftulo
aborda el derecho a usar las lenguas ofi-
ciales en el territorio de la Comunidad
Auténoma.

I. Respecto a la titularidad de los
derechos enumerados en la Ley 30/1992,
el autor se decanta por la tesis de incluir
bajo el concepto de ciudadano a las per-
sonas fisicas, juridicas, publicas, priva-
das, nacionales y extranjeras. Siguiendo
con otras ideas, también hay que desta-
car que aunque el concepto de adminis-
trado no aparece ¢n la Ley 30/1992, la
utilizacién que del mismo se hace en la
CE invita al autor a analizar la configu-
racién del concepto en el derecho positi-
vo pre y postconstitucional, para con-
cluir reconociendo las posibles virtuali-
dades que aun tiene el mismo en la
actualidad. Por su parte, la condicién de

miento Administrativo Comun. Aspectos ad-
ministrativos vy parlamentarios, Ed. BOE,
Madrid, 1994; F. GARRIDO FaLLa y J. M,
FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y
procedimiento de las Administraciones Pu-
blicas (Un estudio de la Ley 30/1992), Ed.
Civitas, Madrid, 1993; J. GONZALEZ PEREZ y
F. GoNzALEZ NAVARRO, Régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedi-
miento administrativo comun (Ley 30/1992,
de 26 de noviembre), Ed. Civitas, Madrid,
1993; J. TORNOS MAS, Administracién Publi-
ca y procedimiento administrativo. Comen-
tarios a la Ley 30/1992, Ed. Bosch, Barcelo-
na, 1994.

interesado se configura diferente de la
de ciudadano en la Ley 30/1992; por
ello, dado que hay ciudadanos que ac-
tdan ante la Administracién con interés
legitimo y otros que pueden no poseer
esa condicién, hay que convenir con ¢l
autor con que existen algunos derechos
que sé6lo pertenecen a los ciudadanos
que poseen la condici6én de interesados.

II. En el capitulo segundo se anali-
zan cuestiones de régimen juridico ge-
neral de los derechos enumerados en la
Ley 30/1992. Se advierte, en primer tér-
mino, que no s6lo se encuentran dere-
chos en los articulos 35 y siguientes,
sino que también fuera de estos precep-
tos aparecen configurados dentro de la
Ley 30/1992 determinados derechos que
los ciudadanos pueden ejercitar en el
procedimiento administrativo. Ademas,
este catalogo de derechos es de aplica-
cién a todas las Administraciones Publi-
cas, va que cstamos en el ambito de la
legislacién basica del Estado en aplica-
cién del articulo 149.1.18 CE, de tal
suerte que a las Comunidades Auténo-
mas compete la legislacién de desarro-
llo. Dentro de ésta cabria configurar
nuevos derechos o desarrollar algin
punto de la normativa basica, por parte
de las Comunidades Auténomas ~—segiin
opina el autor—.

Uno de los temas claves planteados en
el capitulo segundo es el de la naturale-
za de los derechos de los ciudadanos
enumerados en la Ley 30/1992. Se trata
de derechos subjetivos de configuracion
legal. Asi, surge la cuestién sobre el tipo
de vicio juridico —nulidad o anulabili-
dad— en que incurrira un acto adminis-
trativo que desconozca eventualmente
alguno de esos derechos. El Profesor
EMBID, tras un trabajo de interpretaci6n
jurfdica, acaba reconociendo la nulidad
que necesariamente devendra en estos
supuestos (pag. 65).

Resulta original el criterio clasifica-
dor elegido para estudiar el catilogo de
derechos de los ciudadanos enumerados

en la Ley 30/1992 (3). El criterio agluti-

(3) Vid., por ejemplo, otro criterio cla-
sificador en el articulo de A. SANCHEZ Bran.
co, Los derechos de los ciudadanos en la Ley
de Administraciones Publicas, en el nim.
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nador es el de la posibilidad de ejercicio
de los derechos en el curso del procedi-
miento administrativo; habra asf: a) de-
rechos que son el presupuesto necesario
del inicio de un procedimiento adminis-
trativo; por ejemplo, derecho a identifi-
car a autoridades y funcionarios; b)
otros que pueden ejercitarse en cual-
quier momento del procedimiento; ver-
bigracia, derecho a conocer, en cual-
quier momento, el estado de la tramita-
cién de los procedimientos en los que se
tenga la condicién de interesado; ¢) otro
que sé6lo opera en relacién a procedi-
mientos administrativos concluidos; asf,
derecho de acceso a archivos y registros
administrativos; y d) derechos que son
pensables al margen de la existencia de
un procedimiento administrativo con-
creto; por ejemplo, derecho a ser trata-
dos con respeto vy deferencia por las au-
toridades y funcionarios.

III. Se dedican dos capftulos com-
pletos (el tercero v el cuarto) al analisis
del derecho de acceso a archivos y regis-
tros (4). En primer lugar, se hace una
referencia al marco jurfdico de este de-
recho desde cuatro puntos de vista dis-
tintos: 1) su planteamiento constitucio-
nal —art. 105.b)— (5); 2) las ultimas

132 de esta REvisTA (1993). En este caso,
los derechos previstos en el articulo 35 de
la Ley 30/1992 son agrupados en: 1) dere-
chos objeto de directa previsién constitu-
cional y que la Ley desarrolla; 2) derechos
explicitados por la Ley 30/1992; y 3) obliga-
ciones que se¢ imponen a las Administracio-
nes Publicas v perfilan correlativos dere-
chos ciudadanos. .

(4) Vid. también sobre el tema el re-
ciente articulo de M. ALvarREz Rico e I. AL-
VAREZ Rico, Derecho de acceso a los archi-
vos y registros administrativos en la nueva
Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, en el nim. 135 de esta
REVISTA (1994).

(5) Un analisis monografico de este de-
recho de acceso desde la perspectiva del ar-
ticulo 105.5) CE podemos encontrarlo en J.
F. MESTRE DELGADO, El derecho de acceso a
archivos vy registros administrativos, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1993. Se afiade un punto de
vista de derecho comparado al tratamiento
doctrinal del derecho de acceso en la mo-
nografia de L. A. POMED SANCHEZ, El dere-

aportaciones sobre el tema del derecho
europeo mas significativo; 3) su natura-
leza de derecho de configuracién legal y
su conexién con algunos derechos fun-
damentales; y 4) la remisién a otras le-
yes y los problemas del posible conflicto
entre ordenamientos.

Dentro del epfgrafe relativo al «sujeto
activo del derecho» (pags. 94-100), se
realiza un estudio especifico sobre: 1) el
derecho de acceso de las Administracio-
nes o los poderes publicos; 2) la legiti-
macioén en el acceso a ciertos documen-
tos y las recientes aportaciones (juris-
prudencial y legal) sobre el concepto de
intimidad (6).

Por lo que se refiere al sujeto pasivo
del derecho de acceso (7), segun resulta
del articulo 35.k) de la Ley 30/1992, el
derecho es ejercitable en principio res-
pecto de los archivos y registros de las
Administraciones Publicas. Asf, se plan-
tea por el autor la extensién del término
Administraciones Piblicas. La Unica re-
ferencia de la Ley citada a las Adminis-
traciones Corporativas se encuentra en la
Disposicién Transitoria Primera (8), que

cho de acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos, Ed. INAP,
Madrid, 1989.

(6) Acerca del concepto de intimidad
puede verse también el trabajo de L. A. Po.
MED SANCHEZ, «La intimidad de las perso-
nas como limite del derecho de acceso a la
documentacién administrativa», en el libro
colectivo La proteccién juridica del ciuda-
dano. Estudios en homenaje al Profesor
J. GonzALez PEREZ, vol. 1, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1993.

(7) La Ley italiana de 7 de agosto de
1990, de nuevas normas en materia de pro-
cedimiento administrativo y de derecho de
acceso a los documentos administrativos,
dedica un articulo especifico sobre el suje-
to pasivo del derecho de acceso; asi, el ar-
ticulo 23 dispone que: «El derecho de acce-
so previsto en ¢l articulo 22 se ejercitara en
relacién con la Administracién del Estado,
incluidos los organismos auténomos, los
entes publicos y los concesionarios de ser-
vicios publicos.» Se puede encontrar la tra-
duccién y comentarios a esta Ley en A.
FANLO LORaS, en el num. 124 de esta REvis-
TA (1990), pags. 461 y ss.

(8) La Disposicion Transitoria primera
de la Ley 30/1992 dispone que: «Las Corpo-
raciones de Derecho Publico representati-
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otorga valor supletorio a las disposiciones
contenidas en la Ley 30/1992 para lo no
previsto por la legislacién especifica de
estas Corporaciones. La duda que se
plantea el autor y que surge de la regula-
cion es si el derecho de acceso (y otras
regulaciones de la Ley 30/ 1992) podria
ser aplicable en el Ambito de la Adminis-
tracién Corporativa (9). El Profesor Em-
BID se muestra a favor de la aplicacién de
los derechos de los ciudadanos en esta
Administracién (pags. 101-102).

Se completa, por fin, el régimen juri-
dico del derecho de acceso en el capitu-
lo cuarto, al analizar: 1) el objeto del de-
recho; 2) la posible contradiccién entre
ordenamientos; 3) las causas de exclu-
sién del derecho; 4) algunas cuestiones
sobre el ejercicio del derecho; y 3) el es-
tudio de los principios que informan el
registro administrativo.

IV. Cierra la obra objeto de recen-
sién un capftulo quinto dedicado al de-
recho a usar las lenguas oficiales en el
territorio de la Comunidad Auténoma.
Partiendo de la existencia de un recurso
de inconstitucionalidad contra la regu-
lacién que contiene la Ley 30/1992 de
este derecho, el autor desarrolla el tema
en torno a dos apartados principalmen-

vas de intereses econémicos y profesiona-
les ajustaran su actuacién a su legislacién
especifica. En tanto no se complete csta le-
gislacién les seran de aplicacién las pres-
cripciones de esta Ley en lo que proceda.»

(9) Acerca de la naturaleza juridica de
la Administracién corporativa se pueden
ver los pronunciamientos jurisprudenciales
que se reproducen en las pags. 52-56 de
A. FaNLO LoRras, El debate sobre Colegios
Profesionales y Cdmaras Oficiales, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1992. A titulo de ejemplo,
transcribo lo que sc admite por el TC en el
FJ 26 de la sentencia 76/1982, de 5 de agos-
to (caso LOAPA): «aunque orientadas pri-
mordialmente a la consecucién de fines
privados, propios de los miembros que las
integran, tales Corporaciones participan de
la naturaleza de las Administraciones Publi-
cas...». Tomando como punto de referencia
esta interpretacién jurisprudencial, quiero
sefialar aqui que —en mi opinién— el dere-
cho de acceso, asf como el resto de los de-
rechos de los ciudadanos previstos por la
Ley 30/1992, son ejercitables en relacién a
la Administracién corporativa.

te: la doctrina del TC sobre las Leyes de
normalizacién lingiistica de diversas
Comunidades Auténomas (10) (pags.
140-143), y la regulacion de la Ley 30/
1992 y los problemas fundamentales
que plantea (pags. 144-153).

Hay que destacar que —segtn el au-
tor— la novedosa regulacién recogida
en los articulos 35.d) y 36 de la Ley
30/1992 complementa las Leyes de nor-
malizacién lingiifstica aprobadas por al-
gunas Comunidades Auténomas, y da
cumplimiento a las Sentencias del TC
82, 83 y 84/1986, que condicionaron a
su progresiva implantacion por la Admi-
nistracién estatal el ejercicio del dere-
cho ciudadano a ser atendido en la len-
gua de su eleccién, en el especifico am-
bito de los 6rganos cstatales asentados
en la Comunidad Auténoma.

(10) Doctrina a la que hay que anadir
la que procede de la reciente STC 337/
1994, de 23 de diciembre («BOE» de 23 de
encro de 1995), en relacién a la utilizacion
de la lengua cooficial en la escucla. La sen-
tencia declara la constitucionalidad de los
preceptos objeto de debate de la Ley cata-
lana 7/1983, de 18 de abril, de normaliza-
cién lingiifstica. Segan el fundamento 21,
la regla general —configurada en la Ley
7/1983— del uso del catalan en los centros
docentes es ajustada a la CE, ya que no se
excluye el derecho a la utilizacién del cas-
tellano por «quienes mantengan cualquier
tipo de relacién con los centros alli situa-
dos». Paralelamente, en el caso dc la Ley
30/1992 —art. 36—, la regla general de la
utilizacién del castellano cuando concu-
rriendo varios interesados exista discre-
pancia por la lengua de tramitacién del
procedimiento, ¢s interpretada como cons-
titucional por el autor del libro que recen-
sionamos, va que no se excluye el derecho
de los interesados a requerir la expedicién
de los documentos en la lengua elegida por
los mismos, de tal manera que «el procedi-
miento se estarfa tramitando en dos len-
guas, en funcién de la voluntad manifesta-
da por los interesados» (pag. 149). Asi, en
mi opinién, en los dos casos se salvaria la
posible inconstitucionalidad de las Leyes
—en un caso catalana, en otro estatal—,
primero, comprobando que la opcién legal
por el catalan o por el castellano no es con-
traria a la CE y, segundo, dejando siempre
la posibilidad de que la utilizacién de la
otra lengua, el castellano o la lengua coofi-
cial, no quede prohibida.
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Pese a esta positiva aportacién de la
Ley 30/1992, el Profesor EMBID plantea
algunos problemas en torno a los si-
guientes aspectos, que pueden suscitarse
en la practica y que simplemente repro-
duzco aqui: a) la situacién de los 6r-
ganos de la Administracién General del
Estado que extiendan su ambito de com-
petencias a varias Comunidades Auténo-
mas; por ejemplo, las Confederaciones
Hidrograficas (pag. 149); b) la lengua en
que pueden expresarse los interesados
que residan en Comunidad Auténoma
distinta de la que posee lengua cooficial
(pag. 151); ¢) el supuesto de las Comuni-
dades Aut6nomas que tienen lengua coo-
ficial coincidente (pag. 151); d} la rela-
cién entre la normativa administrativa y
la normativa aplicable a los procedi-
mientos judiciales.

Para acabar el comentario de este ex-
celente libro, solamente me queda reco-
mendar su lectura, no sélo por su cali-
dad, sino también porque en sus pagi-
nas el autor realiza un gran trabajo de
interpretacién juridica, detectando pro-
blemas presentes y futuros que toda re-
gulacién novedosa presenta, en este
caso la regulacién de los derechos de los
ciudadanos en sus relaciones con las
Administraciones Publicas. Ojald que la
configuracién de los ciudadanos como
sujetos de derechos en una Ley adminis-
trativa sirva no s6lo a una mejora del
funcionamiento del sistema, sino que
signifique también un decidido empuje
a la consolidacién de un ordenamiento
juridico garantizador de derechos.

M.* Victoria CARPI ABAD

FERNANDEZ FARRERES, German: El recur-
so de amparo segun la jurisprudencia
constitucional (Prélogo de Francisco
TomAs Y VALIENTE), Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1994, 383 pags.

I
La presente obra debi6 nacer y tomar

cuerpo en los afios en que cl Profesor
German FErRNANDEZ FARRERES desempe-

fiaba su labor de Letrado del Tribunal
Constitucional (en adelante, TC), desde
el contacto directo con la evolucién ju-
risprudencial en la que se ha ido desen-
volviendo el recurso de amparo.

Sin embargo, fue a su vuelta a la Uni-
versidad cuando afronté la tarea de de-
sarrollar el conocimiento acumulado en
esta materia tras su actividad en el TC.
Aunque, como apunta el Profesor Fran-
cisco TomAs Y VALIENTE en el Prélogo del
libro, «éste no es un libro académico
sino forense», lo que conlleva que sus
destinatarios, mas que ser los académi-
cos, sean los profesionales que acuden
al Tribunal, en su calidad de abogados,
asi como las personas que en el mismo
desempefan su labor. Esto no es 6bice
para que la presente obra resulte de
gran ayuda al estudioso de la materia
gracias al rigor académico empleado
por el autor y la sistematizacién de una
va amplia evolucién.

No resulta ocioso comentar que el
presente estudio ha sido realizado en
una época en la que se ha cuestionado o
se cuestiona la operatividad del TC.
Esto se debe probablemente a los dos
graves problemas que afectan al mismo,
perfectamente sefialados por FERNANDEZ
FArrRERES: por un lado, el excesivo ni-
mero de asuntos que le llegan y, por
otro, los riesgos de desbordamiento en
el ejercicio de su funcién.

Respecto al desbordamiento de las
funciones, debe ser el propio TC el en-
cargado de no propiciarlo, haciendo un
uso moderado de las facultades revisoras
que en materia de garantfas constitucio-
nales le han sido atribuidas. Como esta-
blece el propio autor, «la autoconten-
cién, la selfrestraint, del TC, es sin duda,
el mejor y posiblemente el unico, antido-
to a ese peligro de desbordamiento...».

Ma4s preocupante resulta el numeroso
v creciente nimero de recursos de am-
paro (3.875, sobre un total de 3.980
asuntos ingresados, en 1993) que se in-
terponen ante el TC, lo que dificulta
enormemente su tarea.

Se corre el riesgo de que, poco a poco,
el justificado prestigio, la autorictas, del
TC vaya quedando diluido en un proceso
lento. La realidad nos indica que el pro-
ceso de amparo tiene una duracién de
entre dos y tres afos, como regla gene-
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ral, para que se dicte sentencia (en el su-
puesto de que no sean inadmitidos),
mientras que, por ejemplo, la duracién
de los procesos de conflictos positivos de
competencia pasa a ser de cuatro a cinco
afos. Aspecto va anunciado por Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO en su participaciéon
en las discuciones de la Cons-titucién de
1978 a su paso por el Senado (1).

El recurso de amparo tienc caracter
subsidiario y, por tanto, no debe conver-
tirse cn una tercera instancia judicial
revisora de las decisiones judiciales, de
manera que las cuestiones de estricta le-
galidad ordinaria deben resultar ajenas
al amparo constitucional, va que de otra
manera quedaria totalmente desnatura-
lizado y se convertiria en un recurso
universal de casacién, en clara contra-
diccién con la naturaleza que, con arre-
glo a los articulos 53.2 y 161.1.6) de la
Constitucién espaiiola (cn adelante, CE)
y 41 y 44 de la Ley Orgdnica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal (en adelante, LOTC), le¢ corresponde
(asf lo maniwuvieron, cntre otras, las
SSTC 89/83, 23/84, 169/86, 25/88, 41/92,
etcétera).

En mas de una ocasién se han produ-
cido roces entre ¢l Tribunal Supremo y
el TC a rafz de la presunta invasi6n por

(1) Concretamente en la enmienda al
articulo 48, parrafo 2.° (actual art. 53.2
CE), asi como a sus concordantes articulo
155.1, letra b), y articulo 138, parrafo 1.°,
que presenté a titulo personal, establecia:
«Si el texto se aprueba tal y como se prevé,
ser4an sélo 12 los Jueces que hayan de cu-
brir las misiones que al TC se atribuyen y
hasta ahora resulta que estc Tribunal ha-
bra de conocer de todo el tema de inconsti-
tucionalidad de las leyes, tanto las leyes del
Estado como leyes de las regiones; habra
de conocer del control de los reglamentos y
actos administrativos dc las regiones en
sus posibles suspensiones por el poder cen-
tral; habra de conocer de otras competen-
cias que se prevén y, ademas, habra de co-
nocer de los recursos de amparo por viola-
ciones de derechos individuales. Picnso
que se puede obturar con facilidad el fun-
cionamiento de un Tribunal recargandolo,
haciendo que se acumule el papel y hacien-
do, en detinitiva, que sca ineficaz.» Asf
aparece recogido en su libro Materiales
para una Constitucién, Ed. Akal, Madrid,
1984, pags. 193 v ss.

parte de este ultimo de competencias
propias del Tribunal Supremo (asi ha
ocurrido recientemente con la STC
7/1994, de 17 de enero). Pero no hay que
olvidar que en materia de garantias
constitucionales el TC es el 6rgano juris-
diccional superior, tal y como lo estable-
ce la Constitucién en su articulo 123.1.

El libro comentado adecuara su es-
tructura a la forma del Titulo VIII de la
LOTC, de tal manera que cada articulo
englobado dentro de dicho Titulo es ob-
jeto de un capftulo de la obra. El autor
realiza un estudio pormenorizado de
cada uno de dichos articulos, aportando
al respecto la mds destacada jurispru-
dencia constitucional.

II

Un aspecto importante estudiado por
FERNANDEZ FARRERES es el de la posible
incidencia de los Tratados Internaciona-
les ratificados por Espana y la del Dere-
cho comunitario en la esfera del recurso
de amparo.

El recurso de amparo queda circuns-
crito a la proteccién de los derechos y li-
bertades fundamentales recogidos en el
articulo 33.2 CE vy, por lo tanto, parece
claro que no podra scr objeto de recurso
de amparo la violacién de derechos re-
conocidos ¢n cualesquiera otras nor-
mas, y en especial en Tratados Interna-
cionales ratificados por Espaiia.

Este firme criterio es precisado en di-
versas sentcncias del TC (entre otras,
SSTC 120/90, 214/91, etc.). Esto ha lle-
vado al TC a cstablecer que en los casos
en que a través del recurso de amparo
se impugnen actos que apliquen normas
de Derecho comunitario europeo, el
fundamento del recurso ha de consistir
en la necesaria vulneracién de derechos
reconocidos en los articulos 14 a 29 y en
la objecién de conciencia del articulo
30, todos dc la CE, quedando al margen
las eventuales vulneraciones del Dere-
cho comunitario, va que el control de la
adecuacién de la actividad de los pode-
res publicos nacionales a dicho Derecho
comunitario no corresponde al TC, sino
a los 6rganos de la jurisdiccién ordina-
ria v, en su caso, al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.
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A su vez, esos actos deben ser emana-
dos de los poderes publicos internos;
como establece el TC en la sentencia 64/
1991, de 22 de marzo (asunto APESCO),
«no cabe formular recurso de amparo
frente a las normas o actos de las Insti-
tuciones de la Comunidad, sino sélo, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo
41.2 LOTC, contra disposiciones, actos
jurfdicos o simple via de hecho de los
poderes publicos internos» (2).

Se me plantea la duda acerca de dicha
afirmacién en un futuro no lejano, ya
que en el ordenamiento jurfdico en el
que nos movemos dentro de la Uni6n
Europea, inmerso en una constante y
continua evolucién (no sélo en lo refe-
rente a las normas, sino también, v no
por ello menos importante, a la adhe-
sién de nuevos Estados miembros), po-
drfa producirse la creacién de una
Constitucién supranacional —de la que
va hay un Proyecto (3)— que vinculara a
los miembros de dicha Unién Europea,
con lo que se abrirfa la posibilidad de
introducir nuevas Normas Fundamenta-
les a las va existentes.

De todas formas, conviene precisar
que en el actual sistema en el que nos
movemos, la jurisprudencia del TC es
acertada en este extremo, v s6lo la viola-
ci6én de alguno de los derechos y liberta-

(2) Con relacién a esta afirmacién, se-
fiala Ricardo ALoNSO GaRrcia «que debe se-
Aalarse que la imposibilidad de impugnar
directamente por la vfa de amparo actos o
disposiciones comunitarias, se deriva no
tanto del articulo 41.2 LOTC, como del ar-
ticulo 173 del Tratado de la Comunidad
Europea en conexién con el artfculo 93 CE,
que atribuye en exclusiva al Tribunal de
Justicia la competencia para ejercitar el
control directo de la legalidad de la activi-
dad comunitaria a través del correspon-
diente recurso de anulacién». R. ALONSO
GARciA, Derecho Comunitario, Sistema
Constitucional y Administrativo de la Co-
munidad Europea, Col. CEURA, 1994,
pags. 639 y ss.

(3) Asf tenemos el Proyecto de Consti-
tucién europea aprobado por Resolucién
del Parlamento Europeo de 10 de febrero
de 1994. Tema expuesto en la conferencia
dada por el Profesor Garcfa DE ENTERRIA en
el Seminario de Derecho Administrativo
que imparte en la Universidad Compluten-
se de Madrid.

des fundamentales reconocidos en los
articulos 14 a 29 y la objecién de con-
ciencia del articulo 30, todos de la CE,
pueden ser objeto de recurso de ampa-
ro.

III

El articulo 43 de la LOTC alude a «las
violaciones de los derechos y libertades
originadas por disposiciones, actos jurf-
dicos o simple via de hecho del Gobier-
no o de sus autoridades o funcionarios,
o de los d6rganos ejecutivos colegiados
de las Comunidades Auténomas o de
sus autoridades o funcionarios o agen-
tes podran dar lugar al recurso de am-
paro una vez que se haya agotado la via
judicial procedente...».

A través del procedimiento previsto
en este artfculo deben necesariamente
encauzarse las demandas de amparo
que imputen la vulneracién de derechos
fundamentales a cualesquiera poderes
publicos del Estado en su conjunto que
no ostenten ni el poder legislativo ni el
judicial, lo que explica que ninguna difi-
cultad exista para que, por ejemplo, los
actos de 6rganos constitucionales, como
el CGPJ o determinados actos de la Casa
Real, pueden ser recurridos en amparo,
si a ellos fuere imputable la violacién de
los derechos fundamentales.

Sin embargo, el TC ha tenido que en-
frentarse con supuestos limite, en los
que resultaba complicado determinar la
naturaleza del poder publico. Asf, en el
ATC 5/86 el TC estableci6é que el «Tribu-
nal de Apelacién del Consulado de la
Lonja de Valencia» no era un érgano ju-
dicial y, por tanto, no se englobaba en la
estructura del Poder Judicial, era un or-
ganismo publico de caracter administra-
tivo, que se incluye entre las Corpora-
ciones Publicas sometidas a la tutela del
Estado a que hace referencia el articulo
1.2.¢c) de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa.

Por lo tanto, impugnandose la aplica-
cién de determinadas normas de proce-
dimiento —e indirectamente la constitu-
cionalidad de uno de los preceptos re-
glamentarios aplicables—, debfa
haberse agotado la via judicial proce-
dente, mediante la interposicién del re-
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curso contencioso-administrativo, y una
vez agotada esta via s¢ hubiera podido
interponer ¢l recurso de amparo ante el
TC.

Estas dificultades que se han plantea-
do, cuando se ha tratado de determinar
el caricter de «poder publico» a diver-
sos entes, han tenido otras veces solu-
cién inversa al caso anterior.

Asf, cn el caso de las Cajas de Ahorro
(aun las fundadas por las Corporaciones
Locales), no tienen naturaleza de entes
publicos, ya que son calificables como
«entes de caracter social» y, por tanto,
no cabe seguir la via del articulo 43
LOTC, como ha establecido la STC 18/
1984.

Por lo que habra que determinar, en
no pocas ocasiones, si determinados en-
tes gozan de la naturaleza de «poder pu-
blico» y, en este caso, podrad subsumirse
en el procedimiento del articulo 43
LOTC respecto a la interposicién del re-
curso de amparo.

Se trata de un problema complejo
ante la multitud de organizaciones exis-
tentes en nuestro pais, v que no es sicm-
pre clara su naturaleza juridica v, por lo
tanto, su determinacién como ente que
reviste naturaleza de «poder publico» o
no (por ejemplo, pensemos en el caso de
los Conservatorios de Musica).

Intimamente rclacionado con este
problema, se estudia la dificultad que
puede resultar en la «vfa judicial proce-
dente», previa al amparo constitucional,
cuando la vulneracién del derecho fun-
damental se imputa a una persona juri-
dico-publica que actia sometida al De-
recho privado.

Se pone de relieve ante este hecho el
tema, tan de actualidad en estos mo-
mentos entre la doctrina cientifica ad-
ministrativa, de la «huida del Derecho
Administrativo» (4) al que tienden de-
terminados sectores organicos de las
Administraciones Publicas. Fue cn la

(4) Tema recientemente estudiado por
¢l Profesor J. I. MORILLO-VELARDE PEREZ,
«La huida decl Derecho Administrativo, la
personalidad juridica de las Administracio-
nes Publicas y el principio de eficacia», en
Administracién Instrumental. Libro Home-
naje a Manuel Francisco CLAVERO AREVALO,
tomo II, Ed. Civitas, 1994, pags. 989 y ss.

STC 35/83 cuando el TC abordé directa-
mente esta cuestiéon (recurso de amparo
planteado con ocasién de la negativa del
director de TVE a rectificar una nota di-
fundida por los Servicios Informativos
de TVE).

v

El autor analiza cn el capitulo dedica-
do al articulo 46 de la LOTC la legitima-
cién para recurrir en amparo de aque-
llas personas que ostenten un «interés
legftimon.

En lincas generales, la legitimacién
para recurrir en amparo viene regulada
en los articulos 162.1.b) de la CE y 46 de
la LOTC. En dichos preceptos quedan
agotados los criterios determinantes de
la legitimacién, sin que quepa acoger
cualesquiera otras legitimaciones proce-
sales que no resulten directamente de la
CE, o con los limites en ésta dispuestos,
de su misma Ley Organica.

De la formulacién del articulo
162.1.b) de la CE se desprenden dos no-
tas: primera, que la legitimacién alcan-
za, subjetivamente, a toda persona natu-
ral o juridica, y segunda, que es necesa-
rio que en el recurrente concurra un
«interés legitimo». Este enunciado re-
sulta mas amplio que el que se deduce
del articulo 46.1 de la LOTC, que con-
creta la legitimacién refiriéndose, en un
caso —ap. a)—, a «la persona directa-
mente afectada» (nos sitia ante la idea
de «interés directo») y, en el otro —ap.
b)—, a «quienes hayan sido parte en ¢l
proceso judicial correspondiente».

Resulta evidente que ¢l requisito de
haber sido parte en el proceso judicial
previo si determinara la legitimacién
automatica para el recurso de amparo
cuando el derecho fundamental invoca-
do sea alguna de las garantfas reconoci-
das en el artfculo 24 de la CE, y la su-
puesta vulneracién se impute al érgano
judicial que ha conocido del proceso.

Pero el hecho de no haber sido parte
en el proceso judicial previo no siempre
excluye la legitimacién necesaria para
acceder al recurso de amparo. Asf ocu-
rre, por ejemplo, en aquellos casos en
que el recurrente, que ostente un «inte-
rés legitimo», alega la vulneracién del
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derecho fundamental a la no indefen-
sién —art. 24.1 CE— frente a la resolu-
cién judicial que, afectandole, ha sido
dictada en proceso en el que no ha sido
emplazado.

Asi lo apuntan los Profesores Garcia
DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ
cuando, al estudiar la legitimacion en la
jurisdiccién contencioso-administrativa,
se basan en las SSTC de 17 de octubre y
30 de noviembre de 1982 y 11 de junio
de 1983 para poner de manifiesto que
«la fé6rmula “interés legitimo” que em-
plea la Constitucién es mas amplia que
la de “interés directo” del articulo 28 de
la LICA, por lo que comprende y ampa-
ra también los intereses directos, de
modo que todo interés individual y so-
cial tutelado por el Derecho indirecta-
mente con motivo de la proteccién del
interés general puede calificarse como
“interés legftimo”» (5).

Con lo que siguen, la posicién del Tri-
bunal Constitucional que, desde los ini-
cios de su actividad, ha sido claramente
favorable a un entendimiento amplio y
extensivo del requisito del «interés di-
recton.

\Y

Momento es de concluir esta recen-
sién, una vez analizados algunos de los
puntos que, por la relevancia que han
tenido o la que pueden llegar a tener, he
considerado oportuno detenerme en
ellos. Lo que no obsta para destacar que
hay en la obra muchos otros aspectos
del mayor interés.

Debe resaltarse, en suma, la labor
cientifica llevada a cabo por el autor, y
el profundo anilisis que realiza de la ju-
risprudencia constitucional, lo que per-
mite seguir muy de cerca la evolucién
que ha experimentado el TC respecto a
una materia tan trascendental como es
el recurso de amparo.

Javier GUILLEN CARAMES

(5) Eduardo Garcfa bE ENTERRIA y To-
mas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso
de Derecho Administrativo, vol. 11, Ed. Civi-
tas, 1993, pags. 600 y ss.

Garcia bE ENTERRIA, Eduardo: La Lengua
de los derechos. La formacion del Dere-
cho Piiblico europeo tras la Revolucién
Francesa, Ed. Alianza Universidad,
Madrid, 1995, 226 pags.

I. El Derecho es esencialmente len-
guaje, ha dicho en una ocasién Eduardo
GaRrcia DE ENTERRfA (1). Pero también es
Historia. Hunde sus raices en la Histo-
ria y evoluciona desde su experiencia.
Arrastra contenidos y formas que, como
cl propio lenguaje, pertenecen a la His-
toria. Es mds, «la conexién entre una
sociedad y su Derecho sélo la Historia
la revela» (2) Y esa Historia es la créni-
ca de la funcién del Derecho en cada
momento. Una funcién a veces retarda-
taria, otras transformadora. Casi siem-
pre conservadora y ratificadora de fené6-
menos sociales y politicos previos.

Pues bien, el libro del que ahora da-
mos cuenta es, precisamente, la historia
de un fenémeno social y politico de pri-
mer orden —la Revolucién Francesa—
del que trae causa buena parte del Dere-
cho actualmente vivido. ¢Vivido? Al me-
nos del Derecho que, como tendencia,
se pretende vivir y hacer vivir.

Es también la historia de la creacién
de un lenguaje y de sus consecuencias.
El lenguaje que el autor prefiere deno-
minar «la lengua de los derechos», pero
que es asimismo «la lengua de la liber-
tad», «la lengua de las leyes», la «lengua
de la Constitucién» en expresiones que
surgen en el inicio mismo de la Revolu-
cién francesa (p4ag. 33). Un lenguaje que
comporta conceptos y contextos, que
evoca todavia una emocién casi religio-
sa, y que es, con todas sus quiebras y
desfallecimientos, el lenguaje desde el
que juridica v vitalmente nos pretende-
mos seguir esencialmente nutriendo.

(1) «El Derecho, la palabra y el libro»,
en el volumen La cultura del libro, Funda-
cién German Sanchez Ruipérez y Ed. Pira-
mide, Madrid, 1983, pags. 215 ss.; hoy tam-
bién en su libro, de recopilacién de traba-
jos, La poesia de Borges y otros ensavos, Ed.
Mondadori, Madrid, 1992, pags. 199 ss.

(2) E. Garcia DE ENTERRIA, en el «Prélo-
go» a su libro Dos estudios sobre la usuca-
pién en Derecho Administrativo, 2.* ed., Ed.
Tecnos, Madrid, 1974, p4g. 12.
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Porque un lenguaje es una cultura y
ésta, a su vez, constituye, como qucria
ORTEGA, el conjunto de ideas «vivas»
desde las que un ticmpo se sustenta y
mantienc. El conjunto de valores y so-
breentendidos que lo sostiene.

La culwura jurfdica a la que este libro
se refiere y pasa revista desde su naci-
miento es la cultura juridica comtempo-
ranea mas s6lidamente afirmada y que,
finalmente, ha acabado plasméndose no
s6lo en textos normativos nacionales,
como la propia Constitucién Espanola
(que también debe mucho, dicho sea in-
cidentalmente, al autor de estas pagi-
nas), sino en cmpresas de mas hondo al-
cance como la propia idea de una Euro-
pa unida, ademas de por la economia,
por un Derecho que proporciona solidez
a la Uni6én y que hunde también sus rai-
ces mas profundas en la misma realidad
a la que apunta esta obra.

Si puede decirse, con los historiado-
res de la Antigiiedad, que todos somos
romanos, como todos somos también
cristianos por encima de la propias cre-
encias, todos somos también un poco
franceses, porque es de Francia y de su
Revolucién —como demuestra este li-
bro— dc donde viene gran parte del ba-
gaje instrumental del Derecho Publico
actual, gran parte del lenguaje, gran
parte de nuestro arsenal técnico que
constituye el noray al que agarrarse
cuando ¢l barco en ¢l puerto, empujado
por temporales imprevistos, se mueve y
balancea amenazando con romper sus
amarras.

Al releer el parrafo anterior pienso en
lo que de exagerado pucda tener la cx-
presién «todos somos franceses». Y me
vienc a la cabeza la figura de un espafiol
universal, como cs desde hace tiempo el
propio Garcfa DE ENTERRIA. Picnso, en
efecto, en Gova. En el libro de Eugenio
D'Ors El vivir de Goya (3), que Eduardo
GARciA DE EXTERR{A me recomendé leer
en cierta ocasién. Se destaca alli esa
contradiccién del hombre intelectual y
vitalmente atormentado que se debate
entre la razén y el sentimiento, entre el
patriotismo de lo propio y cercano y los

(3) Ed. Planeta, 1980, pero inicialmen-
te en francés, 1929, y en castellano, 1934 y
1943,

nuevos aires que le vienen de fuera. Un
desgarro vital que muchos espafioles
quizé sientan también hoy al hilo, esta
vez, de las contradicciones e insuficien-
cias, junto a sus inncgables logros, de la
construccién europea. C6mo mantener
signos de identidad sin rechazar la uni-
versalidad. O cémo responder a la idca
de construir una Comunidad (nacional,
europea) hecha de particularismos, pero
convergiendo hacia finalidades funda-
mentales (4).

La herencia cultural de cada uno de
los pueblos de Europa es el simbolo de
la Unién y, de esa herencia, una de sus
més brillantes aportaciones es, precisa-
mente, el legado de la Revolucién.

2. Pero dejemos cso. El libro a pro-
p6sito del cual se hacen estas reflexio-
nes es la versién venal del discurso de
ingreso del profesor Garcia DE ENTERRIA
en la Real Academia Espaiiola.

En un acto presidido por S. M. el Rey,
celebrado el pasado 24 dec octubre de
1994, Eduardo GaArcia DE EXTERR{A tuvo
ocasion de volver a uno de sus temas fa-
voritos y ofrecernos ahora este libro
<mayor» que en poco mas de 200 pagi-
nas condensa muchos saberes, ratifica
algunas certczas y lleva a cabo analisis ¢
interpretaciones que explican y dan co-
herencia a no pocos aspectos de esa
compleja historia. Un libro, ademsjs,
que esta escrito con la inconfundible pa-
sién del convencido, de quien afirma co-
sas porque las crce cierias, por supues-
to, pero también porque las cree «vi-
vas». Por eso, trata de¢ transmitir el
asombro que le produce una obra colec-
tiva como la de la Revolucién Francesa.
Y al transmitir ese asombro nos esta
desgranando y desvelando, en el sentido
literal de la palabra, su propio pensa-
miento, su personal fascinacién que de-
sea difundir y hacer compartir a sus lec-
tores.

3. Precisamentc porque, al menos
en mi caso, esa pretension del autor de
«llegar» al lector se ha logrado, me pro-

(4) Cfr. mi libro El comercio del arte y
la Unién Europea, Ed. Civitas/Fundacién
Universidad-Empresa, Madrid, 1994, pag.
155.
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pongo en las paginas que siguen resu-
mir y sintetizar los aspectos a mi juicio
mas destacados de esta impresionante
obra como forma de animar a los posi-
bles lectores de esta Nota a ir al original
v disfrutar directamente de su pausada
lectura. Un propésito un tanto arriesga-
do, porque no es facil compendiar en
pocas paginas una obra tan densa y lle-
na de matices, y que s6lo esta parcial-
mente justificado, como digo, por el
gran interés de este libro y por el afan
de difundir lo mas posible su contenido.

Formalmente dividido en dos Partes,
el libro comienza con un primer Capitu-
lo (pags. 17 a 46), que es, quiza, donde
maés claramente se observa esa pasién a
la que hace un momento me referia.
Trata en él del signo mesianico de la Re-
volucién y de la aparicién de una nueva
lengua, la lengua de los derechos, preci-
samente, como una derivacién necesaria
de aquélla. Una lengua llamada a plas-
marse en un Derecho Publico nuevo,
destinada a instituir todo un novedoso
sistema juridico para regular las relacio-
nes entre el Poder y los ciudadanos. Los
instrumentos basicos para esa magna
operacién —dice ¢l autor— son dos: «el
concepto institucional de derecho subje-
tivo y la técnica de la legalidad o del rei-
no de la Ley como cauce necesario de
ejercicio del poder polftico v, a la vez,
garantfa de la libertad y de los derechos
a ella inherentes» (pag. 42).

Es en estas dos cuestiones en las que
se centra la segunda Parte articulada en
torno a tres Capftulos: el concepto de
derecho subjetivo y su aplicacién en la
figura de los derechos del hombre y del
ciudadano; la formacién del Derecho
Publico revolucionario, con la idea cen-
tral del «reino de la Ley» v sus conse-
cuencias; y, finalmente, un tltimo Capi-
tulo referido a las distintas ramas del
Decrecho Publico, a su consolidacién y
recepcién en toda Europa. El libro se
cierra con una breve referencia a aque-
llos espanioles (LARDIZABAL, JOVELLANOS,
MARTINEZ MARINA, Javier DE BURGOS, AL-
caLA GaLiaNo, Alejandro OLIVAN, PACHE-
co) que a finales del siglo xvi1 y hasta
mediados del xix representaban «una
nueva casta de hombres que hablaba
una lengua igualmente nueva, la lengua
de los derechos y de la libertad, con la

cual pretendfan reordenar toda la vida
colectiva espafola» y que fueron incor-
porados como miembros de la Acade-
mia a sus trabajos. «Magnificos ejem-
plos de espanoles doctos, licidos y de
recta y resuelta voluntad», en cuya este-
la se encuadra y cuyo ejemplo sigue
también el nuevo académico, que al aca-
bar su discurso se encomienda precisa-
mernte a su memoria.

4. Aunque todo el libro destila una
pasién, un optimismo histérico y una
capacidad expositiva que hace sencillos,
l6gicos y coherentes los mas complejos
temas —lo que, por lo demas, es una de
las virtudes tradicionales del autor—,
es, quizd, en el primer Capftulo donde
esa capacidad de entusiasmar, de entu-
siasmarse, se desborda y aflora con mas
fuerza al describir, con una erudicién
que impresiona, el hecho decisivo de la
Revolucién. Un acontecimiento histéri-
co que, en cita de TocQUEVILLE, ha crea-
do «una patria intelectual coman de la
que los hombres de todas las naciones
han podido hacerse ciudadanos» (pag.
25), que supuso «un tajo decisivo» con
lo que, desde entonces, se llamar4 el An-
tiguo Régimen, que pretendi6 rectificar
la Historia y crear una nueva sociedad.
Como é| dice: «Una embriaguez de om-
nipotencia, de infinitud de posibilidades
que la libertad abrfa, de esperanzas sin
limites, se extendi6 por doquier» (pag.
20). '

Ese acontecimiento va a tener efectos
sobre la lengua por medio de leyes y ac-
tos politicos «que un torrente de pala-
bras intentaba precisar y construir»
(pag. 27) (5). La lengua del Poder sera la
del Derecho. Una lengua que «crea» la
realidad, que hara acceder a ella la li-
bertad y la igualdad, los dos grandes
ideales de la Revolucién. Esa es, preci-
samente, «la lengua de los derechos».
Un léxico, pero, sobre todo, «un discur-

(5) A esas nuevas palabras se refirié el
propio Garcla DE ENTERR[A en un breve,
pero precioso, articulo de prensa, publica-
do también en el «Boletin del Colegio de
Abogados de Madrid» en 1988 y significati-
vamente titulado 478 palabras que cambia-
ron el mundo, hoy en su ya citado libro La
poesia de Borges..., pags. 135 ss.
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so enteramente nuevo para explicar las
relaciones entre los hombres y su orga-
nizacién social y politica como materia
del Derecho», del que importa su senti-
do general (pag. 37).

Esa lengua culmina, como decfa an-

tes, en un sistema juridico completa-
mente nuevo, en un Derecho Publico de
éxito espectacular a cuyos instrumentos
va a dedicar los Capitulos siguientes,
ubicados ya en la Segunda Parte del li-
bro.
5. El primero de esos instrumentos
es, para GARCIA DE ENTERRfA, el concepto
institucional de derecho subjetivo y su
aplicacién a los derechos del hombre y
del ciudadano. Mds all4 v por encima de
su andlisis técnico actual el autor pasa
revista a la historia del concepto de de-
recho subjetivo rindiendo, asi, un tribu-
to a quienes piensan —pensamos— que
no puede desconectarse el Derecho y su
formulacién técnica de su contexto his-
térico y politico, aunque luego se des-
membre de él. Asi, resulta sumamente
ilustrativo este Capitulo en el que desta-
ca cémo la primera formulacién técnica
del concepto, desconocido como tal en
Roma, aparece en el marco de la po-
lémica sobre la pobreza de los francis-
canos, con la figura de Guillermo pE
OCKkHAM como protagonista. C6mo se
perfecciona la idea en la Segunda Esco-
lastica, representada por los te6logos-ju-
ristas espanoles del siglo xv1 que, ade-
mas —aunque no suele reconocérseles,
dice—, aparecen como iniciadores de la
corricnte que identifica unos iura innata
de todo hombre por el hecho de serlo y
que el poder civil y eclesisstico debe res-
petar por ser «inviolables y superiores a
toda norma positiva» (pag. 52); corrien-
te ésta quc tiene su punto de iniciacién
cn la polémica surgida con ocasién del
descubrimicnto y que se plasma en la
primeras leyes de Indias.

El desarrollo del concepto de derecho
subjetivo continua con el influjo de la
Segunda Escol4stica sobre la Escuela de
Derecho Natural v de Gentes del siglo
XVII con sus tres ramas: la germanica
(GroCIO, PUFFENDOREF...), la inglesa (Hos-
BES y LockE) v la francesa, que culmina
en Rousseau (pég. 55).

Llegados a este punto, GARCiA DE EX-

TERRfA se detiene en J. LOCKE como
constructor de un pensamiento politico
que, desde la perspectiva del individuo
aislado y de sus derechos naturales, jus-
tifica la existencia de un Poder que go-
bierne mediante un Derecho cuyo obje-
tivo es, precisamente, la preservacion de
la vida, la libertad y la propiedad. Es la
idea del consentimiento (6) y del contra-
to social renovado, segin la regla de la
mayoria, en la que juegan un papel des-
tacado los derechos naturales. «Aparece
la idea capital de edificar a través de los
derechos naturales de cada individuo un
sistema politico colectivo, capaz de pre-
servar la parte sustancial de esos dere-
chos y en especial la libertad y la pro-
piedad» (pag. 61). Asi, pues, «desde la li-
bertad originaria es posible llegar a un
régimen de libertad institucionalizada»
(pag. 62). La libertad —concluye— pasa
a ser el objeto del Poder. «La idea de de-
recho subjetivo, que comenzé como un
simple instrumento técnico de los juris-
tas, pasa a ser, en su forma de derechos
de libertad, innatos primero, politicos
después, una pieza esencial en las ideas
politicas que hierven en el final del Anti-
guo Régimen...» (pag. 65).

De ah{i derivan las Declaraciones de
Derechos, desde la de Virginia, de junio
de 1776, a la de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, de 26 de agosto de
1789. Aunque posterior en ¢l tiempo, la
Declaracién francesa tuvo mas influen-
cia, fue «mds consciente», més fascinan-
te y se convirti6é en un simbolo hasta lle-
gar tener «un valor mitico»: el de ser la
propia conciencia de la democracia.
Con todo, para Garcia DE ENTERRfA (pag.
70) la distincién fundamental cst4 en el
papel central reservado a la Ley en la
Declaracién francesa (su «legicentris-
mo», en expresién, que cita, de S.

RiaLs), lo que explica su influencia en el

(6) Sobre la idea de consentimiento,
centrado fundamentalmente en la obra de
LockE, puede verse ¢l reciente libro de An-
gel Pelavo GoxzALEZ-TORRE, Consentimien-
to, democracia y obligacién politica (Ed. Co-
lex, Madrid, 1994), que en su origen fue
una tesis doctoral leida en la Universidad
donde profeso, que tiene ademas la parti-
cularidad de ser obra del primer antiguo
allijmno de esta Facultad que se doctora en
ella.
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origen del Derecho Europeo; tema éste
objeto del Capftulo siguiente del libro,
donde profundizara en esta idea.

«A través del concepto de derechos in-
natos y de la construccién del pacto so-
cial, toda la construccién social y politi-
ca va a intentar ser reducida a una sim-
ple articulacién entre derechos
subjetivos de titularidad estrictamente
individual» (pag. 76). Pero —anade—
«el reconocimiento técnico de una situa-
cién de derecho subjetivo requiere, in-
excusablemente, una norma objetiva
—cuyo tipo hoy establecido es la Ley—
que lo defina, lo delimite y lo proteja»
(pag. 76). Esta importantfsima precisién
pudo estar oscurecida por la idea de los
derechos innatos y por el hecho de que
la supernorma abstracta que pretendia
ser la Constitucién, como sustitucién
del viejo Derecho natural, no concluyera
en Francia hasta este siglo (sf en Esta-
dos Unidos) en el control de constitucio-
nalidad de las Leyes. Pero la vinculacién
entre norma objetiva y derecho subjeti-
vo estd en la Declaracién de Derechos v
es su aportacién fundamental a la histo-
ria de la formacion del concepto de dere-
cho subjetivo (pag. 79) (7).

Nos interesa ahora menos la conti-
nuacién de la crénica de la formacién
técnica del concepto de derecho subjeti-
vo, que halla en KaNT y en HEGEL sus ul-
timos eslabones, influenciados ya, segin
adelanta Garcfa DE ENTERR{A, por ideas
provenientes la Revolucién Francesa. El
hecho es que la «lengua de los dere-
chos» pasa a Alemania, donde la Pan-
dectistica tecnifica la idea del derecho
subjetivo a partir de la dogmatica jurfdi-
ca, esto es, de un saber sistemitico, cen-
trado en las instituciones como conjun-
tos o nédulos de condensacién de valo-
res en torno a los que se articulan las
normas v en cuyo seno se produce la re-
lacién jurfdica, que es una relacién so-
cial ordenada por el Derecho. He ahf,
desde entonces, el «secreto» del Ordena-
miento: las instituciones, los principios
institucionales, que son hoy va —anado
yo— principios constitucionales.

En toda relacién juridica, pues, una
de las partes sera el titular de un dere-
cho subjetivo entendido como el recono-

(7) La cursiva es mia.

cimiento de un poder tutelado por el
Derecho que se puede hacer valer frente
a otros, a los que cabe imponer una
obligaci6n. Esta sera la base de todo el
Derecho Privado. Pero, ¢también del Pa-
blico?

6. La respuesta a esa pregunta es el
nicleo del Capitulo 3 del libro que estoy
recensionando. Si el Capftulo sobre la
historia del Derecho subjetivo puede de-
cirse que es en cierto modo y sin men-
gua alguna de su interés un Capitulo
instrumental, la base teérica que va a
ser utilizada posteriormente como cie-
rre y explicacién técnica ultima de la te-
sis central de la obra, este otro nos acer-
ca a lo que el autor ha llamado el segun-
do instrumento surgido de la
Revolucién para regular la vida colecti-
va, esto es, la colocacién de la Ley en el
centro del sistema jurfdico como cauce
para el ejercicio del Poder y como ga-
rantfa de la libertad y de los derechos
del individuo. Nos aproxima, pues, a la
formacién del Derecho Publico contem-
poraneo.

En el Estado Moderno —comienza di-
ciendo— no hay propiamente relaciones
jurfdico-publicas porque no hay mas li-
mite al Poder real que la propia pruden-
cia del Principe (de ahi la importancia
de su educacién). Pues bien, lo que la
Revolucién significa es la limitacién y
reduccién de ese poder (pag. 102).

Todo el ideario de la Revolucién se
concentra, «como el arbol frondoso en
la semilla» (pag. 103), en la Declaraci6n
de 1789. Segun ella, sélo la comunidad
puede disponer sobre sf misma (lo que
esta en la base de las tesis pactistas de
LockE v de Roussear). Y ello comporta
no sélo un nuevo «titular» del Poder,
sino también un nuevo «modo de ejerci-
cio» de ese Poder. Me vienen por eso a
la mente en este momento unas bellas
palabras del gran administrativista fran-
cés Jean RIVERO, escritas hace exacta-
mente treinta afilos y que no me resisto a
transcribir ahora: «se tiene a menudo la
costumbre (8) de considerar a la demo-
cracia como un modo de designacion del

(8) «En Francia», dice RIVERO. Y en Es-
pafia también con alguna frecuencia, po-
dria anadirse.
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poder, quc se satisface desde el momen-
to en que la fuente de la autoridad se
vincula, directa o indirectamente, proéxi-
ma o lejana, a la soberania del pueblo,
manifestada en la eleccién. Es mucho,
sin duda. Pero eso seria poco —sigue di-
ciendo RIvVERO— si la democracia no
fuera también un modo de ejercicio del
Poder y si el que decide cn nombre del
pueblo lo hiciera del mismo modo y con
los mismos esquemas que el servidor de
un monarca absoluto» (9).

¢C6émo articular esc criterio de la li-
mitacién, de la autodisposicién y del
ejercicio del Poder?, se pregunta Garcfa
DE ENTERRIfA. Su respuesta es la idea de
la delegacién. Nos explica que fue
SIEYES quien recuperd la idea, rechaza-
da por Rousseau, de la representacién,
de la que se deduce que el Rey y sus
agentes no sélo ya no son los titulares
del Poder, sino que tnicamente pueden
actuar en virtud de la Ley, que es donde
se plasma la voluntad gencral de los re-
presentantes del pueblo (pag. 107). He
ahf ya el gran cambio.

El siguiente paso es la legalizacién ge-
neral del Poder, sobre lo que GARCIA DE
ENTERRfA se detiene en unas encendidas
y bellisimas paginas (pags. 108 ss.). No
s6lo hay un cambio en el instrumento
de la ordenacién social. Es que ese ins-
trumento —la Ley que el juez tiene que
aplicar— se funda y tiene por objeto de-
fender la libertad. Y si, como antes ha
dicho en el Capftulo anterior, «no hay
derechos subjetivos sin una ley que los
reconozca, ahora viene a resultar, ines-
peradamente, en virtud del magico y
prodigioso hallazgo de Rousseau, que la
Ley no tiene otro objeto, justamente,
que proteger y hacer efectiva la libertad,
articulando la libertad de todos» (pag.
121).

Con todas sus quiebras y desfalleci-
mientos y, aunque no haya sido siempre
lineal, es esta idea basica de reconducir

(9) J. RIVERO, «A propos des méta-
morphoses de l'administration d'aujour-
d’hui: démocratie et administration», en el
volumen colectivo Mélanges offerts a René
Savarier, Dalloz, Paris, 1965, pags. 821 ss.,
y. hoy, en el volumen Pages de doctrine, 1,
LGDJ, Paris, 1980, pag. 260, por donde
cito.

cl Derecho a la Ley la que marcara tiem-
po después todo el Derecho europeo. La
idea del reino de la Ley —dira— des-
lumbra por la belleza de su contenido,
por la brillantez de sus fundamentos,
por la eticidad de su mecanismo, por su
eficacia y su simplicidad aparente (pag.
134). Nace una nueva época sobre la
que el autor de este libro insiste y se re-
crea en hermosos pasajes. La época de
lo que se llamard medio siglo después
(R. vox MoHL, 1832) el Estado de Dere-
cho.

Y aqui es donde las tesis centrales del
libro van encontrando acomodo y co-
brando coherencia, donde se desvelara
el porqué del Capitulo anterior que he
denominado antes «instrumental». Aho-
ra Garcfa pE ENTERRIA no analiza una
historia sino que la interpreta y acude al
concepto de derecho subjetivo para ex-
plicar la posibilidad de alzarse y exigir
el respeto a la Ley, controlar la activi-
dad de la Administracién y, en su caso,
pedir responsabilidades (pag. 139). Por-
que para el autor el reino de la Ley sera
también ¢l derecho a oponerse a los ac-
tos de la autoridad que excedan de su
marco. (pag. 137). Esa es, a su juicio, la
gran consecuencia del articulo 16 de la
Declaracién de 1789: «Toda sociedad en
la que la garantia de los derechos no
esté asegurada... no tiene Constitucién»,

Ahf esta el origen del contencioso-ad-
ministrativo y el del moderno Derecho
Administrativo para hacer efectiva lo
que, tiempo después, Benjamin Cons-
TANT denominé «la libertad de los mo-
dernos». Esto es, la transformacién de
la libertad abstracta y absoluta en liber-
tades concretas v especificas, «en lo que
se Hamara el liberalismo» (pag. 185),
con la consecuencia de que el individuo,
sometido inicamente a la Ley, pueda
presentar demandas y crear un ambito
de autonomfa personal a partir del prin-
cipio de seguridad jurfdica y predictibi-
lidad del Derecho (pags. 186-187).

Sera Napoleén quicn acierte y se es-
fuerce en crear esa zona de libertad ci-
vil, apoyada en leyes generales aplicadas
por sus servidores, los funcionarios.
Nace definitivamente el contencioso y
se reafirma enseguida, como es ya mas
conocido, a través de una evolucién ful-
gurante que, tras sucesivas «aperturas»,
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culmina con la plena justiciabilidad de
los actos de la Administracién y con la
posibilidad de lograr su anulacién si re-
sultan arbitrarios o desconectados de la
cobertura legal. Una culminacién en la
que aparece como determinante el papel
del juez administrativo.

De nuevo retoma el autor el concepto
de derecho subjetivo como derecho re-
accional para explicar esa consecuencia
de lo que ha denominado el reino de la
Ley. Asf —dira—, si bien nadie tiene un
derecho a que la Administracién actie
de una determinada manera «todos te-
nemos el cfectivo e inequivoco derecho
a que (...) no afecte a nuestro circulo vi-
tal sino a través de competencias v pro-
cedimientos legales» (pag. 195). El dere-
cho subjetivo —senala— est4, justamen-
te, «en la reaccién frente a la actuacién
ilegal» (pag. 196).

Se cierra dc esta forma la estructura
argumental del libro, tal y como yo la
veo. Es decir, es ahora cuando se desve-
la la importancia del Capitulo anterior.
Es ahora cuando se unen los dos instru-
mentos analizados a lo largo del libro: el
concepto institucional de derecho subje-
tivo v la técnica de la legalidad como
cauce y garantfa de la libertad y de los
derechos afirmados por ella y reconoci-
dos por la propia Ley.

Un interesante excurso sobre las ini-
ciales diferencias entre el rule of Law y
el «reino de la Ley» (pdgs. 145 a 152)
pone fin a estc denso Capftulo tercero.

7. En el siguiente y ultimo Capftulo,
GaRrcia DE ENTERRIA pasa revista a las
distintas ramas del Derecho Publico a
partir de su consolidacién tras la Revo-
lucién Francesa y su subsiguiente recep-
ci6n en Europa. Ya he aludido al Dere-
cho Administrativo. Pero esta también
el Derecho Penal v su vinculacién desde
entonces al principio de legalidad (pags.
156-164), que se condensard mas tarde
en la concisa formulacién de FEUERBACH
nulla poena sine lege. El Derecho Proce-
sal y el de la Organizacién de los Tribu-
nales (pags. 165-175), separados del Eje-
cutivo, con derivaciones tan destacadas
como la conversién del proceso inquisi-
tivo en acusatorio en materia penal, la
aparicion del recurso de casacién al ser-
vicio de la primacia de la Ley o la gene-

ralizacién de la necesidad de motivar
las Sentencias. El Derecho Presupuesta-
rio y Tributario, en el que el principio
de legalidad supondra mas tarde la ge-
neralizacién de la Ley anual de Presu-
puestos, el control del gasto y su limita-
cién hasta las previsiones legales, ctc.

Desde 1789, en definitiva, «todo un
nuevo discurso ha debido crearse para
que el Derecho sirviese de manera efec-
tiva a la libertad». Todo un nuevo len-
guaje, todo un nuevo universo concep-
tual, «<ha ocupado asi uno de los campos
mas delicados y apasionantes de la vida
de los hombres, el de la articulacién de
su vida colectivar (pag. 207). Ese nuevo
sistema de relaciones entre el Estado y
los ciudadanos es el que, basicamente,
doscientos afios después, aun hoy conti-
nua. El que se pretende vivir y hacer vi-
vir y a cuyo servicio estin las técnicas
jurfdicas que no siempre resultan sufi-
cientes para rectificar las desviaciones
que se observan en la realidad, pero sin
las cuales seria sencillamente imposible
ni siquiera intentarlo.

He ahf la grandcza de esc gigantesco
esfuerzo, de ese sistema, de esa técnica,
de ese lenguaje «forjado entre la violen-
cia, la ensofacién vy la razén en un mo-
mento concreto de la historia del pensa-
miento humano» (pégs. 206 s.).

8. Este es, en apretada y espero que
fiel sfntesis, el libro con el que GaRrcfa DE
ENTERR!fA nos logra transmitir su propia
pasién y apasionarnos también. Un li-
bro «mayor», de hondura, revelador, im-
prescindible, de obligada lectura.

No es un libro, a mi juicio, en el que
propiamente vuelva, como se ha dicho,
a uno de sus temas favoritos. Es que es
el tema de toda su obra entendida como
un pensamiento, como un sistema (y
aqui hay que rememorar a SAVIGNY) que
culmina y se cierra con una asombrosa
coherencia, una belleza de estilo que ya
he destacado y una precisién que acier-
ta a hacer clara y sencilla la indudable
complejidad de los temas tratados. Un
libro «mayor», repito, como correspon-
dia al acto y la ocasién de la que trae
inicialmente causa.

Aquf estan, como digo, casi todos sus
temas. Al menos sus grandes temas, los
que configuran el sistema conceptual de
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referencias que han hecho de Garcia e
ENTERRIA ¢l fundador del moderno Dere-
cho Administrativo espaiiol, como lo ca-
lificaba la Universidad de Bolonia al
otorgarle en 1992 cl grado de doctor ho-
noris causa. Los grandes temas en torno
a los que ha aglutinado y creado una Es-
cuela de discipulos que, por encima v
sin perjuicio de la libertad intelectual de
cada uno de sus micmbros, ticne en co-
mun la fidelidad a su magisterio, que se
manifiesta, como él ha dicho refiriéndo-
se a otros maestros (10), no en la mane-
ra de resolver los problemas sino, preci-
samente, en la metodologfa, en la forma
de enfrentarse a ellos.

En este libro se condensa, pues, buena
parte de su pensamiento, sus grandes
obsesiones, el pulso de una actitud inte-
lectual que busca en la Historia las pri-
meras respuestas al problema de las re-
laciones con el Poder que, a la postre, es
la clave de todo el Derecho Administrati-
vo. En él rescata el origen del principio
de legalidad, el caracter relacional del
Derecho y el significado de los derechos
reaccionales. Aqui est4, en efecto, la
base de su concepcién subjetiva del De-
recho Administrativo v la idea de la per-
sonificacién de la Administracién; el
tema central de los derechos reacciona-
les; la concepcién institucional del Dere-
cho; el papel de los principios, empezan-
do por el principio de legalidad; la gran
cuestién del control del Poder en su for-
ma mas técnica que encuentra en sus
numerosos trabajos sobre el contencio-
so-administrativo su plasmacién y don-
de se ha volcado con una insistencia tan
s6lo equiparable a la que ha desplegado
en relacién con los derechos fundamen-
tales, aunque en el fondo quiza ambas
cosas vengan a ser lo mismo. No es me-
nester ilustrar ahora lo que digo (11)

(10) En su trabajo Cuatro maestros de
Parts, una época del Derecho Administrati-
vo, a propésito del libro Pages de doctrine,
LGDJ, Parfs, 1980, dedicado como home-
naje a LAUBADERE, MATHIOT, RIVERO ¥y
VEDEL, recopilando trabajos de estos cua-
tro autores. El trabajo citado se publicé en
la «Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo», nim. 26 (1980), y la referencia en
pag. 482.

(11) Baste, a titulo de mero cjemplo,
mencionar algunos de sus trabajos. Desde

para darse cuenta que este libro culmina
una obra v le da coherencia. Justifica
sus rafces. Y por eso es de lectura im-
prescindible para cualquier jurista y aun
para cualquier persona interesada por el
problema del Poder.

Porque ésta es la dltima observacién
que quicro hacer ahora. Es el eterno

el viejo Verso un concetto di diritto ammi-

nistrativo come diritto statutario (en «Rivis-
ta trimestrale di Diritto Pubblico», num. X,
2-3, 1960) al mas reciente El concepto de
personalidad jurtdica en el Derecho Publico
(en esta REVISTA, nim. 129, 1992, y en el li-
bro Administracién Instrumental. Libro Ho-
menaje a M. F. CLAVERO AREVALO, tomo 11,
Ed. Civitas, Madrid, 1993). Desde La {ucha
contra las inmunidades del poder (Ed. Civi-
tas, Madrid, 1974, 5.2 rcimp. 1995) a sus re-
cientes libros sobre la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa (Hacia una nueva jus-
ticia administrativa, Ed. Civitas, Madrid,
1989; 2.* ed. ampliada, 1992; y La batalla
por las medidas cautelares. Derecho comu-
nitario europeo y proceso contencioso-admi-
nistrativo, Ed. Civitas, Madrid, 1992). Des-
de el estudio Sobre los derechos publicos
subjetivos (en «Revista Espanola de Dere-
cho Administrativo», nim. 6, 19753, y en Li-
bro Homenaje al profesor Emilio GOMEZ OR-
BANEJA, Ed. Moneda y Crédito, Madrid,
1977) a su libro Reflexiones sobre la Ley y
los principios generales del Derecho (Ed. Cf-
vitas, Madrid, 1984; reimpresién, 1986).
Desde Legislacién delegada, potestad regla-
mentaria y control judicial (Ed. Tecnos,
Madrid, 1970; 2. ed., 1981) a La Constitu-
cién como norma v el Tribunal Constitucio-
nal (Ed. Civitas, Madrid, 1981; rcimp. de la
3.2, 1991). Desde su conocida Revolucién
francesa y Administracién contempordnea
(Taurus Ediciones, Madrid, 1972; 4.% ¢d. en
Ed. Civitas, Madrid, 1992) a sus mas re-
cientes Los ciudadanos y la Administracion:
nuevas tendencias en Derecho espariol
(Scuola di Specializzazione in Diritto Am-
ministrativo e Scienza dellAmministrazio-
ne, Bologna, 1987) y [ diritti fundamentali
nel Trattato di Maastricht (Lezione inaugu-
rale in ocassione del conferimento della
laurea «honoris causa», Universita degli
Studi di Bologna, 1992).

Y, naturalmente, su Curso de Derecho
Administrativo (en colaboracién con T. R.
FernAxDEZ), Ed. Civitas, desde 1974 a la
actual edicién (T. I, 6.2, 1993, y T. 1I, 4.%,
1993), donde encuentran acomodo global
buena parte de sus ideas y de su pensa-
miento.
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problema del Poder el que est4 en la
base de este libro. Por eso, me atrevo a
decir que, con alguna otra excepcién, es
el libro mas «politico» del autor, donde
destila m4as claramente una concepcién
politica del Derecho y del Estado: la de
un gran liberal en el mas noble y profun-
do sentido europeo —y subrayo el adjeti-
vo— de la palabra. El de quien concibe
el Estado y siente la Administracién
—son sus palabras— «como una organi-
zacién insertada en, y al servicio de, la
comunidad polftica». No como una em-
presa. Y el de quien parte, aquf m4s cla-
ramente, de «la inesquivable realidad
que es la polftica, el viejo destino huma-
no a la vez terrible y glorioso» (12). Y es
que, como decfa no hace mucho Nor-
berto BoBalo, «el poder sin Derecho es
ciego, pero el Derecho sin poder es va-
cuo» (13). He aquf, pues, un libro sobre
el Derecho y el Poder, un libro de pro-
funda cultura politica, que se enmarca
en el contexto de una obra cientifica
que, como la de Haurlou, es un testimo-
nio del papel institucional del Derecho y
un canto de libertad.

9. Este es, en efecto, un libro de cul-
tura politica, de Historia, de Derecho.
Un libro de Historia del Derecho, si se
quiere, de la Historia de la funcién del
Derecho en y desde el acontecimiento
social y politico que fue la Revoluci6én
francesa. Pero lo que no es, desde luego,
es un libro de Derecho histérico en el
sentido de no actual.

Porque éste es, precisamente ahora,
un libro actual como pocos, oportuno,
que sugiere y merece una atencién de
los juristas, pero también de los ciuda-
danos cultos. De quienes estan en el po-
der o pueden estar en el poder. Merece

(12) Ambas citas son de su libro La Ad-
ministracién Espariola, 2.* ed. (por donde
cito), Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1964, pags. 13 v 15. La primera edi-
cién —adviértase bien la fecha— es de
1961.

(13) N. BoBBio, «Del poder al Derecho
y viceversa», en Contribucién a la teoria del
Derecho, ed. de Alfonso Ruiz MIGUEL, Ed.
Debate, Madrid, 1990, pag. 357, citado por
E. FERNANDEZ en el Prélogo al libro citado
mas atras en nota 6, pag. 7.

especialmente la atencién de los «juris-
tas de Estados, esto es, de quienes man-
tienen una conexién con el poder. Y to-
do jurista, hay que decirlo, aspira a te-
ner influencia y relacién con el poder.

Acostumbrados como estamos a cues-
tiones cotidianas y pequefas, aunque
necesarias, libros como éste abren el es-
piritu y reconfortan porque nos recuer-
dan las rafces para que no se pierdan,
porque sugieren ideas, reflexiones, emo-
ciones incluso. Nos hacen recuperar la
capacidad de pensar mas all4 del mo-
mento y mas alla del pleito concreto,
aunque, al final, sus postulados altimos
reinvindiquen también la noble funci6én
del pleito como contienda civilizada
para ejercer derechos.

10. ¢Qué importa hoy de este libro?,
¢por qué es de actualidad? Por multiples
razones, entre ellas porque a pesar de
las reglas y las instituciones sigue sien-
do necesaria, o al menos conveniente, la
educacién del principe, esto es, hoy, del
gobernante, el funcionario, el ciudadano
a secas. S6lo por esto resulta doblemen-
te bienvenida esta edicién fuera de los
circuitos especializados. Pero, ademis,
porque su contenido ilumina también
problemas del presente, entra de lleno,
aunque de forma indirecta, en cuestio-
nes pendientes, revela y abre a la refle-
xi6én dificultades nuevas no ya sélo del
Derecho sino de la sociedad a la que sir-
ve, de nuestra sociedad.

No puedo en esta ya demasiado larga
Nota detenerme en esta parte final de la
resena. Pero sf quisiera brevemente alu-
dir a alguna de las cuestiones que me ha
sugerido este libro.

En primer lugar, el papel del juez ad-
ministrativo en todo este sistema inau-
gurado hace doscientos afos. Un papel
de subordinacién a la Ley, ciertamente,
pero que si no puede ser ya s6lo, como
el propio Garcta pE ENTERRfA pone de
manifiesto (pag. 206), el de «la boca que
pronuncia las palabras de la Ley» en un
mero proceso de subsuncién del caso,
tampoco se puede convertir en el prota-
gonista por medio del puro decisionis-
mo. El tema es candente y ha sido obje-
to de diversas y enfrentadas posturas so-
bre las que convendria hallar algun
punto de encuentro. Si se parte de que
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los postulados basicos a que este libro
se refiere siguen siendo sustancialmente
vélidos y de que la Ley continda presi-
diendo el sistema juridico en su conjun-
to, excepcién hecha de la Constitucién,
la tarea del juez no es ciertamente me-
cdnica pero tampoco puede legitima-
mente prescindir de la norma. Sucede
que la Administracion posce facultades
discrecionales otorgadas por la Ley (asf,
padg. 145) y que la tarea de control del
juez entonces se complica. ¢Pucde ese
juez ponersc cn el terreno de la Admi-
nistracién y decidir en ¢l caso con sus
criterios propios convirtiendo el control
en decisién? No voy a dar ahora una
respuesta improvisada. S6lo me gustaria
apuntar quec la cuestién alude al método
del razonamiento juridico que halla en
la analogfa una de sus formas mas des-
tacadas. Ante la insuficiencia de la nor-
ma, el acercamiento al caso puede venir
por la via analé6gica de comparar su-
puestos diferentes pero semejantes,
aproximados, equiparables comparati-
vamente. La norma concreta v el Orde-
namiento todo servird de elemento de
comparacién en una operacién que no
es va arbitraria puesto que en ella se
pueden introducir elementos materiales
(ademas de los estrictamente formales y
competenciales) proporcionados por
todo el sistema juridico en general y por
el propio legislador en particular. Ele-
mentos como los principios constitucio-
nales, la finalidad de la norma, el inte-
rés prevalente, los objetivos de politica
general o el llamado test de la razonabi-
lidad, que, dando por sentada ahora su
constitucionalidad, eviten el activismo
judicial o el puro decisionismo pero que
no podrfan tenerse en consideracién en
un procedimiento de pura subsuncién
formal.

Naturalmente, cso implica seguir par-
tiendo del valor preeminente de la Ley
en el sistema. Y eso es lo que hace
GARrcia DE EXTERRIA en este libro. Es ver-
dad que en €] también sefiala que hoy
nuestra fe en la Ley esta a veces un poco
quebrantada (pag. 124). Pero no creo
que de cllo se deduzca que «Enterria da
por concluido el modelo jurfdico que
tiene su centro en la ley», lo que abre la
cuestion «del lugar de la ley como nexo
indispensable entre derecho y democra-

cia» (14). No creo que la primera frase
de esta cita pueda interpretarse fuera
del contexto global en que se enmar-
ca (15), pero por si alguien pudiera in-
terpretarla aisladamente hay que anadir
que en la misma pagina 124 del libro
que comentamos el propio GARCIa DE
ENTERRIA reitera quec «no parece que
tengamos yva otra alternativa que la de
seguir rigiéndonos por Leyes». La afir-
macion es clara, creo, y coherente con el
papel que se atribuye al juez de aplicar
la Ley y cl resto del Ordenamiento juri-
dico que tiene en la Constitucién su cul-
minacién y punto de referencia ultimo.
Pero ello no es 6bice para postular, pri-
mero, la mejora de la calidad de la Ley
y, segundo, —afiado— seguramente la
necesidad de que el legislador contem-
pordnco asuma nuevas tareas, esto €s,
cambie en parte la manera de legislar,
no sélo habilitando a la Administracién
sino también estableciendo mandatos,
pautas, criterios, medidas, principios de
actuacioén, cotas de calidad, estandares
de frecuencia, que sirvan, justamente, a
los tribunales para controlar mejor la
actividad administrativa y evitar asi el
riesgo, nunca descartable, del subjetivo
decisionismo judicial.

GARcia DE ENTERR{A se refiere a la ne-
cesidad de «renunciar a creer que los
preceptos escritos pueden encerrar en
sus mallas la totalidad dec la casufstica
de la vida social (...) y, correlativamente,
en la técnica aplicativa de la Ley, acep-

(14) F. RuBio LLORENTE, Crear la reali-
dad. Garcia de Enterria y el Derecho Publi-
co, en el suplemento «Babelia» de «EIl
Pais», correspondiente al 25 de febrero de
1995.

(15) Para cvitar cualquier equivoco es
necesario reproducir la cita completa a la
que, por lo demss, en algiin momento pa-
rece que le falta algo. Dice asi: «En dos lu-
gares al menos del libro que ahora comen-
tamos (pags. 124 y 206) Enterria da por
concluido el modelo juridico que tiene su
centro cn la ley, que ha sido destronada
por la Constitucién, desde la cual puede el
juez juzgarla, es hoy doctrina admitida
gracias, entre otros, al esfuerzo del propio
Enterria en dos trabajos bien conocidos.
Pero con ello se abren nuevas cuestiones:
la del lugar de la ley como nexo indispen-
sable entre derecho y democracia...»
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tar que pueden entrar en juego otras
fuentes del Derecho, especialmente los
principios generales» (pag. 124). Pero
esos principios no son —me parece—
los que pudieran deducirse de criterios
subjetivos o los que se derivarfan de uno
presunto Derecho natural. Esos princi-
pios son, basicamente, los principios
constitucionales. «Una buena parte de
los principios generales del Derecho han
quedado constitucionalizados» (16) y la
propia Constitucién, cuando declara el
sometimiento pleno de la Administra-
cién «a la Ley y al Derecho», remite a
los principios que expresan los valores
materiales de todo el Ordenamiento,
esto es, a los principios institucionales
que organizan las normas, no a criterios
morales (17). La operacién de identifi-
car y aplicar los principios es compleja
y recae en buena parte, aunque no ex-
clusivamente, sobre los hombros del
Tribunal Constitucional que, como ha
senalado F. RuBio LLORENTE, se mueve
con frecuencia apelando a conceptos de
valor cuya dificultad de concrecién es
patente si se considera que la autoridad

de la justicia constitucional procede del .

Derecho, «es decir, y esto es lo decisivo,
de un determinado método de interpre-
tar los preceptos juridicos, especialmen-
te los preceptos constitucionales, cuya
estructura necesaria, sin embargo, se
presta mal a la interpretacién con las he-
rramientas habituales del jurista» (18).

Se trata de cuestiones complejas que
sélo pueden ser apuntadas como proble-
mas, exactamente igual que el derivado
de la pérdida del caracter general de la
Ley y la cuestién de saber si el principio
de separacién de poderes impide al le-
gislador ocupar el papel de la Adminis-
tracién y administrar por Ley.

La Ley, ciertamente, ha sido destrona-

(16) E. Garcia DE ENTERRIA y T. R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, I, 6. ed., Madrid, 1993, pag. 81.

(17) Véanse también, por ejemplo, las
pags. 32, 76, 77 v 90 del libro que se co-
menta.

(18) Cfr. su destacado y sugerente
«Prélogo» al libro de E. ALoNso GaRcia, La
interpretacion de la Constitucién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1984,
pag. XXII.

da por la Constitucién pero los princi-
pios béasicos derivados del momento
fundacional del Derecho Publico con-
temporaneo permanecen y son sustan-
cialmente aceptados. Hizo falta tiempo,
sin embargo. La recepcion del sistema
se produjo, pero con no pocas quiebras
y carencias a lo largo del inestable siglo
xIx y con las terribles rupturas del xx.
No oculta, en efecto, GArcia DE ENTERRIA
que de esa recepcién quedaron fuera
durante muchos afnos dos principios,
«que no habfan alcanzado, por cierto
—sefiala—, un desarrollo definitivo v
que en los propios afios revolucionarios
y napoleénicos fueron en sf mismo polé-
micos» (pag. 199): «el principio demo-
cratico y el principio del caracter funda-
mental v, por tanto, supralegal, de los
derechos fundamentales». No es poco,
sobre todo en el caso del primero, por-
que el caricter supralegal de la Consti-
tucién, aunque podifa derivarse del con-
tenido de la Declaracién de 1789, con-
ducfa a una técnica, la del control de la
constitucionalidad, inicialmente todavia
desconocida. Adem4s, aunque el control
judicial de la constitucionalidad no se
prohfbe expresamente, su eventualidad
no constituia un problema porque,
como ha dicho recientemente Roberto
Branco, «la prohibicién expresa, que
hubiera exigido una clara toma de con-
ciencia sobre la posibilidad de que la
Constitucién fuese violada por la ley, no
estaba en la mente de los constituyen-
tes» (19). Sé6lo Ducuit y Hauriou —indi-
ca el Catedratico de la Universidad de
La Corufia— se mostraron después par-
tidarios de la introduccién de un siste-
ma de justicia constitucional en Fran-
cia.

(19) «La supremacia de la ley y sus
consecuencia en la teorfa constitucional de
la Revolucién francesa», en Anuario de De-
recho Constitucional y Parlamentario,
Asamblea Regional de Murcia y Universi-
dad de Murcia, num. 6, 1994, pags. 77 ss.
La referencia en pag. 105. Cfr. también su
anterior libro El valor de la Constitucién
(separacién de poderes, supremacia de la
Ley y control de constitucionalidad en los
origenes del Estado liberal), Alianza Edito-
rial, Madrid, 1994.

Véase también en el libro comentado la
pag. 78.
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Hoy ese control esta asumido también
en el pais vecino. Y, tras la II Guerra
Mundial y las transiciones democraticas
en los pafses que permanecieron ajenos
a las reformas de la postguerra, cse
principio y todos los demas que analiza
este libro informan hoy a todos los Esta-
dos democraticos europeos e incluso se
plasman en el propio Derecho Comuni-
tario, dondec precisamente se jucga hoy
una batalla de profundizacién a la que
no ha sido ni es ajeno el profesor Garcia
DE ENTERRIA.

¢Hacen falta mas ejemplos para reite-
rar el caracter actual de La lengua de los
derechos? Podria aludirse a otras cues-
tiones insinuadas o sugeridas tras su
lectura, pero ello nos llevaria por otros
derroteros ajenos a mis intenciones y
posibilidades del momento. Ademas, v
dado que esta Nota era una apelacién a
su lectura, cada lector podra sacar sus
propias conclusiones.

Sé6lo quiero decir, para terminar, que
si en 1789 se abrié un Capitulo nuevo de
la historia del hombre esc Capftulo no
se ha cerrado. Simplemente porque no
existe cl final de la Historia. Porque a
cada paso que se avanza surgen nuevos
problemas respecto de los que tampoco
habra una solucién definitiva. Pero de
ahf s6lo cabe concluir con la necesidad
de obras como la que ha dado pie a es-
tas paginas, con la reivindicacién del va-
lor de un pensamiento tan vigoroso
como el de Garcia pE ENTERRIA, con la
necesidad de difundirlo y con nuestro
agradecimiento por ¢l optimismo y el
entusiasmo que transmite en la tarea
verdaderamente colectiva de tratar de
encauzar las relaciones sociales y politi-
cas en términos de libertad, de igualdad
y, a la postre, de justicia, que son tam-
bién las finalidades del Derecho y los
valores superiores que propugna la pro-
pia Constitucién (art. 1.1). Unos valores
que, a veces, se conectan con las gran-
des cuestiones del Derecho Constitucio-
nal, pero que en otras ocasiones sc plas-
man en las frecuentemente pequefas ta-
reas del Derecho Administrativo donde
aquellas cuestiones encuentran su pie-
dra de toque y donde parece quc debe
seguir rigiendo, al menos, lo que decia
Benjamin CONSTANT en una cita de cste
libro que me ha llamado espccialmente

la atencién (pag. 185): «Lo que prescrva
de la arbitraricdad es la obscrvancia de
las formas.»

Luis MARTIN REBOLLO
Catedratico de
Derecho Administrativo
Universidad de Cantabria

GoNzALEZ-VARAsS IBARKEZ, Santiago: El
deslinde de las costas (Prélogo de Ra-
mén ParaDA), Marcial Pons Ediciones
Jurfdicas, Madrid, 1995, 146 péags.

La obra que presento en esta ocasion,
que fue el cjercicio de titularidad del au-
tor para obtener la plaza de la Universi-
dad de Leon, esta estructurada en seis
capftulos: el primero (pags. 17 a 37) ana-
liza los efectos y la naturaleza juridica
del acto de deslinde; en el segundo
(pégs. 39 a 44) estudia el procedimiento
que da lugar al deslinde; el tercero (pags.
45 a 39) esta dedicado a la ejecutoriedad
de dicho acto junto con la toma de la po-
sesién de los terrenos deslindados; en el
cuarto capfitulo (pags. 61 a 81) se analiza
la cuestién de la adecuacién del control
judicial del deslinde al sistema publico
deducido de la Ley de Costas; los capitu-
los quinto (pags. 83 a 97) y sexto (pégs.
99 a 131) estudian los criterios jurispru-
denciales con anterioridad y posteriori-
dad a la Ley de Costas de 1988. Unas
perspectivas componen el capitulo sépti-
mo (pags. 133 a 135), que cierra la obra.
La obra es abierta por el Préologo de Pa.
RADA VAZQUEZ (pags. 9.a 12), y una bi-
bliografia junto con una breve resefta ju-
risprudencial cierran la obra.

La Ley de Costas de 1988 intentd, re-
cogiendo la declaracién de demaniali-
dad de las costas, crear un marco nuevo
donde se regulase el régimen jurfdico de
la ribera del mar; régimen juridico que
presentaba numerosas carencias en ese
momento. Ese régimen juridico insufi-
ciente habifa provocado, como la Exposi-
cién de Motivos de la Ley de Costas se-
fiala, que «alrededor de un 40% de la
costa espanola ya esta urbanizada, un
7% de ella estd dedicada a instalaciones
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portuarias v un 8% a usos agricolas, no
teniendo aun el 42% usos claramente
definidos o irreversibles». A partir de es-
tos datos, la EM senala las razones que
han determinado la desastrosa situacién
de las costas: disminucién de aporta-
cién de aportes s6lidos de los rfos, repo-
blaciones forestales, escasa considera-
cién de los aridos, propiedad privada de
las playas...

En ese sentido, como uno de los ins-
trumentos para la resolucién de estos
problemas, la Ley de Costas crea un ré-
gimen nuevo, excepcional, de las potes-
tades administrativas de defensa de la
ribera del mar; régimen excepcional
que, si se¢ caracteriza por algo, es por
haber creado lo que Ropota (E! terrible
derecho. Estudios sobre la propiedad pri-
vada, Ed. Civitas, Madrid, 1986, pags.
61 y ss.) ha denominado «espacio inte-
rior no dominical». Dentro de las potes-
tades excepcionales de que dispone la
Administracién del Estado para la de-
fensa dc ese espacio, nos encontramos
con el objeto de la monograffa de
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, el deslinde de
las costas.

La obra se puede dividir, por su con-
tenido, en tres partes bien diferencia-
das. En la primera de ellas, que com-
prenderia los capitulos primero a terce-
ro, se analizarfan las cuestiones
formales referidas al deslinde, su puesta
en marcha y los efectos del mismo, con
particular detenimiento de la toma de
posesion de los terrenos deslindados. En
la segunda, que comprenderfa el capitu-
lo siguiente, analiza la conveniencia o
no del sistema de control judicial del
deslinde, bifurcado en la actualidad en-
tre los 6rdenes jurisdiccionales civil y
contencioso-administrativo. Por ultimo,
la tercera parte, capitulos seis y siete,
estaria referida a las cuestiones que se
podrian denominar como de propiedad
de las playas. Veamos, brevemente, cada
una de ellas.

Dentro del esquema de proteccién de
las playas que recoge la Ley 22/88, de
Costas, ¢l deslinde ocupa un papel esen-
cial. Esencialidad que deriva del hecho
de que con €l se le proporciona a la Ad-
ministracién un elemento esencial para
la eliminacién de usurpaciones dc par-
celas de demanio, al permitirsele deter-

minar cuestiones tanto de posesién de
los terrenos como de la titularidad de
los mismos. La aparicién de una potes-
tad tan extraordinaria {(que PARADA, en
el Prélogo, compara con la famosa «pa-
tada en la puerta» de la Ley Organica de
Seguridad Ciudadana) conviene que se
acote en la legislacién para evitar abu-
sos por parte de la Administracién.

Por ello, hubiera sido conveniente que
se estudiaran (como ha hecho, por
ejemplo, A. MENENDEZ REXACH, «Proble-
mas juridicos del deslinde del dominio
publico maritimo-terrestre», en la reco-
pilacién de las ponencias de las Jorna-
das sobre la Ley de Costas y su Regla-
mento, Ed. IVAP, Oiiati, 1993, pags. 201
y ss.; articulo, por cierto, que cxtrafa-
mente no aparece en la bibliografia fi-
nal, bibliograffa en la que tampoco apa-
rece otro de los articulos aparecidos
desde la entrada cn vigor de la Ley de
Costas: I. GonzaLo RopriGuEz, El deslin-
de de costas, en la «Revista de Estudios
Territoriales», nam. 34, pags. 37 y ss.)
las situaciones que dan lugar a la aper-
tura del procedimiento de deslinde, en
particular dos que son esenciales, como
es la modificacién de las condiciones fi-
sicas del terreno (que tienen en nuestro
Derecho histérico una particular fuerza,
ya que fue uno de los modos de proce-
der a la eliminacién del dominio publi-
co ocupando la parcela artificialmente
modificada) y la realizacién de actua-
ciones en la zona de servidumbre de
proteccién; o que se analizaran mas ex-
haustivamente los criterios legales que
determinan la demanialidad de los te-
rrenos y que aparecen recogidos en los
articulos 3 y 4 de la Ley de Costas.

La segunda parte, la relativa al con-
trol judicial del deslinde administrativo,
recibe un tratamiento mecjor, como no
puede ser de otro modo de un gran co-
nocedor del Derecho publico en general
(su reciente libro sobre La financiacion
de los partidos poltticos, Ed. Dykinson,
Madrid, 1995, es una reciente muestra)
y procesal administrativo espariol y ale-
man, en especial, como es GONZALEZ-Va-
ras IBAREZ. En este punto, el autor, si-
guiendo el camino iniciado aifios atras
por BERMEJO (E! enjuiciamiento jurisdic-
cional de la Administracién en relacién
con los bienes demaniales, en el num. 83
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de esta REVISTA, pags. 99 y ss.), analiza
el contrasentido que supone la dualidad
de 6rdenes jurisdiccionales que contro-
len la actividad administrativa en esta
materia. El autor examina la dualidad
desde la constatacién de una realidad
incuestionable: si en el sistema anterior
la dualidad de 6rdenes jurisdiccionales
tenfa el poco apoyo de que, evidente-
mente, existian cuestiones de propiedad
—v la abundante jurisprudencia que tan
buenos cstudios mereci6é es una buena
muestra—.

En este momento, como pone de re-
lieve el autor, esta dualidad de 6rdenes
jurisdiccionales carcce de sentido en la
medida en que la cuestién de la propic-
dad ha dejado de tener sentido. Cierta-
mente, la cuestién no radica en que la
cuestién de la propiedad haya desapare-
cido, ya que siempre que se aprueba un
deslinde se estd analizando no sélo el
espacio no dominical que ¢s el dominio
piblico, sino también la propiedad de
los propictarios de las fincas colindan-
tes sino que cn cste momento nos en-
contramos ante una normativa juridico-
publica del demanio marftimo-terrestre
que merecerfa en su totalidad el control
por parte de los Tribunales contencioso-
administrativos.

La tercera de las partes en que he di-
vidido la obra es la relativa a los proble-
mas de titularidad de las playas y del ré-
gimen transitorio de la Ley de Costas.
Esta cs la parte que me plantea mayores
dudas, dudas que afectan tanto al trata-
miento de los problemas como a la utili-
dad de que en una obra relativa al des-
linde se aborde la vicja cuestién de la
propiedad de las playas. Como es por to-
dos conocido, incluso desde antes de la
promulgacién del texto constitucional y
con més profusién con posterioridad,
un gran nimero de autores han analiza-
do de una u otra forma el problema de
la propicdad de los enclaves privados de
la ribera del mar, ya sea desde la 6rbita
del Derecho civil (BErcoviTz, Diez-Pica-
20, CArRrASCO, Diaz FRAILE, MIRALLES...) v
otros desde la del Derecho administrati-
vo (MARTIN-RETORTILLO, LEGUINA, SAINZ
MORENO, JIMENEZ DE CISNEROS...).

En este punto, hemos de tener en
cuenta que la extrafia demanializacién
de la ribera del mar contenida en la

Constitucién es una suerte de recupera-
cién de la tradicién juridica espanola en
relacién con el dominio publico mariti-
mo-terrestre. En efecto, desde el viejo
de las Partidas o Els Furs valencianos
de 1261 (por no citar los textos roma-
nos) se ha considerado que las playas
entran dentro de lo que se consideran
«cosas comunes». Los textos legislativos
de los siglos x1x y xx han seguido consi-
derando esos bienes como cosas comu-
nes, al encuadrarlos dentro del dominio
pablico. No obstante, conocedores
como cran de que la legislacién desa-
mortizadora introducia una veta para
que se cnajenasen trozos de playa, intro-
dujeron un respeto a los «derechos ad-
quiridos», respeto que aparece configu-
rado por vez primera cn la Ley de Aguas
de 1866.

Ciertamente, la titularidad publica de
las playas plantca siempre un problema
de deslinde, en la medida en que con
este ultimo instrumento se van a deter-
minar el final del espacio no dominical
y el comienzo de las parcelas de propie-
dad privada. Pero ello no quicre decir
quc en todo estudio sobre el deslinde
haya de ser estudiado, en mi modesta
opinién, un problema diferente, con
unos problemas propios y que exceden,
con mucho, los relativos a los plantea-
dos por el csencial de la investigacién,
el deslinde de la zona maritimo-terres-
tre. No obstante, dado el margen de li-
bertad que, afortunadamente, dispone
todo autor al componer su obra, admi-
tamos la conveniencia del analisis de
csta cuestién. )

El problema radica en que el trata-
miento recibido por tan apasionante
cuestion deja al lector con la miel en los
labios. Por una parte, nos encontramos
con que los criterios jurisprudenciales
examinados abordan una cuestién pare-
cida pero no igual al deslinde (la titula-
ridad de las playas); ticnen un caricter
mas descriptivo que analftico, cuando
un analisis mas critico y exhaustivo hu-
biera sido deseable teniendo c¢n cuenta
la abundancia de sentencias de los dis-
tintos Tribunales, cada una diferente y
que responden a criterios tan diferentes.
Y, asimismo, aunque el analisis de Sainz
MoreNO —Dominio publico estatal de las
playas v zona maritimo-terrestre (Articu-
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lo 132.2 de la Constitucién), en esta RE-
VISTA, num. 99, 1982— deja poco pie a
nuevas interpretaciones de la jurispru-
dencia entre 1974 y 1982, deseable hu-
biera sido un recordatorio, sobre todo si
tenemos en cuenta que alguno de los
pronunciamientos posteriores tienen su
razén de ser en la jurisprudencia pre-
constitucional.

El problema radica en que, en mi opi-
nién, introducirse en el estudio de la ti-
tularidad de la ribera del mar hubiera
obligado a un estudio mas profundo del
que se realiza en esta ocasién; aun reco-
nociendo que probablemente este punto
caiga fuera del problema central estu-
diado. En efecto, dado que el régimen
transitorio de la Ley de Costas provoca
que hasta el afio 2050 aproximadamente
no desaparezca todo vestigio de enclave
privado —lo que intranquiliza al autor—
, hubiera procedido realizar un examen
de la compatibilidad de dicho régimen
con la Constitucién; examen que hubie-
ra provocado el estudio en profundidad
de todas las consecuencias que se deri-
van de la demanializacién de las playas
recogida, anormalmente, en el artfculo
132.2 CE. Ciertamente, es un problema
complejo, dadas las peculiaridades jurf-
dicas de la norma constitucional y la ex-
traiteza de un precepto de esta naturale-
za en una norma de ese tipo.

En efecto, este extrafio precepto de
nuestra norma fundamental abre la po-
sibilidad a que se produzca un efecto
m4s intenso del normal en relacién con
los enclaves privados en las playas; dado
que, como recogié Lorenzo MarTIN-RE-
TORTILLO (Materiales para una Constitu-
cién, Ed. Akal Universitaria, Madrid,
1984, pags. 334 a 344), la norma tenfa el
fin declarado en los debates de eliminar
todo vestigio de propiedad privada (y el
rechazo a incluir menciones de respeto
a los derechos adquiridos que propusie-
ron algunos senadores es una buena
muestra). Todos sabemos que el efecto
pro futuro es indudable: mientras esté
vigente no cabran nuevos enclaves de
propiedad privada. Pero ¢y en relacién
con los enclaves viejos? ¢No se ha podi-
do producir una novacién del ordena-
miento jurfdico, extintiva, por la propia
fuerza de la Constitucién, sin indemni-
zacién, de todas las titularidades priva-

das de las playas? Si ello fuera asf, ¢no
hubiera podido producirse una inconsti-
tucionalidad de dicho régimen transito-
rio por ser excesivamente generoso con
las titularidades privadas, ya que, en el
fondo, los restos de esas titularidades
que la Constitucién ha deseado eliminar
permaneceridn en manos privadas du-
rante sesenta anos, impidiendo el uso
publico de las playas?

Independientemente de los problemas
resefiados, que hacen referencia, mas
que nada, a un diferente tratamiento del
tema, la obra recensionada de Santiago
GoNzALEZ-VARAS IBAREZ ofrece un estu-
dio imprescindible para conocer los
problemas juridicos que conlleva la atri-
bucién a la Administracién de una fa-
cultad extraordinaria en la defensa del
dominio publico marftimo-terrestre,
como es el deslinde.

Julio V. GoNZALEZ GARCIA

GucLIELMI, Gilles J.: La notion d'Admi-
nistration publique dans la théorie ju-
ridique frangaise: De la Révolution d
l'Arrét Cadot (1789-1889), Librairie
Générale de Droit et de Jurispruden-
ce, Paris, 1991, 378 pags.

I

Casi resulta baladf sefalar la perma-
nente vigencia de un tema tan crucial
para un jurista como es la concepcién
dogmatica del Derecho Administrativo y
su objeto, la Administracién publica. Se
trata de un tema al que irremisiblemen-
te ha de acercarse cualquier publicista
que se precie en algin momento de su
vida cientifica; por no decir que el mis-
mo se erige en una constante de toda la
actividad constructiva de la ciencia ad-
ministrativa que, a modo de piedra basi-
lar, emerge en cualesquiera de las face-
tas o aspectos vinculados al trafico ad-
ministrativo. Dentro de este contexto
debe inscribirse la aportacién de una
gran parte de la doctrina clasica y ac-
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tual francesa, a la que, de forma intima,
vive unida nuestra ciencia administrati-
va. Esta vez sera la pluma de un insigne
jurista, Guilles J. GuGLIELMI, la que ven-
ga a sumarse a ese acervo cientifico
aportando, con ello, un pequeiio rayo de
luz al sempiterno tema de la concepcién
del Derecho Administrativo y su cons-
tante transformacién.

En una época como la nuestra, flan-
queada por los innumerables cambios
sociopolfticos y las nuevas exigencias
del Estado constitucional contempora-
neo, se ha convertido ya ¢n carta co-
rriente esa irremisible y vertiginosa evo-
lucién de las instituciones administrati-
vas y, con ella, la quiebra de algunos de
sus presupuestos dogmaticos. Es por
eso que me ha parecido oportuno volver
la mirada atras y recorrer la senda his-
térica por la que discurrié ¢l Derecho
Administrativo, dando cuenta en esta
presentacién de una obra que, a mi en-
tender, cumple sobradamente tales co-
metidos.

El libro de GUGLIELMI es uno de esos
raros escritos que gozan del enorme be-
neficio de la atemporalidad. Su conteni-
do lo hace valido en todo tiempo y lugar
y lo convierte, ademds, en una obra de
consulta obligada. Con un titulo tan su-
gestivo, GUGLIELMI nos adentra en el cfr-
culo vital de la génesis dogmatica de la
Administracién puablica y, consecuente-
mente, del Derecho Administrativo. El
autor, aunque incorporado a las lides
estrictamente cientificas en época muy
reciente, es un gran conocedor de las
instituciones administrativas v el Orde-
namiento jurfdico espaiol, debido, prin-
cipalmente, a su larga y dilatada carrera
profesional en distintos puestos y cen-
tros publicos. Su vinculacién al Centro
francés de Estudios e Investigaciones
sobre ]la Administracién publica, propi-
ci6 la eleccién de tan fundamental tema
como base del trabajo de investigacion y
que constituy6 en su dfa su Tesis Docto-
ral presentada en la Universidad de Pa-
ris.

En esencia, su gran objetivo consiste
en indagar en la genealogia misma de la
nocién de Administracién publica, esto
es, en la ciencia juridica decimonénica
francesa para, de ese modo, comprender
cl orden jurfdico-administrativo con-

temporaneo y sus quiebras. La busque-
da histérica de la naturaleza juridica de
la Administracién publica constituye un
factor de primer orden que el autor juz-
ga indispensable para identificar, al dfa
de hoy, la realidad administrativa. Su
fin, pues, no es otro que alentar el ani-
mo cientffico de los publicistas median-
te la exposicién minuciosa y detallada
de la formacién histérica de la nocién
de Administracién publica y encadenar,
de este modo, la representacién actual
de la misma a sus orfgenes dogmaticos.
Frente a aquellos que suscriben la inuti-
lidad de la construccién dogmatica del
concepto mismo de Administracién pa-
blica o los que abogan por imposibili-
dad de abarcar intelectualmente la idea
misma de Administracién —llevandolos
al mas puro escepticismo ante cualquier
esfuerzo en esta lfnea—, GUGLIELMI re-
cupera la necesidad de precisar histéri-
camente los confines conceptuales
como punto de referencia para el estu-
dio cientifico de la Administracién con-
temporanea y el Derecho Administrati-
vo. Las aportaciones de este autor son,
en suma, incuantificables y ciertamente
esclarecedoras. De ahf que la obra deba
convertirse en un permanente punto de
encuentro de todos aquellos que se
adentren en los intersticios del ser ad-
ministrativo y la ontologfa jurfdica.

En sfntesis, no sélo la inequivoca ac-
tualidad del tema avala la importancia
de este trabajo, sino también la agudeza
investigadora de este jurista francés.
Agudeza que, por lo demds, se pone de
manifiesto en el rigor de su investiga-
cién, la adopcién de una sistematica
cuasiperfecta que pemite al lector arras-
trar el hilo conductor de todo el desa-
rrollo conceptual; y la caudalosa docu-
mentacién de la que se sirve el autor
para pergerfiar su obra.

II

El estudio cubre practicamente toda
la doctrina de la teorfa juridica francesa
del siglo xmx, donde la utilizacién de un
concepto de Administracién fue un ins-
trumento privilegiado de afirmacién del
poder ejecutivo. Para su anilisis porme-
norizado, GuGLIELMI divide su obra en
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tres grandes apartados que hace coinci-
dir con cada uno de los tercios de siglo.
Asf{, y tomando como inicio de su inves-
tigacién los debates de las Asambleas
revolucionarias francesas, la primera
parte de la obra esta dedicada a la bus-
queda e identificacién de un concepto
de Administracién publica durante el
perfodo comprendido entre 1789 y 1844.
La nota comun de esta etapa es la mani-
festacién de la Administracién como un
concepto, una idea abstracta construida
por la experiencia. Puede decirse que
los esfuerzos de la escuela exegética del
momento fueron encaminados unica-
mente a la sistematizacién de fuentes le-
gales y jurisprudenciales y a la descrip-
cién de las distintas actividades y cam-
pos de actuacién que componen la
actividad administrativa.

La segunda parte, que abarca los afios
1830 a 1865, versa sobre la construccién
de la nocion de Administracién publica
a partir de la introduccién de una serie
de técnicas juridicas por parte de los
teéricos de Derecho pablico. Muy singu-
larmente, la casuifstica de la época va a
transformar ese concepto en nocién ju-
ridica, esto es, la agrupacién de situa-
ciones juridicas con afinidades aparen-
tes para el observador. Se produce una
construccion teleolégica de la Adminis-
tracién como reagrupadora de la accién
ejecutiva del Estado en tant qu'appareil
bueraucratique de fonctions ayant a sa
téte le gouvernement,

Y, finalmente, la tercera parte de este
libro cierra el estudio de la nocién de
Administracién publica en tanto que ob-
jeto de un nuevo sistema normativo, el
Derecho Administrativo, analizando la
labor de la teorfa de derecho publico
francesa durante el periodo comprendi-
do entre los afios 1860 a 1889. En sinte-
sis, la aprehension de la Administracién
publica como nocién juridica y la evolu-
cién del método cientifico, van a permi-
tir la presencia de un derecho manifies-
tamente distinto del Derecho comun del
que daran cuenta tedricos como AUOC o
LarFerriERE. Un Derecho, en palabras de
GUGLIELMI, que cumple un doble cometi-
do y es definido, d'une parte par I'inégali-
té des relations juridiques, fondé sur la
subordination entre certains acteurs du
systéme juridique, et dirigé vers le simple

aménagement de cette subordination.
D'autre part, ainsi carectérisé, le syvstéme
formel de droit construit sur la notion
d’Administration publique sert auz juris-
tes ordonnateures d'archétype du droit
public face au droit prive.

GUGLIELMI descubre, en efecto, a tra-
vés de ese paulatino devenir histérico,
los fundamentos teoréticos del Derecho
Administrativo y sus distintas vertientes
conceptuales. Un dato que, como sabe-
mos, se erigi6é en el punto central de las
disquisiciones teéricas de la doctrina
cientifica de nuestro siglo y que derivan
en una u otra concepcién del Derecho
Administrativo dependiendo de cual sea
la perspectiva elegida para identificar a
la Administracién puablica.

III

Ya desde las primeras lineas, el autor
se recrea en la concepci6én de la Admi-
nistracién publica para senalar inme-
diatamente que la aprehensién de este
concepto no serd unfvoco ni tan siquiera
en su génesis. En efecto, hablar de Ad-
ministracién publica desde los textos re-
volucionarios y hasta finales del siglo
X1X, es acudir a un concepto abstracto e
indeterminado que en unos casos apela
a una acepcién funcional (I), en otros a
una visién organica (II) y, por ultimo, a
una visién sintética (1II).

I. Un primer analisis de las disposi-
ciones normativas elaboradas por los
constituyentes, remiten de inmediato a
una proveccién funcional del término
Administracién. Mas especificamente, a
los actos de administracién. Administra-
cion es, pues, el hecho de administrar.
La Administracién se considera como
un conjunto de actividades caracteriza-
das por su finalidad, esto es, el manteni-
miento del orden publico o la satisfa-
cién de un interés general; y por sus
modalidades que, en unos casos, se tra-
duce en unas facultades de control y en
otros en actos dispositivos emanados de
las autoridades. A confirmar lo expuesto
viene, por ejemplo, el articulo 15 de la
Declaraci6én de los derechos del hombre
v del ciudadano de 26 de agosto de 1789
cuando establece que la société a le droit
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de demander compte & tout agent public
de son administration.

Para el analisis de la acepcién funcio-
nal, GucLIELMI distingue la aportacién
de dos grandes corrientes de pensa-
miento teérico aparecidas entre los afios
1789 y 1860. De una parte, los denomi-
nados juristes techniciens, comprometi-
dos con la busqueda de un concepto de
Administracién publica a efectos pura-
mente practicos. Todos tienen en co-
mun el haber ocupado en algin momen-
to de su vida un cargo publico (FLEURI-
GEON, JoURDAIN, DuPIN, LALQUETTE, etc.).
Y, de otra, los llamados juristes criti-
ques, guiados por una visién mas peda-
gbégica y critica de la realidad adminis-
trativa, en la que se agrupan teéricos
como BoNNIN, Locre, HENRION DE PaN-
SEY, SIREY, FOUCART, CORMENIN 0 Maca-
REL desde sus Cours. La acepci6n fun-
cional de los techniciens discurre inva-
riablemente asociada a la necesidad de
delimitar técnicamente el campo com-
petencial administrativo frente al juris-
diccional. De esta suerte, el concepto de
Administracién se revela en la obra de
este sector doctrinal, antes que concep-
to, como una especie de cajéon de sastre
en ¢l que reagrupar determinadas fun-
ciones identificadas con le fait d'admi-
nistrer para as{ separarlas de las realiza-
das por otros poderes, esencialmente el
jurisdiccional. La funcién administrati-
va se observa, en suma, desde una pers-
pectiva eminentemente practica y a
efectos tnicamente de establecer una
serie de méximas de conducta en el ejer-
cicio de las funciones ejecutivas.

Sin embargo, para los juristas criti-
ques, el término Administracién publica
va a designar concretamente un conjun-
to de funciones peculiares del poder eje-
cutivo entre las que se encuentra, obvia-
mente, la ejeccucién material de la Ley.
Asi, segin FoucarT, administrar c'est ap-
pliquer la loi a la gestién des intéréts
communs. No obslante, la aportacién de
estos tedricos no sc¢ detiene en el anali-
sis de la Administracién publica como
ejecutora de la Ley stricto sensu, sino
que abarca, desde una visién totalizado-
ra del poder ejecutivo, todas aquellas
funciones que coadyuvan a aquel fin. En
otros términos, administrar serd tam-
bién realizar determinadas actividades

que mds tarde se agruparan bajo la no-
cién de policia y de servicio publico.
CORMENIN en De la centralisation asf lo
dira: la direction, l'overture, la réparation
et l'entretien des routes, chemins de fern:,
canauz, riviéres et voies de toute nature,
les dépenses de travaux publics, c'est en-
core de I'Administration. Se crea, en
suma, una concepciéon de la Administra-
cién como estructura de representacién
de todas aquellas atribuciones jurfdicas
de caricter heterogéneo pero distintas
de las funciones puramente judiciales y
legislativas. Una representacién, por lo
demi3s, que en el altimo tercio de siglo
de la doctrina iuspublicista francesa en
el que impera la corriente de los deno-
minados ordonnateurs de droit public,
queda adherida ya, sin titubeos, con esa
funcién ejecutiva encargada de asegurar
aquellas prestaciones susceptibles de te-
ner una traduccién jurfdica en la esfera
publica. En otros términos, tal como lo
expresa CABANTOUS en su libro Répéti-
tions, le législateur avait voulu laisser a
ladministration la liberté de se mouvoir
pour l'appréciation des mesures destinées
a satisfaire les intéréts généraux ou lo-
caux du pays.

Con todo y pese a los audaces pasos
de la Escuela exegética en los albores
del siglo x1x, puestos de manifiesto por
sendas corrientes, existe una aprehen-
si6én intuitiva de la Administracion pu-
blica que conduce a su evanescencia v,
con e¢llo, al sacrificio de una posible
conformacién de un orden juridico defi-
nido e identificado con el Derecho Ad-
ministrativo. Tales hechos obedecen,
entre otros factores, a la ausencia de un
verdadero método juridico, la utiliza-
cién del postivismo legalista como tni-
co instrumento de afirmacién del Dere-
cho publico v la inexistencia de una
acepcién preeminente de la Administra-
ci6én publica.

II. Pero la definicién de la Adminis-
tracién publica desde el prisma objetivo
no es la Gnica presente en la dogmatica
postrevolucionaria. Existe una segunda,
auspiciada igualmente por los textos re-
volucionarios y totalmente distinta, que
se aproxima a una visién organica. La
Administracién publica es, también, un
conjunto institucionalizado de personas
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fisicas o ciudadanos: les municipalités et
les administrations —dira la Constitu-
cién de 24 de junio de 1793— sont re-
nouvelées tous les ans par moitié. Desde
esta nueva perspectiva subjetiva se
construye una nocién de Administra-
cién arropada por toda una serie de
connotaciones que, al tiempo que la van
conformando como conjunto institucio-
nalizado de é6rganos, le van imponiendo
determinadas reglas de funcionamiento.
Tal es el caso de la exigencia de transpa-
rencia en su actuacién o la jerarquiza-
ci6n interna de sus 6rganos: les adminis-
trations locales [...] sont suvordonées aux
ministres; o la separacién de ésta frente
a otros poderes piblicos como el legisla-
tivo: les administrations, soit de départa-
ment, soit de canton, ne peuvent corres-
pondre entre elles que sur les affaires qui
leurs sont atribuées par la loi. GUGLIELMI
nos revela magistralmente hasta dénde
cal6 en la doctrina iuspublicista france-
sa del siglo pasado el pensamiento revo-
lucionario orgdnico.

Dentro del primer perfodo (1789-
1840), comienzan a aparacer expresio-
nes tales como «administraciones»,
«cuerpos administraivos» o «autorida-
des administrativas» en el trafico cienti-
fico. Estas, o bien se usaban para des-
cribir un conjunto de 6rganos separados
o bien para distinguir un determinado
é6rgano de los restantes. Para los juristas
techniciens, la utilizacién de la acepcién
subjetiva de la Administracién tendra
simplemente un mero valor nominal
que dejara traslucir su instrumentalidad
practica. Asf, DUPIN trasladard a través
de la formulacién subjetivo-organica de
la Administracién la idea de permanecia
de los 6rganos administrativos frente a
la transitoriedad de las autoridades,
dando, asf, los primeros pasos en mate-
ria de imputacién juridica.Y MACAREL
hablara de la acepcién organica del tér-
mino para precisar la competencia de
los diferentes érganos; o, en fin, CORME-
NIN incidira en este aspecto para fundar
la teorfa juridica del control y definir la
competencia jurisdiccional. Los juristas
critiques, por su parte, fomentarin esta
acepcién y en sus discursos teéricos se
disertara sobre los 6rganos administra-
tivos aunque en la mayorfa de los casos
ello no va a suponer la existencia de un

régimen juridico comun o la existencia
de una estructura que los agrupe.

No obstante y aunque existe un ele-
mento subjetivo en la concepcién de la
Administracién publica, lo cierto es que,
seglin deduce GUGLIELMI, tanto la versa-
tilidad de su utilizacién y contenidos
como la combinacién de esta visién con
otras e, incluso, la confusién entre todas
ellas, s6lo permiten constatar su presen-
cia pero no perfilar un contenido con-
creto, habida cuenta de la ausencia de
un criterio dogmético unfvoco.

Durante el segundo tercio del siglo
pasado (1840-1865), se va a producir un
cambio sustancial de la concepcién de
la Administracién. La creacién de una
serie de teorfas jurfdicas y su combina-
cién con la propia realidad de las cosas,
llevarin a los juristas de esta época a
concebir a la Administracién publica
como una persona moral publica, esto
es, una persona juridica como mas tarde
se reconocera.

Dos son los motivos que orlan el naci-
miento de ese cambio conceptual. De un
lado, la propia necesidad de conceptuar
el Estado. Al respecto, se crearon dos
corricntes de signo bien distinto dentro
de 1a teoria juridica de la época: los que
consideraban, ante todo, al Estado
como una persona moral (Rossi, SIREY)
a fin de promover el Estado de Derecho.
Y aquellos otros que, mas tradicionales,
partian de la necesidad de establecer
unos sistemas de control v, consiguien-
temente, eran partidarios de otorgar
personalidad moral a la Administracién
publica. Entre éstos destacan MACAREL o
FoucArT, para quienes la personalidad
moral de la Administracién publica se
justifica por la propia necesidad técnica
de la imputacién: dans ces différents cas
[de poursuite d'un fonctionnaire public],
c’est toujours l'administration qu’on
poursuit dans l'acte d’'un de ses agents. Al
encuentro de este situacién viene una
teoria preconizada por los teéricos de
este periodo: la teorfa de la réalité des
personnes morales. Que no es sino una
combinacién de otras dos, la teorfa de
las personas morales y la teoria de la
ficcién legal. Con ella se trata de expli-
car la constitucién de sujetos de dere-
cho que anteriormente han afirmado su
coherencia juridica y su voluntad co-
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mun, como la existencia misma del Es-
tado o del Municipio. Lo que permite, a
su vez, justificar su creacién juridica,
aunque sea de forma artificial. Sendos
factores, si bien imprescindibles, serdn
insuficientes para asentar la nocién de
Administracién publica como persona
jurfdica debido, entre otras cosas, a la
diversidad de significados, no siempre
conciliables, que en la época se le atri-
bufa al término Administracién, auspi-
ciados, basicamente, por los textos lega-
les revolucionarios.

Todas cstas circunstancias hacen que
el impulso ultimo de la Administracién
y su concepcién como un sujeto de dere-
cho se reserve para el altimo tercio de
siglo (1865-1890) merced, sobre todo, a
la obra de los herederos de los postula-
dos teéricos de la Monarchie de Juillet
(MAcCAREL, Poitou, DuFouRr, TROLLEY, GE-
RANDO, AvuoOC, ctc.). Entre los factores
que acompaifiaron la solidificacién de
las tesis personalistas hay que destacar
la percepcién dindmica de la Adminis-
tracién publica, como sujeto actuante y
aglutinante de las denominadas perso-
nas péri-étatiques. O la necesidad de dar
un modelo organizado del espacio na-
cional, centrado sobre la nocién de Ad-
minstraciéon publica. O, incluso, su ca-
racterizacién como propietaria de bie-
nes comunes y centro de imputacién de
la gestién del patrimonio publico. Todas
ellas acabaran por sedimentar las ideas
de la época en torno a la concepcién
subjetiva de la Administracién publica
durante el siglo XIX. Seran autores como
Avoc o Poitou los que deficndan una
teorfa de la representacién o personalis-
ta. La Administracién es asf un poder
personificado, dotado de autonomia for-
mal y normativa. Y es, ademé4s, la repre-
sentante directa de lo pablico siendo,
por tanto, el derecho de la Administra-
cién les droits du public. Mientras tanto,
cntre aqucllos seguidores de los juristas
ordonnateurs como BATBLE impera la re-
presentacién de la Administracién como
un composé d'organes a los que se lec im-
putan los actos y a través de los cuales
se manifiesta la voluntad administra-
tiva.

III. Junto a sendas acepciones de la
Administracién pablica —objetiva y

subjetiva— convive un concepto eclécti-
co o sintético que arranca, igualmente
de los textos constitucionales franceses.
A través del mismo se quiere dar expre-
sién a una Administracién representan-
te de decterminados 6rganos destinados
a cumplir unas funciones concretas. Un
conjunto de érganos o cuerpos que to-
man como principio coman unificador
las funciones a ellos encomendadas. El
articulo 2 de la Constitucién de 24 de
junio de 1793 alude a esta ambivalencia
del término: le peuple frangais [...] est
distribué, pour l'administration et pour
la justice, en département, disticts et mu-
nicipalités. Incluso, puede apreciarse
una doble acepcién del término desde
una perspectiva global de esta realidad.
Seguin GUGLIELMI, se aparece a lo largo
de los textos constitucionales revolucio-
narios igualmente, una Administracién
publica o general, representada como
un todo, diferenciada, desde el plano ex-
terno, del gobierno, la justicia, el ejerci-
to y los ciudadanos; y, desde el plano in-
terno, de sus propios componentes: de-
partamentos, distritos, municipios,
Administracién central y funcionarios.
Estamos, en definitiva, ante una idea
cabezera de toda la construccién dog-
matica decimondnica que, poco a poco,
irad identificando, y cada vez con mayor
profusion, a la Administracién como
una funcién en sf misma y como un cen-
tro de imputacién de una determinada
actividad. La visi6én sinténtica, pues,
acompaié siempre, a modo de comple-
mento indispensable, a la nocién de Ad-
ministracién publica, cualquiera que
fuese la percepcién que de la misma se
tuviese. Existe una presencia dominante
de la concepcién sintética de la Admi-
nistracién publica como ensemble d’'or-
ganes en actes en cl proceso de forma-
ci6én del Derecho Administrativo, gra-
cias a la cual aquél lleg6 a afirmarse
como Derecho de subordinaci6én por
oposicién al Derecho privado.

El esfucrzo teorizador realizado desde
entonces hasta la actualidad para ceiir
e identificar la realidad administrativa
dio, sin lugar a dudas, una gran riqueza
a la ciencia administrativa. Riqueza que
no es sino producto de un proceso de
permanente superacién de la dogmatica
precedente. Y es, quizd, esta dltima afir-

620



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

macién la que me lleva a subravar la im-
portancia del presente libro pues lo real-
mente relevante de toda construccién
cientifica del Derecho Administrativo
radica justamente en la causa que lo ori-
gina —que invariablemente asoma a lo
largo de toda su evolucién— y que Gu-
GLIELMI expone detalladamente. Por lo
demis y dado que la investigacién que
el autor lleva a cabo en su obra es mas
profunda de lo que en estos momentos
puede darse cuenta, s6lo cabe dar un
unico consejo final, su lectura.

M.? Teresa CARBALLEIRA RIVERA
Profesora Titular de
Derecho Administrativo
Santiago de Compostela

GUTIERREZ LLaMAs, Antonio: La distribu-
cién de competencias entre Estado y
Comunidades Auténomas: Estudio ju-
risprudencial de la técnica bases mds
desarrollo, Ed. Bosch, Barcelona,
1994, 211 pags.

En un momento como el actual, en el
cual cada vez son mas las voces que se
alzan reclamando como necesaria una
reforma de la Constitucién por lo que se
refiere al modelo territorial en ella per-
filado, hasta el punto de haber fructifi-
cado ya en una Comisién parlamentaria
para la reforma del Senado, parece es-
pecialmente interesante y oportuna la
lectura de un estudio como el que ahora
nos presenta GUTIERREZ LLaMas. Y ello
es asi puesto quc el hecho de que nues-
tra vigente Constitucién haya dejado
abierta precisamente esta cuestion, la
del modelo territorial de distribucién de
competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, ha trafdo como
consecuencia una copiosa jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, en espe-
cial por lo que se refiere a la técnica ba-
ses mas desarrollo recogida en varios
apartados del artfculo 149.1 CE.

Efectivamente, en palabras de Cruz
VILLALON, se ha producido «una des-
constitucionalizacién de la estructura
del Estado», siempre en aras de lograr

el deseado consenso para aprobar en un
momento crucial, como era el afio 1978,
un texto que conciliase las ansias auto-
nomistas de las recién nacidas Comuni-
dades (especialmente las calificadas
como «histéricas») con las reticencias
del Estado a cercenar sus hasta enton-
ces absolutos 4mbitos de competencia.
En este sentido, la incorporacién al tex-
to constitucional de una técnica de dis-
tribucién de competencias como era la
que atribuiria las «bases», «normas ba-
sicas» o «legislacién basica» al Estado,
dcjando a las Comunidades Aut6nomas
(en principio s6lo a las creadas al ampa-
ro del artfculo 151 CE) la legislacién de
desarrollo, pareci6 entonces la solucién
ideal para poder recoger en el texto
constitucional las aspiraciones de unos
v de otros en relacién con lo que crefan
deberfa llegar a ser el modelo territorial
acabado del Estado espariol.

Tal y como se deduce de los textos,
enmiendas y debates que tuvieron lugar
a lo largo del proceso constituyente en
las propias Cortes Constituyentes, acer-
tadamente recogidos en sus partes fun-
damentales por GUTIERREZ LLAMAS en el
Anexo a su estudio y comentados en su
segundo capftulo, cada uno de los gru-
pos polfticos, incluyendo, por supuesto,
los de tendencia «nacionalista», quisie-
ron ver en los imprecisos y ambiguos
términos en que fueron redactados los
distintos apartados del articulo 149.1
del texto constitucional la puerta abier-
ta a sus reivindicaciones autonomistas o
centralistas. Con ello, de forma especial
tras la polémica intervencién de la Co-
misiéon Mixta Senado-Congreso, se logré
el necesario y deseado consenso, aun
cuando realmente no se hizo m4s que
posponer un inevitable debate que se ha
ido desgranando de forma reiterada, a
través del planteamiento de conflictos
de competencias y recursos de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitu-
cional. De hecho, quizas los propios
constituyentes, aun conscientes de que
la fundamental cuestién de la delimita-
cién de la estructura territorial del Esta-
do no quedaba suficientemente perfila-
da, aprobaron el texto constitucional en
la confianza de que el supremo 6rgano
interpretador de la Constitucion y de
todo el ordenamiento juridico, el tam-
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bién recién creado Tribunal Constitu-
cional, seria 6rgano adecuado para ir
conformando de manera correcta y en
funcién del desarrollo social v politico
de la realidad espafiola el completo mo-
delo territorial.

Aparte de las opiniones cada vez mas
frecucntes en el sentido de entender que
la construccién territorial del Estado ha
de basarse en una decisién politica y no
judicial, y sobre las que volveremos, he-
mos de tener en cuenta que la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, al
interpretar la plasmacién en nuestra
Constitucién de la técnica bases mas de-
sarrollo, ha adolecido de excesivo ca-
suismo, tal y como ha reconocido el
propio ToMAs Y VALIENTE, segundo Presi-
dente de este 6rgano constitucional. En
efecto, el Tribunal no ha abordado la
cuestién de manera global, decantando
una doctrina gencral, sino que volunta-
riamente se ha limitado en sus fallos a
tratar de dar respuesta al supuesto con-
creto. Cuando a esto se une la circuns-
tancia, por razones cronolégicas y esta-
tutarias, de que la mayorfa de los fallos
del Tribunal resuelven conflictos de
competencia o recursos de inconstitu-
cionalidad plantcados por la Comuni-
dad Auténoma catalana o por la vasca,
hemos de concluir que un estudio de la
jurisprudencia constitucional en esta
cuestién no pucde hacernos creer que
resuelve todas las interrogantes, méaxi-
me cuando se caracteriza por su com-
plejidad ¢ indefinicién. Sin embargo,
como va veremos, GUTIERREZ LLaMmAS es
consciente de ello.

En cualquier caso, tal y como se des-
prende del propio tftulo de la obra que
estudiamos, su autor aborda el estudio
de la técnica bases mas desarrollo prin-
cipalmente a partir de su desarrollo ju-
risprudencial. Por ello, el grueso de la
obra incluye de forma prolija las senten-
cias del Tribunal Constitucional que re-
sultan mas expresivas para describir la
evolucién de sus criterios por lo que se
reficre a la cuestién que tratamos, si
bien el autor comenta cada una de ellas
de forma certera, destacando las rela-
ciones existentes entre ellas y las opinio-
nes doctrinales, incluso polémicas, que
suscitaron. De este modo, el lector pue-
de conocer en profundidad cuales han

sido en cada momento los intereses en
juego cuya conciliacién ha determinado
la decisién del Tribunal, y en este senti-
do se podrian destacar distintos mo-
mentos en la jurisprudencia constitucio-
nal:

— En un primer momento, el Tribu-
nal Constitucional se plante6 el proble-
ma de la inexistencia de una legislaciéon
estatal posconstitucional basica que po-
sibilitase el desarrollo legislativo por
parte de las Comunidades Auténomas
compectentes en la materia en cuestién.
Si el Tribunal hubiese considerado que
se hacia preciso esperar a que las enton-
ces recién nacidas Cortes Generales le-
gislasen en las materias del 149.1 para
establecer las «bases», las «<normas baési-
cas» 0 la «legislacioén basica» de las mis-
mas, se hubiese bloqueado la capacidad
legislativa de las Comunidades Auténo-
mas. Por ello, el Tribunal Constitucional
introdujo en sus fundamentales senten-
cias 32/1981, dc 28 de julio, y 1/1982, de
28 de enero, la nocién material de bases
estatales, de acuerdo con la cual las Co-
munidades Auténomas podrfan iniciar
su labor legislativa de desarrollo de las
bascs estatales deducicndo éstas a partir
de una interpretacién acorde con la
constitucién de la legislacién preconsti-
tucional en la materia. De este modo, el
Tribunal Constitucional obviaba la cues-
tion capital de la polémica sobre la sino-
nimia o polisemia de las distintas expre-
siones acufadas en el artfculo 149.1 CE
para hacer referencia a las competen-
cias estatales para dar respuesta, co-
minmente entendida como acertada, al
problema del bloqueo de las competen-
cias autonémicas.

No obstante, a pesar de que el Tribu-
nal permite con su nocién material de
las bases estatales el reconocer éstas no
s6lo en leyes, sino también en reglamen-
tos, en la sentencia 1/1982 el mismo Tri-
bunal Constitucional pone buen cuidado
en calificar tal posibilidad de excepcio-
nal, s6lo para el caso de inexistencia de
legislacién posconstitucional en la mate-
ria, en tanto en cuanto ésta se aprucbe, y
con caracter complementario. As{ pues,
la nocién material de bases estatales no
empece la consideracién de la ley, «por
su caricter fundamental y generals»,
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como forma adecuada y, a ser posible,
unica para regular tales bases.

— E] hecho de no haber abandonado
nunca el Tribunal Constitucional su no-
cién material de las bases estatales, a
pesar de responder ésta a una coyuntura
tan concreta, le ha obligado a recoger
distintos criterios formales en su Juris-
prudencia, predeterminados éstos por
las circunstancias del caso concreto. Asi
pues, el Tribunal se sinti6 obligado a
ampliar los supucstos de legitima inter-
vencién de un reglamento en la regula-
cién de las bases estatales para justificar
el creciente papel que el Gobierno de la
nacién estaba adoptando en esta cues-
tién. Como consecuencia de ello, el Tri-
bunal Constitucional cifie la mayoria de
sus sentencias a la concrecién formal de
la regulacién estatal de las bases, sin
plantearse siquicra otras cuestiones fun-
damentales, sobre las que si ha discuti-
do, como veremos, la doctrina.

En definitiva, sentencias como la
32/1983, de 28 de abril; 57/1983, de 28
de junio; 85/1983, de 25 de octubre;
24/1985, de 21 de febrero..., con ciertas
vacilaciones, abren la posibilidad de que
el reglamento cstatal regule las bases de
determinadas materias contenidas en el
articulo 149.1 CE, especialmentc en el
campo econémico, por su caricter co-
yuntural. Y precisamente el caracter co-
yuntural de ciertas materias justificara
incluso la adopcién de actos de ejecu-
cién por parte del Estado para regular
las bases de ciertas materias (en este
sentido, especialmente la sentencia
48/1988, de 22 de marzo).

Sin embargo, el Tribunal aborda tam-
bién cuestiones relacionadas fntima-
mente con la de la forma de la regula-
cién de bases, como es la de la delimita-
cién de lo basico en la concreta
regulacién estatal. Esta cuestién es es-
pecialmente polémica, méaxime cuando
se abre la puerta al reglamento e incluso
al acto ejecutivo para la determinacion
de las bases estatales. Si bien la Ley es
por naturaleza general y no regula al de-
talle la materia de que trate, el Regla-
mento y el acto de ejecucion, bien al
contrario, se caracterizan por su afan
pormenorizador para entrar en detalles.
Asf pues, ¢como delimitar lo bésico en

una concreta regulacion estatal, dejando
el margen constitucional y estatutaria-
mente reservado a la regulacién autoné-
mica de desarrollo? Las respuestas que
a esta cuestién propone el Tribunal
Constitucional en sentencias como las
24/1985, de 21 de febrero; 77/19853,
158/1986, 26/1987, 49/1988... quizas
adolezcan del vicio de no distinguir en-
tre «bases», «normas béasicas» y «legisla-
cién basica», expresiones que el propio
texto constitucional utiliza especffica-
mente en razén de la materia para de-
terminar las competencias estatales, de
modo que, en Gltimo término, se hace
recaer la decisién de qué sea lo basico
en cada supuesto en cl propio Tribunal
Constitucional, autocalificado en la sen-
tencia 24/1985 como «intérprete supre-
mo de la Nacién».

Asf pues, es el Tribunal Constitucio-
nal el 6rgano interpretador que en suce-
sivas sentencias recoge criterios orienta-
tivos para determinar materialmente a
qué deben ceitirse las bases estatales en
cada materia. Precisamente la heteroge-
neidad de las materias recogidas en el
articulo 149.1 CE es la que obliga a que
tales criterios sean meramente orientati-
vos, v no determinantes en todo caso. El
propio GUTIERREZ LLamas ha destacado
los siguientes critcrios: gestién de los
respectivos intereses; los contenidos de
los propios Estatutos de Autonomia; el
principio de orden econémico y social
unico en todo el Estado y, sobre todo, la
preservacién de unas condiciones bési-
cas que garanticen la igualdad de todos
los espanoles en el ejercicio de los dere-
chos v en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales (art. 149 CE, en su
primer apartado).

— Después de que la sentencia 69/
1988, de 19 de abril, hubiera recapitula-
do la anterior doctrina del Tribunal
Constitucional desde una perspectiva
tuitiva de las Comunidades Aut6nomas
y de que posteriores sentencias de 4 de
julio de 1991 (147/1991 y 149/1991) de-
mostraran fehacientemente el agota-
miento de ésta por el cambio de las cir-
cunstancias en el desarrollo constitucio-
nal, el Tribunal Constitucional parece
ensayar nuevas vias interpretativas, de-
jando aparentemente al margen la con-
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cepcién material de las bases con la
consecuencia de restringir las compe-
tencias normativas de las Comunidades
Autébnomas.

— En los ultimos tiempos, la polémi-
ca renovacién del Tribunal Constitucio-
nal parece haber perjudicado la calidad
de las sentencias del mismo en una
cuestién tan crucial como la que nos
ocupa (asi, ver sentencia 135/1992, de 5
de octubre). En cualquier caso, las sen-
tencias mdés recientes insisten en exigir
la necesaria seguridad juridica, impres-
cindible para que las Comunidades Au-
ténomas puedan abordar la legislacién
de desarrollo en las materias en las que
son competentes, de modo que reiteran
la obligacién estatal de determinar de
forma explicita o implicita en sus nor-
mas la delimitacién de lo basico.

En definitiva, ¢cudles son las conclu-
siones de GUTIERREZ LLAMAS ¢n relacién
con la evolucién de la jurisprudencia
constitucional al delimitar la técnica ba-
ses mas desarrollo? Para nuestro autor,
es preciso que el Tribunal Constitucio-
nal revise su doctrina, especialmente

tras la ampliacién de competencias de .

las Comunidades Auténomas creadas de
acuerdo con el artfculo 143 CE median-
te la dudosa via del articulo 150.2 CE
por Ley Orgénica 9/1992, nacida de los
Pactos Autonémicos. Asi pues, el Tribu-
nal Constitucional debiera elaborar una
doctrina general, replantedndose la no-
cién material de las bases cstatales ¥
abordando definitivamente las conse-
cuencias de la pluralidad terminolégica
adoptada por el constituyente al deter-
minar las competencias estatales. Sin
embargo, como ya destacamos, hoy son
muchos los que entienden que la defini-
tiva concrecién del modelo territorial
espaniol deberia fundamentarse en una
decisi6én politica, vy no judicial. Asi, por
todos, ZAFRA VICTOR, para quien «la su-
plantacién del legislador por el juez
constitucional y el problema de la judi-
cializacién de la politica, revisten una
dificultad afadida en el tema de la defi-
nicién de las bases. Lo que sea basico es
una opcién politica, el mavor o menor
compromiso del legislador estatal con
las Autonomias es una cuestién no sus-

ceptible de revisién jurisdiccional, es
una decision genuinamente polftica». Es
curioso pensar cémo después de quince
afnos la cuestion vuelve al mismo foro
en que se quiso dejar sin absoluta con-
crecion, a pesar de la evolucién politica
y constitucional, ya que recientcmente
ha iniciado sus reuniones una Comisién
parlamentaria para abordar la reforma
de la Norma Fundamental, inicialmente
limitada al Senado, pero que previsible-
mente influir4d en la distribucién de
competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas vy, en definitiva
en el modelo territorial. El propio Gu-
TIERREZ LLAMAS se pronuncia en este
sentido: «Aunque el temor a destapar la
“caja de Pandora” de la reforma consti-
tucional pesa mucho en las opiniones,
politicas y técnicas, que, de uno u otro
modo, la propugnan, parece poco discu-
tible juridicamente que una reforma
constitucional que definiese el modelo
final de organizacién territorial del Es-
tado coadyuvarifa, en gran medida, a so-
lucionar la excesiva conflictividad exis-
tente entre el Estado y las Comunidades
Auténomas o, mas exactamente, deter-
minadas Comunidades Auténomas»
(nim. 194, pag. 138).

Dcjando al margen sus propias pro-
puestas para el futuro, GUTIERREZ LLaA.
Mas no considera acabado su estudio de
la cuestién sin recoger el analisis doctri-
nal de la distribucién competencial fun-
dada en el esquema «bases», «normas
basicas», «legislacién basica» estatal/le-
gislacién autonémica de desarrollo, a la
luz de la jurisprudencia constitucional
en la materia. Precisamente el hecho, ya
destacado, de que el Tribunal Constitu-
cional evita pronunciarse sobre implica-
ciones fundamentales de esta cuesti6n,
justifica el Capftulo V del estudio que
comentamos. En é€l el autor recoge las
distintas opiniones doctrinales en temas
como “el papel genérico del Tribunal
Constitucional en la definicién del siste-
ma competencial»; «la calificacién de la
técnica de distribucién de competencias
del articulo 149.1 de la Constituciéns;
«el concepto de bases como concepto ju-
ridico indeterminado»; «€l alcance, l1imi-
tes y fines de la definici6n estatal de lo
basico y de la competencia autonémica
de desarrollo legislativo de las bases»;
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«la cuestién del rango y de la forma nor-
mativa que han de revestir la regulacién
estatal de las bases y la regulacién auto-
némica de desarrollo»; «control por el
Tribunal Constitucional de la definicién
v regulacién de las bases, normas bési-
cas y legislaci6én basica»... De este
modo, el trabajo ante el que ahora nos
encontramos refleja perfectamente el es-
tado actual de la cuestién, sin que por
ello quede reducido a una mera recapi-
tulacién de sentencias y de opiniones
doctrinales, sin ninguna aportacién per-
sonal. Bien al contrario, GUTIERREZ LLA-
MAS va intercalando sabiamente, en rela-
cién con cada uno de los aspectos de la
cuestién planteada, su opinién personal,
sus conclusiones v sus propuestas de
cara al futuro. En este sentido sf pode-
mos considerar la obra del Profesor
murciano como una gran aportacién
para resolver de forma racional y certe-
ra los numerosos problemas que el ne-
cesario equilibrio en el reparto de com-
petencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas genera, v ello
especialmente en la actual coyuntura.

Matilde CARLON Ruiz

MARTIN REBOLLO, Luis: El comercio del
arte v la Unién Europea, Ed. Civitas/
Fundacién Universidad-Empresa, Ma-
drid, 1994, 192 pags.

I

«Concibo, pues, el Derecho Adminis-
trativo como un Derecho empenado en
dos tipos de defensa: la defensa de lo
publico y la defensa de lo individual. La
defensa de lo individual debe ser mati-
zada en el sentido que implica también
la contemplacién de los intereses colec-
tivos y la critica del funcionamiento de
las técnicas garantizadoras (...) La de-
fensa de lo publico, por su parte, requie-
re también la desmitificaci6n (y) la con-
templacién de los fines...» (1).

(1) L. MArRTIN REBOLLO, Memoria sobre
el concepto, método y fuentes del Derecho
Administrativo, tomo [, 1982, pag. 62 (iné-
dito).

Esta concepcién dialéctica del Dere-
cho Administrativo (2) como realidad
que traduce la siempre presente tension
entre fuerzas divergentes que es necesa-
rio, no obstante las dificultades, dome-
flar y acompasar, siempre ha estado la-
tente en la obra de Luis MARTIN
REBOLLO, y el libro que hoy nos ocupa
constituye buena muestra de ello.

El autor nos ofrece las claves del pro-
blema y expone el delicado papel que en
el campo del comercio internacional del
arte corresponde al Derecho, buscando
un precario equilibrio en el fiel de una
balanza inestable por definicién. Los
cuerpos que se encuentran en los extre-
mos de una balanza no van a ser aquf,
de un lado, las omnipresentes en nues-
tra disciplina prerrogativas de la Admi-
nistracion y, de otro, las necesarias ga-
rantfas de los ciudadanos, pero la lucha
es igualmente apasionante. El juego de
pesos y contrapesos de garantfa y pre-
rrogativa, de libertades individuales y
poder es sustituido por el de libertad de
circulacién y el de la conservacién de
los bienes histéricos y culturales; con-
ceptos que estan en el ojo del huracan
de multiples intereses enfrentados: el le-
gitimo interés de los anticuarios y co-
merciantes de arte en obtener el mayor
lucro posible desarrollando correcta-
mente su actividad profesional, frente al
no menos legftimo interés de la colecti-
vidad en poder disfrutar de las manifes-
taciones artisticas propias de su cultura
y fruto de su Historia o de su presente
sin necesidad de tener que cruzar las
fronteras de su nacién. El interés de los
pafses del sur de Europa «paises ricos

(2) En ese sentido, por ejemplo, Gas-
ton JEZE afirma que «el Derecho Adminis-
trativo concilia razonablemente los pode-
res de la Administracién y los derechos de
los particularess, Principios Generales de
Derecho Administrativo, Ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 1948, pag. XXXI; Eduardo
GARclA DE ENTERRIA: «E]l Derecho Adminis-
trativo, como Derecho propio y especifico
de las Administraciones Publicas, esta he-
cho, pues, de un equilibrio (por supuesto
dificil, pero posible) entre privilegios y ga-
rantfas», Eduardo GArcta DE ENTERRIA/T. R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, vol. I, 6* ed., Ed. Civitas, Madrid, 1993,
pag. 46.
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culturalmente por el peso de la historia,
pero no todos ellos ricos econémica-
mente» (pag. 54), que para hacer frente
a una progresiva «descapitalizacién cul-
tural» buscan medidas protectoras v
restrictivas, frente al interés de los pai-
ses del norte, sobre todo Gran Bretafia,
«con menos patrimonio cultural, pero
con una pujanza econdémica mayor y
donde se concentran los mercados inter-
nacionales de antigiledades y de obras
de arte» (pag. 54), que pretenden todo lo
contrario. El interés teleolégico en el
seno de la Comunidad Europea en ga-
rantizar la libre circulacién de mercan-
cfas dentro de un mercado interior
abierto y sin fronteras, frente a la pro-
teccién del patrimonio artfstico, histéri-
co o arqueolégico nacional que, de
acuerdo con el vigente articulo 36 del
Tratado de Roma (TCE), constituye pre-
cisamente uno de los limites a la libre
circulacién.

Partiendo de estos planteamientos
saltan a la vista las dificultades. Como
explica ¢l propio autor, una normativa
excesivamente liberalizadora del merca-
do «podrfa implicar la desproteccién y
el expolio del patrimonio de los paises
culturalmente mds ricos» (pdg. 13); v
una normativa excesivamente protecto-
ra v nacionalista podrfa asfixiar un sig-
nificative sector del comercio interna-
cional (3) v desplazarlo hacia cauces
«extralegales» (pag. 68). Las mismas di-
ficultades se proyectan sobre la defini-
cion del objeto de proteccion, cuya am-
plitud o estrechez hay necesariamente
que poner en relacién con la tendencia
de la solucién adoptada.

1I

En Espania, la precocupacién de los po-
deres publicos por proteger del expolio
los bienes y objetos interesantes para la
Historia y el Arte se remonta a la altima
fase del siglo xvui y, sobre todo, a la pri-
mera mitad del siglo xi1x (4). La guerra y

(3) En 1989, el comercio del arte mo-
vi6é 1.500 millones de ecus en el ambito co-
munitario y mas de 3.000 millones fuera de
las Comunidades Europeas.

(4) Juan M. ALEGRE AVILA, Evolucion v

las convulsiones sociales y politicas que
padece nuestro pais en esta etapa provo-
can una salida masiva de bienes cultura-
les de la Peninsula, al reclamo de dinero
rapido procedente bien del extranjero,
bien de otras tierras de Espafa. Asi, en
una Cédula de 28 de abril de 1837, re-
cordando una Recal orden Circular de 16
de octubre de 1779, se prohibe

«... extraer de la Peninsula para el
extranjero ni provincias de Ultramar
pinturas, libros ni manuscritos anti-
guos de autores cspaiioles sin expre-
sa Real orden quec lo autorice».

Esa preocupacién, presente desde en-
tonces c¢n la mente de legisladores y go-
bernantes de nuestro Estado, alcanzara
un hito histérico con la Constitucién de
1931, en la que «por primera vez en un
texto constitucional, tanto espanol
como extranjero, aparece consagrada la
proteccién de la riqueza histérica y ar-
tistica» (5). Al amparo y en desarrollo
de tal voluntad constitucional, nace la
Ley de 13 de mayo de 1933 sobre Defen-
sa, Conservacién y Acrecentamiento del
Patrimonio Histdrico-Artistico Nacional,
que, con algunas modificaciones, consti-
tuye la legislacion aplicable hasta la lle-
gada de la vigente Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histdérico Espariol
(LPHE).

Dos son las diferencias de fondo fun-
damentales que, de acuerdo con Luis

régimen juridico del Patrimonio Histérico,
vol. I, Col. «Analisis y Documentos», nim.
5, Ed. Ministerio de Cultura, Madrid, 1994,
pags. 41 y ss; en especial, 45 y ss.

(5) Juan M. ALEGRE AVILA, op. cit., pag.
93. El primer apartado del articulo 45 de la
Constitucién de la II Republica preceptua-
ba que:

«Toda la riqueza artistica e histérica
del pais, sca quien fuere su dueiio,
constituye un tesoro cultural de la Na-
cién y estard bajo la salvaguardia del
Estado, que podra prohibir su exporta-
cién y enajenacién y decretar las expro-
piaciones legales que estimare oportu-
nas para su defensa. El Estado organi-
zaré un registro de la riqueza artistica ¢
histérica, asegurara su celosa custodia
y atender4 a su perfecta conservacién.»
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MAaARTIN REBOLLO, median entre ambas
disposiciones. Por un lado, la mayor
amplitud del objeto de proteccion de la
LPHE respecto de la Ley de 1933 (pags.
29-30) y, por otro, la correccién del des-
fase entre la vieja Ley republicana «ba-
sada sobre todo en la consideracién del
monumento aislado, y la normativa ur-
banistica, con una visi6én de conjunto»
(pag. 22). Con todo ello la LPHE «acen-
taa claramente el aspecto proteccionista
y se coloca, asf, entre las normas euro-
peas que siguen esta tendencia» (pag.
28).

111

En el 4mbito de las Comunidades Eu-
ropeas se parte de una inicial despreo-
cupacién por la cultura como valor sus-
ceptible en si mismo de ser objeto de
atencién de la actividad comunitaria.
Asf lo evidencia el hecho de que cn los
originales Tratados Constitutivos (sin-
gularmente el de la CEE, unica de las
tres organizaciones comunitarias donde
la cultura puede encontrar encaje 16gi-
€0) no cncontremos referencia dogmdti-
ca alguna ni tftulo competencial especifi-
co que a ella se refieran (6).

No obstante, desde un principio s

(6) El Profesor MARTIN REBOLLO explica
esta histérica falta de previsién con la exis-
tencia desde 1949 del Consejo de Europa,
organizacién «dedicada mas directamente
a temas culturales», con la actitud pruden-
te, en unos momentos iniciales donde no
estaba suficientemente madura la idea eu-
ropea, de tratar de evitar herir «sentimien-
tos de identidad de los Estados» en un
tema tan peculiar v delicado en ocasiones
como es el de la cultura (pag. 73), v, en de-
finitiva, con el caricter meramente econo-
micista con el que nacen las Comunidades.
Esto no desmerece en absoluto el inicial
espiritu que impulsa en 1951 y 1957 las
Comunidades Europeas puesto que, de
acuerdo con cl autor, «los planteamientos
econdémicos que estén en el origen de la
Comunidad no deben ser, sin embargo,
despreciados. Era una condicién. Porque si
se hubiera empezado el proceso de la uni'n
por las cuestiones politicas o culturales no
es aventurado suponer que dicho intento
hubiera estado destinado al fracaso inme-
diato» (pag. 151).

existen previsiones en lo que al comer-
cio del arte se refiere que se plasman en
un importante articulo al hilo de uno de
los principios econémicos que funda-
mentan la CEE. En efecto, el TCE, tras
haber sentado en los artfculos preceden-
tes las bases de la libre circulacién de
mercancias entre los Estados miembros,
preceptia en el articulo 36 que

«Las disposiciones de los articulos
30 a 34, ambos inclusive, no seran
obstaculo para las prohibiciones o
restricciones a la importacién, ex-
portacién o transito justificadas por
razones de (...) proteccién del patri-
monio artfstico, histérico o arqueo-
J6gico nacional (...).»

El precepto, al principio, no crcé ex-
cesivas complicaciones. Se interpret6
m4s que como una mera excepcién al
principio de libre circulacién como un
auténtico limite a las competencias co-
munitarias. Los Estados —a falta de ti-
tulo competencial que habilitara a la
Comunidad para intervenir tratando al
menos de armonizar la labor de sus
miembros— eran los que definian el ob-
jeto de proteccién, establecfan las medi-
das tuitivas que consideraban pertinen-
tes y materializaban el control en sus
fronteras. Las va aludidas «limitaciones
culturales» del TCE —junto con la ini-
cial innecesariedad de ir méas allA— de-
terminaron que en esta primera época
la Comunidad se mantuviera en un se-
gundo plano. Asf, durante las tres pri-
meras décadas de andadura cormunita-
ria, m4s que de una politica cultural»,
se puede hablar de «acciones comunita-
rias ¢n el sector cultural» (pdg. 73); es
decir, que nos encontramos no ante una
accion directa en esta materia, sino en
presencia de una no muy homogénea se-
rie de medidas adoptadas al hilo de al-
guna especifica competencia econémi-
ca, financiera o de mercado con reper-
cusién sobre la cultura y, en concreto,
sobre la proteccién de bienes histéricos
y culturales. Esta forma de actuacién
descrita con la expresién «politicas im-
plicitas» (pag. 73) se mostré suficiente
mientras el protagonismo pudo seguir
recayendo en los Estados.

El Acta Unica Europea cambia radi-
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calmente las cosas. La desaparicién a
efectos aduaneros de las fronteras inte-
riores conlleva la imposibilidad de reali-
zar controles en el momento en que las
mercancias atraviesan la linca divisoria
entre dos Estados comunitarios. Esto
provoca que en el seno de la Comunidad
a partir de 1988-1989 se planteen fron-
talmente muchos problemas que se deri-
van del parcialmente reproducido ar-
ticulo 36. Desde 1993 «¢cémo garantizar
la adecuada proteccién, habida cuenta
que va no habra control de aduanas en
las fronteras interiores? ¢Qué sucede
con el control de las fronteras exteriores
de la Comunidad?, ¢stendran los aduane-
ros que aplicar doce legislaciones dife-
rentes si la definicién del patrimonio
histérico depende de cada Estado? ¢Qué
pasa si un bien de esta naturaleza se ex-
porta a un Estado comunitario, no obs-
tante existir una prohibicién nacional?»
(pag. 68). Al hilo de estos problemas
surgen otras cuestiones que, por las ra-
zones ya expresadas, hasta ahora no ha-
bfan suscitado inquietud alguna: «¢qué
hay que entender por «patrimonio artfs-
tico, histérico o arqueolégico nacional»
que justifique la exclusién a la libertad
de circulacién?, ;c6mo v quién lo defi-
ne?, ¢con qué criterios?, ¢deben ser cri-
terios armonizados, fijados por la pro-
pia comunidad o han de ser los que de-
cida cada Estado?» (pag. 68).

La Comisién y ¢l Consejo, conscientes
del problema, empezaron a trabajar
analizando posibles medidas a adoptar
en el ambito comunitario «para que la
abolicién de las fronteras interiores no
implicara consecuencias negativas para
la proteccién de los bienes culturales»,
iniciativa que conté con fuertes reticen-
cias iniciales de Espafa al ser interpre-
tada «como el inicio de un salto cualita-
tivo respecto de la situacién anterior
por cuanto podria implicar superar el li-
mite que a las competencias de la pro-
pia Comunidad imponfa el articulo 36
TCE, en el sentido de que en ellas podia
estar implicita la idea de una interpreta-
cién comunitaria de lo que es Patrimo-
nio histérico o arqueolégico nacional»
(pags. 80-81), aunque esta dura postura
de la representacion espafiola (en linea
con la mantenida por las delegaciones
italiana y griega) al final tuvo que ceder

un tanto ante la imperiosa necesidad de
hacer frente a la ya apuntada avalancha
dec problemas que la entrada en vigor
del mercado inico avecinaba.

Luis MARTIN REBoLLO dedica un capi-
tulo a narrar y explicar paso a paso este
interesante proceso que arranca en no-
viembre de 1989 y que, tras un dilatado
periodo negociador, da su primer paso
con la adopcién de las vigentes medidas
comunitarias en materia de exportacién
de bienes culturales: la Directiva 93/7/
CEE, del Consejo, de 15 de marzo de
1993, y los Reglamentos (CEE) 3911/91,
de 9 de diciembre, 752/93, de 30 de mar-
70 (7), que establecen un sistema que el
Gobicrno espanol acaba entendiendo no
como una ruptura del limite competen-
cial del artfculo 36, sino como un positi-
vo «reforzamiento comunitario de los
mecanismos nacionales» de proteccién
(pag. 86). A estas medidas el autor dedi-
ca un detenido analisis.

1. La Directiva 93/7 CEE, del Conse-
jo, de 15 de marzo de 1993, establece el
sistema de restitucién de bienes cultura-
les que hayan salido de forma ilegal de
un Estado miembro. El mecanismo pre-
visto es «prédctico y sencillo» (pag. 100).
Se trata de un proceso judicial en el que
la legitimacién activa corresponde cn
exclusiva a los Estados, con indepen-
dencia de la titularidad del bien.

Uno de los aspectos mas significativos
de la directiva es la acotacioén que hace
de su ambito de aplicacién. Un bien es-
tara cubierto por el alcance de la Direc-
tiva si en él concurren dos circunstan-
cias: primero, que esté clasificado como
patrimonio artfstico, histérico o arqueo-
l6gico nacional de acuerdo con la legis-
lacion del Estado del que ha salido ile-
galmente; vy, segundo, que esté incluido
en algunas de las categorias que en la
propia Directiva se definen. Es decir,
que «no todos los bienes protegidos en
¢l ambito nacional estaran igualmente
cubiertos por el ambito de aplicacién de

la Directiva» (pag. 94).

(7) Las tres normas esta reproducidas
en los anexos documentales que cierran el
volumen.

628



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

Otro problema que surge en relacién
con el ambito de aplicacién de la Direc-
tiva es quién es competente en Espaia
para definir los bienes clasificados
como protegibles: el Estado o las Comu-
nidades Auténomas. El autor entiende
que el competente para establecer cate-
gorfas de proteccién es el Estado, sin
perjuicio de que, como sucede con la
Ley del Parlamento de Catalufia 9/1993,
de Patrimonio Histérico Catal4n, la nor-
mativa autonémica pueda hacer «equi-
valente su nomenclatura protectora a
las categorias de la legislacién estatal,
remitiéndosec a ella» (pag. 95).

El capftulo dedicado a esta Directiva
se cierra con un apartado relativo a su
transposicion al Derecho interno espa-
nol (pags. 111-116) en la que estudia el
Proyecto de Ley que, ya editado el libro,
ha dado lugar a la Ley 36/1994, de 23 de
diciembre, publicada en el <BOE», nim.
307, de 24 de diciembre.

Como novedades de la Ley respecto
del Proyecto cabe mencionar la incorpo-
racién de una Disposicién Adicional re-
ferida a la colaboracién de las Comuni-
dades Auténomas con la Administracién
del Estado y la, nueva también, Disposi-
cién Final Unica, que deslegaliza algu-
nos contenidos de la norma (8).

En cuanto al primer extremo, el exce-
sivo alcance autonomista de la enmien-
da al Proyecto de Ley que propuso su
incorporacién al mismo, serd recortado
por una enmienda transaccional apro-
bada en Comisi6én. De acuerdo con la
enmienda nam. 43, las «autoridades
centrales» espafiolas que a los efectos
del articulo 4 de la Directiva canalizardn
la cooperacién y concertacion con los
otros Estados miembros, serian las Co-
munidades Auténomas, quedando para
el Estado el desempeno de un papel re-
sidual. En el debate parlamentario se re-
conduce adecuadamente el tema a la luz
de la competencia exclusiva que el ar-
ticulo 149.1.28.* CE atribuye al Estado

(8) Ambas disposiciones tienen su ori-
gen, respectivamente, en las enmiendas
num. 43, del Grupo Parlamentario Catalan,
y nim. 41, del Grupo Popular. «Boletin
Oficial de las Cortes Generales-Congreso»
(«BOC-C»), nim. 61-6, 8 de septiembre de
1994,

en materia de «defensa del patrimonio
cultural, artfstico y monumental espa-
fiol contra la exportacién y la expolia-
cién». De esta manera, el texto vigente
afianza la competencia exclusiva del Es-
tado a efectos del genérico artfculo 3 de
la Directiva, y la posibilidad de que las
Comunidades auténomas, en el estricto
ambito del referido artfculo 4, canalicen
su colaboracién con la Administracién
del Estado a través del Consejo del Pa-
trimonio Histérico, érgano colegiado re-
gulado en el RD 111/86, de 10 de enero,
en el que se hallan representadas.

Por lo que se refiere a la segunda
cuestién, la Disposicién Final Unica de
la Ley 36/1994, remite a la potestad re-
glamentaria del Gobierno dos temas.
Primero, la modificacién de la escala de
valores minimos aplicables a las catego-
rias del apartado a) del artfculo 1.1.
Esta deslegalizaci6n, pese a la literali-
dad del primer parrafo, que habla ines-
pecificamente de modificacién, creo que
s6lo tiene sentido si se interpreta res-
trictivamente, de acuerdo con el parrafo
segundo, en relacién con aquellas modi-
ficaciones que se hagan necesarias para
actualizar la Ley de acuerdo con lo esta-
blecido por el Consejo. A continuacién
se habilita al Gobierno para extender la
obligacion de restitucién a otros bienes
distintos de los enumerados en el articu-
lo 1.1 de la Ley. Igualmente, esta «ex-
tensién» debe ser entendida en sentido
estricto y no como «modificacién» del
texto, lo que no podrfa hacerse ni si-
quiera por ley. Lo que la Ley 36/1994
permite, de conformidad con el articulo
14 de la Directiva, es ampliar, efectiva-
mente, la autovinculacién del Estado
para restituir bienes distintos de los
mencionados en la Directiva y en el ar-
ticulo 1.1 de la Ley que en este aspecto
la reproduce. Por consiguiente, si el Go-
bierno decide hacer uso de esta habilita-
cién podria, s6lo a efectos internos, am-
pliar el alcance del artfculo 1.1 de la
Ley, pero no modificar su texto.

En relacién con las carencias que el
Profesor MarTIN REBOLLO detecta en el
Proyecto (pags. 115-116), constata, entre
otras, la ausencia de designacién de las
«autoridades centrales» a las que se refie-
re el articulo 3 de la Directiva. Tal desig-
nacién, realizada en junio de 1993 por
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medio de una comunicacién remitida
por el Estado espafol al Consejo de las
Comunidades Europeas (9), no tiene ne-
cesariamente quc ser recogida en la Ley,
como el propio autor recuerda, pero, en
su opinién, una referencia en el propio
texto legal no habria estado de mas.

A tftulo incidental, cabe apuntar que
la confusién que MARTIN REBOLLO sefala
que podfa producir la inclusién en el ar-
ticulo 1.1.5) del Proyecto del inciso «...
que figuren en inventarios de museos,
archivos y fondos de conservacién de bi-
bliotecas» (pag. 112), por parecer que
son cuatro y no tres las categorias de
bienes efectivamente recogidas, ha desa-
parecido en el texto definitivo de la Ley,
en el que el mencionado inciso es supri-
mido (10).

(9) Las autoridades centrales que, de
acuerdo con el articulo 3 de la Directiva,
desempenaran las funciones en ella previs-
tas son la Direccién General de Aduanas e
Impuestos Especiales, la Direccién General
de Bellas Artes y Archivos del Ministerio de
Cultura y, dentro de la Direccién General
de Policia, el Grupo de Delitos contra el
Patrimonio Histérico (de acuerdo con la
intervencién de la Diputada RODRIGUEZ OR-
TEGA, «Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, Comisiones», nam. 282, 27
de septicmbre de 1994).

(10) Tal modificacién fue intentada sin
éxito en el Congreso (enmienda num. 4,
«BOC-C», nim. 61-6, 8 de septiembre de
1994) y se incorpord definitivamente tras
el paso del tcxto aprobado en ¢l Congreso
por el Senado («BOC-C», nam. 61-11, 16
de diciembre de 1994).

El texto inicial del proyvecto establecia co-
mo segundo requisito para que un bien fue-
ra considerado bien cultural a sus efectos:

«b) Que forme parte de inventarios
de instituciones eclesiasticas o de colec-
ciones publicas, tal y como se definen
en el apartado dos de este articulo, que
figuren en inventarios de museos, archi-
vos y fondos de conservacion de bibliote-
cas, o que pertenezca a una de las cate-
gorias y con los valores que figuran a
continuacién.»

En el texto definitivo se dice:

«b) Se encuentre incluido en inven-
tarios de instituciones eclesiasticas o
forme parte de colecciones publicas, tal
y como sc definen en el apartado 2 de
este mismo articulo, o que pertenezcan

2. El Reglamento (CEE) 3911/92, del
Consejo, de 9 de diciembre de 1992, rela-
tivo a la exportacion de bienes culturales,
«prevé un control de las exportaciones
de los bienes a que se refiere efectuado
en las fronteras exteriores de la Comu-
nidad, sea cual sea el pais de origen del
bien. El control consiste en la exhibi-
cién de un permiso de exportacién, vali-
do para toda la Comunidad» (pag. 117);
sistema basado en el que en su momen-
to fue propuesto por Espaia.

Lo mas significativo de este reglamen-
to es que, a diferencia de la Directiva
93/7, su 4&mbito se circunscribe a la lista
de bienes que figuran en su Anexo sin
exigir como requisito concurrente —ni
tampoco alternativo— que tales bienes
estén a su vez protegidos por las respec-
tivas legislaciones nacionales; no obs-
tante, de acuerdo con el parrafo tercero
de su articulo 2.2, los Estados podran
ademas denegar la autorizacién solicita-
da cuando los bienes cuya exportacién
se pretenda desde sus propias fronteras
extracomunitarias estén amparados por
su legislacién nacional. De manera que,
por un lado, los paises con normas na-
cionales poco protectoras se veran obli-
gados a aplicar las previsiones de este
Reglamento a todas las categorias in-
cluidas en su Anexo, figurecn o no en su
propia legislacién nacional, y, por otro,
los Estados que cuentan con normas
mds restrictivas en cuanto a las posibili-
dades exportadoras —como es el caso
de Espafia—, no tendrén posibilidad de
frenar, fuera de sus propias frontcras, la
exportacién a terceros pafses no comu-
nitarios de bienes tutelados por su legis-
lacién nacional pero que no encajan las
categorfas del Anexo.

La autorizacién se concedera por las
autoridades competentes del Estado en
el que se encontrara cl bien el 1 de ene-
ro de 1993 o, en caso de que desde all{
haya sido exportado por medios legales,
por ¢l Estado comunitario en cuyo terri-
torio efectivamente sc encuentre el bien
cultural de que se trate (11).

a alguna de las categorfas y alcance los
valores que figuran a continuacién.»

(11) La lista de aduanas de cada Esta-
do miembro competentes para la aplica-
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3. El Reglamento 752/93, de 30 de
marzo de 1993, para la aplicacién del Re-
glamento 3911/92, es complemento ne-
cesario de este ultimo, y en él se «prevé
el modelo de formulario de autorizacién
de exportacién, las medidas que deben
adoptar los Estados miembros al con-
feccionarlo para evitar su falsificacién y
el uso del mismo» (pag. 132).

* * *

Este doble sistema de restitucién (Di-
rectiva 93/7) y prohibicién de exporta-
cion (Reglamentos 3911/92 y 752/93) fue,
al final, valorado positivamente por Es-
paiia al interpretarlo «como un reforza-
miento comunitario de los mecanismos
nacionales» de proteccién (pédg. 86). Y si
bien es cierto que en la normativa comu-
nitaria expuesta «se reconoce la sobera-
nia de cada Estado para definir y prote-
ger el patrimonio propio, se establece un
mecanismo de proteccién de la frontera
exterior basado en el sistema espaiiol de
certificado de exportacion (...) y se esta-
blece un sistema de restitucién autom4-
tica» (pag. 87); detenerse en esas afirma-
ciones no es suficiente para comprender
la realidad. Y no es suficiente porque, de
acuerdo con MARTIN REBOLLO —y ésta es
la clave del problema—, «todo eso sirve
para muy poco si la definicién nacional
no estd cubierta por la comunitaria por-
que, en ese caso, en ausencia de contro-
les aduancros en la frontera interior sera
facil la exportacién por muy ilegal que
sea conforme al Derecho nacional. Pero
lo que realmente importa, que es la devo-
lucién y el control de la frontera exterior,
no se producira en estos casos. En estas
circunstancias, ausente la proteccién co-
munitaria, la nacional puede subsistir,
pero resulta parcialmente intatil e inope-
rante» (pag. 88).

No obstante sus limitaciones, y sin
perder nunca la perspectiva histérica, el
doble mecanismo en su conjunto consti-
tuye, para el autor, «un primer paso im-
portante. (...) Precisamente, creo yo, ése
es su gran mérito. Haber alumbrado dos
sistemas —sobre todo el de devolu-

cién del Reglamento 3911/92 se publicé en
el «DOCE»-C185, de 7 julio 1994. En Espa-
fia todas sus aduas tienen esa competencia.

cién— que parecen dificiles de implan-
tar y que habfan fracasado en otros fo-
ros internacionales» (pag. 135).

En opinién del Catedratico de la Uni-
versidad de Cantabria, queda mucho
por hacer. Por las Comunidades Euro-
peas, por los Estados y por los propios
profesionales del sector.

A profesionales del sector y galerfas
de arte les corresponde un papel funda-
mental en cuanto a garantizar una
transparencia del mercado de la que
ellos son los primeros beneficiados. La
adopcion de un Cédigo deontolégico de
ambito internacional, al estilo del que,
por ejemplo, existe en Gran Bretafia y al
que voluntariamente se han sumado sus
principales galerias, serfa un buen paso.

A los Estados les corresponde avanzar
en el ambito internacional en cuanto a la
colaboracién politica y policial —y no
sélo entre los socios comunitarios—, cui-
dar la educacién y la sensibilidad de los
ciudadanos sobre estos temas y, muy es-
pecificamente, inventariar y catalogar su
patrimonio. En efecto, como bien indica
Luis MarTix REBOLLO, en el actual con-
texto es muy importante realizar tal labor
y realizarla bien, porque «aun siendo
plausible una definicién tan genérica
como la del Patrimonio Histérico Espa-
fol que luce en el articulo 1.2 de la LPHE
(...), tal definicién no significa juridica-
mente nada si no se produce luego la de-
claracioén singular, la proteccion especifi-
ca, la inclusién de cada bien concreto de
ese carActer en alguna de las dos catego-
rias basicas de proteccion: la declaracién
de “bien de interés cultural” o la inclu-
sién en ¢l Inventario General» (pag. 143).

A la Comunidad se le abren nuevos
cauces jurfdicos gracias a la modifica-
ci6én del TCE operada por el Tratado de
la Unién Europea en 1992. Por primera
vez aparece citada la cultura. Asi, el ar-
ticulo 3 dispone:

«Para alcanzar los fines enuncia-
dos en el articulo 2, la accién de la
Comunidad implicard, en las condi-
ciones y segun el ritmo previsto en el
presente Tratado:

(..)
p) Una contribucién a una ense-
flanza y a una formacién de calidad,
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asf como al desarrollo de las culturas
de los Estados miembros.»

Y se anade un tftulo competencial es-
pecifico que sc recoge en el nuevo Titulo
IX del Tratado, denominado «Cultura»,
y en cuyo unico articulo 128 se dice:

«l. La Comunidad contribuira al
florecimiento de la cultura de los Es-
tados miembros, dentro del respeto
de su diversidad nacional y regional,
ponicndo de relieve al mismo tiempo
el patrimonio cultural comin.

2. la accién de la Comunidad fa-
vorecera la cooperacion entre Esta-
dos miembros y, si fuere necesario,
apoyard y complementard la accién
de éstos en los siguientes dmbitos:

(..

— la conservacién y proteccién
del patrimonio cultural de im-
portancia curopea.»

Precepto que, de acuerdo con el Pro-
fesor MARTIN REBOLLO, «mds all4 de sus
vagos postulados, constituye un salto
cualitativo importante que entreabre las
puertas a un futuro en el que, sin igno-
rar las dificultades y los previsibles alti-
bajos, todos tenemos un lugar y una ta-
rea integradora que cumplir» (pag. 156).

v

Esa parte principal del libro dedicada
a las Comunidades Europeas va precedi-
da, primero, de una concisa y critica ex-
posicién de la normativa espafola, tanto
estatal como auton6mica, en materia de
proteccion de los bienes culturales (pags.
17-51) y, a continuacién, del estudio de
la labor en este campo de otras organiza-
ciones internacionales como el Consejo
de Europa v la UNESCO (pags. 53-66).

Una resefia histérica introductoria, un
agudo analisis de la STC 17/1991, de 31
de enero, junto al estudio de la Ley anda-
luza 1/1991, de Patrimonio Histérico de
Andalucia, de¢ 3 de julio; la Ley catalana
9/1993, de 30 de septiembre, del Patri-
monio Cultural Catalan, y, con mas dete-
nimiento, del régimen instaurado por la
ya aludida Ley estatal 16/1985, de 25 de
junio, constituyen el primer bloque.

En cuanto al segundo, comienza por

el estudio selectivo de la labor en este
campo del Consejo de Europa, con prin-
cipal atencién a la Convencién europea
sobre las infracciones relativas a los bie-
nes culturales, hecha en Delfos, el 23 de
junio de 1985, texto de escasa operativi-
dad, puesto que ninguno de los Estados
firmantes (entre los que se encuentra
Espafa) lo habifa ratificado en 1992,
pero importante en cuanto «tiene la vir-
tud de sentar anticipadamente las bases
por las que circulardA m4s tarde la nor-
mativa comunitaria» (pag. 59). Le sigue
el estudio de la, notable en cuanto a es-
fuerzo pero modesta en cuanto a resul-
tados, labor de la UNESCO. Y, a conti-
nuacién, una resena de la iniciativa del
Instituto Internacional para la Unifica-
ci6én del Derecho Privado (UNIDROIT),
con un anteproyecto de «Convenio so-
bre bienes culturales robados o ilfcita-
mente exportados», aprobado en mayo
de 1991, pero cuyos trabajos no habian
terminado atin al momento de cerrarse
la edicién del libro.

\Y

Para finalizar, quisiera sefialar la
agradable sorpresa que produce un libro
como el que nos ocupa. Un libro con-
cienzudo por lo que se refiete a la docu-
mentacién manejada, profundo en
cuanto a la localizacién de los proble-
mas y al anilisis cientifico, y que resul-
ta, por el planteamiento metodolégico
adoptado y por la vitalidad que subyace
en sus lineas, estimulante y de recomen-
dable lectura.

Roberto O. BustiLLo BoLapo

MILIAN 1 MassaNa, Antoni: Derechos lin-
glifsticos y derecho fundamental a la
educacién. Un estudio comparado: Ita-
lia, Bélgica, Suiza, Canadd v Esparia
(Prologo de Bruno DE WITTE), Mono-
grafias Civitas-Generalidad de Catalu-
fa, Madrid, 1994, 478 pags.

1. La inmensa mayorfa de los seres
humanos se siente vinculada a una cul-
tura determinada y a todos los elemen-
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tos y simbolos que la componen. Indu-
dablemente, uno de ellos, y de extraor-
dinaria importancia, es la lengua, vehi-
culo de comunicacién casi perfecto, que
determina tanto el nacimiento del senti-
miento de pertenencia a una comunidad
o pueblo cuanto la asimilacién de unos
valores, principios o caracterfsticas fija-
dos por los hablantes de aquélla a través
del tiempo. La lengua se aprende en el
seno de la familia y con el desenvolvi-
miento de la persona en sociedad, pero
también a través de la ensefianza y del
uso de la misma en la escuela.

Precisamente a la lengua, en concreto
a los derechos lingiiisticos derivados del
derecho fundamental a la educacién, se
dedica este libro. El mismo es la versién
en lengua castellana de Drets flingiifstics
i dret fonamental a l'educacié. Un estudi
comparat: Italia, Bélgica, Suissa, el Ca-
nada i Espanya, Institut d’Estudis Auto-
némics, Barcelona, que el autor escribié
en 1992 y que ahora actualiza. Mantiene
la misma estructura que entonces, esto
es, divide su libro en una nota introduc-
toria, ocho capftulos, unas consideracio-
nes y conclusiones finales, y un aparta-
do bibliografico. El autor aborda, con
esta versién castellana y con el anterior
original catal4n, el intento més cuajado
por afrontar la busqueda de o de los
contenidos lingiifsticos esenciales del
derecho a la educacién. El recorrido por
su investigacién en estos temas comien-
za en 1981, con su Aproximacion al régi-
men jurfdico previsto para la lengua cata-
lana en el Estatuto de autonomfia de Ca-
taluria, en el nim. 94 de esta REVISTA
(1981), vy habfa tenido, antes del libro,
un altimo fruto con Derechos lingtifsti-
cos v derechos fundamentales en Esparia,
en «RVAP», nium. 30 (1991). La lectura
de cada uno de sus articulos demuestra
la paulatina evolucién de sus plantea-
mientos, consolidada con el libro objeto
de esta recensién, y ejemplificada en la
revisién de las primeras interpretacio-
nes o aproximaciones iniciales.

2. Parece que la finalidad del autor
es explicar y justificar su conviccion
acerca de la conformidad con la Consti-
tucién del modelo lingifstico aplicado
en las escuelas de Catalufia. Por ello, es
al final de su libro cuando puede aplicar

al caso catalédn las conclusiones extrai-
das previamente y cuando formula su
opini6én de lo que debiera ser el fallo a
la cuestién de inconstitucionalidad,
planteada por el Tribunal Supremo, so-
bre la Ley catalana 7/1983, de Normali-
zacién Lingiifstica (esta cuestién se ha
resuelto por la STC 337/1994, de 23 de
diciembre, precisamente, en el sentido
deseado por el autor).

Asf, si en el capftulo primero encon-
tramos una reflexién sobre el vinculo
existente entre la lengua y la escuela,
también hallamos la constatacién de
que las minorfas lingiifsticas reclaman
que su lengua sea reconocida como ob-
jeto o como medio de instruccién. Acaso
esto le permite fundamentar que la co-
munidad catalana haga lo propio con la
suya, es decir, que solicite que se ensefla
a sus miembros el cataldn y en catalan.
Lo primero (ensenanza de la lengua pro-
pia) es reconocido por todos sin discu-
sién, toda vez que la caracterizacién de
una lengua como oficial obliga a los po-
deres publicos a incluirla en los planes
de estudios como asignatura obligatoria
(asf lo demuestra el autor, en el capftulo
segundo, con afirmaciones del Tribunal
Constitucional). Sin embargo, lo mas di-
ficil de dilucidar es si se tiene derecho a
recibir la ensefanza en la lengua coofi-
cial distinta del castellano. Para respon-
der, el autor se pregunta si acaso, en Es-
paia, existe el derecho a elegir la lengua
docente.

3. No podia responder a ese interro-
gante con meras impresiones, sino que,
para ello, tenfa que repasar la jurispru-
dencia constitucional, encontrando que,
en la STC 195/1989, de 27 de noviembre,
el Tribunal habfa negado que el derecho
a la educacion incluyese el derecho de los
padres a que sus hijos recibieran educa-
cion en la lengua de preferencia de sus
progenitores, en el centro docente publico
de su eleccion. En dicha Sentencia se
aludfa a la del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 23 de julio de 1968,
en la que, en relacién con un caso plan-
teado desde Bélgica, aquél habfa dicho
que el derecho a la instruccién y a la
educacién, en los términos consagrados
por el Convenio Europeo vy por su Proto-
colo Adicional de 1953, no garantizan la
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opci6n de la lengua de cnsefianza, pero
que los Estados pueden adicionarlo ¢x-
presamente por via legislativa.

El autor estudia el contexto en que se
plantea el problema llevado al TEDH, el
modelo lingiiistico-escolar belga, pero
también el de otros paises multilingies
(capitulos tercero al séptimo), todo cllo
con la finalidad ya dicha, extraer conse-
cuencias para el caso catalan. Y, curio-
samente, los Estados que estudia le per-
miten enfrentarse con cinco modelos de
bilingtiismo diferentes v, de todos cllos,
saca conclusiones acordes con su prop6-
sito. Dcl analisis espacial de lo que ocu-
rre en Italia, deduce que una misma
Constitucién puede cobijar modelos lin-
giifstico-cscolares diferentes y antagéni-
cos. El lector sélo debe concluir que, si
el Tribunal Constitucional ha refrenda-
do €l sistema aplicado en el Pais Vasco
(separatismo lingiifstico clectivo), ello
no obsta a que también pueda razonar
que nuestro texto constitucional ampara
otras variantes, como la aplicada en Ca-
talufia. El estudio del autor de la situa-
cién en Bélgica termina con la afirma-
cién de que los modelos utilizados por
los Estados plurilingiies no son buenos
ni malos per se, sino en funcién de la re-
alidad sociolingiiistica a la que deben
aplicarse. Por tanto, ¢l modelo cataldn
ha de ser analizado teniendo presente
que el legislador autonémico ha preten-
dido superar la inferioridad en que se
encontraba la lengua propia, y situarla
en pie de igualdad con el castellano.
Con igual intencién, se enfrenta con ¢l
analisis de la regulacién suiza y cana-
diense, que describe con detalle.

4. En definitiva, con esas premisas,
que son la jurisprudencia constitucional
y del TEDH, y la doctrina que puede ex-
tracrse del Derecho comparado, se dis-
pone el autor a enjuiciar el modelo apli-
cado a la ensenanza de las lenguas en
Cataluiia. Ese modelo no es otro que el
de bilingiiismo total o de conjuncién
lingiistica, caracterizado porque los
alumnos no tienen la libertad de elegir
en qué lengua se les transmitiran los co-
nocimientos, sino que recibiran éstos
usando tanto el catalan como el caste-
llano. Puesto que el derecho a la educa-
cién regulado en la Constitucién no im-

plica dicha opci6n lingiistica, el inte-
rrogante siguiente es si, en ¢l contenido
esencial de ese derecho fundamental,
entrara, al menos, recibir la ensefianza
en la lengua propia (no cn cualquiera
que uno pudiera decidir, sino en la ha-
bitual). El autor responde que el conte-
nido lingiistico esencial del derecho a
la educacién es s6lo que a uno le ense-
fien en una lengua que comprenda, para
poder asimilar los conocimientos que
quicren transmitirle, pero no mais.

Esa aportacién a la teorfa sobre la re-
gulacién de la lengua en nuestro Dere-
cho positivo la pone el autor al servicio
de su propo6sito con este libro: justificar
la constitucionalidad de la conjuncién
lingiiistica aplicada en Catalufa. Asi, ni
los nifios cuya lengua habitual es el ca-
talan ni aquellos para los que lo sea el
castellano tienen derecho, constitucio-
nalmente hablando, a elegir la lengua de
la ensefianza. Por tanto, €l legislador au-
tonémico ha podido configurar vélida-
mente un modelo en el que, aun siendo
posible ¢l uso del catalan y del castella-
no, el nucleo principal sea la instruc-
ci6én en la primera. Como no existe tam-
poco ¢l derecho a recibir toda la ense-
nanza en castellano en los centros
docentes de Catalufia, no puede esgri-
mirse que se vulneran los articulos 3 v
27 de la Constitucién, cuando se impone
un uso primordial del catalan en las es-
cuelas. Sin embargo, el autor no insiste
bastante en demostrar que, en el mo-
mento en que comienza esa utilizacién
intensa de la lengua propia como lengua
de instruccién, los nifios han sido capa-
citados para comprenderla suficiente-
mente, comprensién exigible por el con-
tenido esencial que, para el derecho a la
educacién, ¢l reclama. Y, precisamente,
por ser presumiblemente escaso el tiem-
po contemplado por las autoridades au-
tonémicas para ensefar al nifio el nivel
minimo de cataladn, que le permita com-
prender después conocimientos trans-
mitidos en ecsa lengua, es por lo que se
siguen vertiendo dudas de legalidad so-
bre el modelo de conjuncién lingiiistica
aplicado. El autor llega a demostrar que
las lineas maestras de aquél son confor-
mes con la Constitucion, y lo hace tras
pasearnos por la realidad legislativa de
otros paises, que nos muestra la convi-
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vencia de distintos modelos, la posibili-
dad de incidir sobre la situacién socio-
lingtifstica concreta a través de la legis-
laci6n escolar, y que la igualdad no esta
refiida con el hecho de recibir la ense-
flanza en una lengua que no es la pro-
pia. Aunque es obvio, por tanto, que la
esencia del bilingtiismo total implanta-
do en las escuelas de la Comunidad Au-
ténoma de Catalufia supera el refrendo
constitucional y aun la comparacién
con lo que, en otros Estados plurilin-
gues, aplican los poderes publicos para
alguna de sus minorias lingiiisticas, el
autor no se enfrenta en el libro con el
detalle del modelo, fundamentalmente
obra de la normativa de desarrollo, al
que se refiere con una genérica sancién
de constitucionalidad. Acaso no era el
momento para el andlisis detenido de
aquélla, toda vez que podia exceder del
nicleo central del libro de delimitar el
contenido lingufstico esencial de un de-
recho fundamental.

5. En torno a esto ultimo, es decir, a
cual sea el contenido esencial del dere-
cho a la educacién en materia de len-
gua, la investigacién del autor es una
aportacién capital a la doctrina de los
derechos fundamentales en Espafa. Si
tomamos como punto de partida la ca-
pital y reiterada STC 1171981, en la que
el Tribunal (Fundamento Juridico 8.°)
explicaba los caminos para tratar de
aproximarse a la idea de «contenido
esencial», puede afirmarse que las dos
vias entonces descritas como comple-
mentarias para conseguitrlo han sido
puestas en practica por cl autor en este
trabajo. Efectivamente, en primer lugar,
cabe apreciar que ha acudido a la naru-
raleza juridica o modo de concebir el de-
recho. Por ello explica que incluir, en la
esencia del derecho a la educacién, en
materia lingiifstica, algo mas que la exi-
gencia de que uno sea instruido en una
lengua que comprenda sera incorporar
concepciones metajurfdicas resultantes

de la definici6én que, previamente, hace-
mos del concepto educacién. Rechaza
todo aquello que no sea inherente al de-
recho tal y como propugna la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional des-
de 1981. En segundo lugar, el otro mé-
todo de averiguar el contenido esencial
es acudir a los intereses juridicantente
protegidos por el derecho. Puesto que,
bajo el fundamental a la educacién, se
encuentra el interés de los discentes por
acceder a los conocimientos transmiti-
dos, cabe concluir que el autor lo tiene
en cuenta cuando afirma el derecho de
los alumnos a recibir la ensefianza en
una lengua comprensible. En conse-
cuencia, utiliza los dos modos de inves-
tigacién que han de ser compaginados
para desintoxicar un derecho de conte-
nidos adicionales, no esenciales.

6. En resumen, estamos ante un li-
bro sobre un tema que sin duda apasio-
na a su autor, lo que asegura futuras in-
cursiones. El Tribunal Constitucional le
ha proporcionado material con su STC
337/1994, que no pudo tener en cuenta
en esta obra, pero a cuyo fallo el autor
ya se anticipa en ésta. No en vano se
trata de una materia, la de los derechos
lingiifsticos, que, por sus conexiones
con otros derechos fundamentales,
como el de acceso a la funcién publica
en condiciones de igualdad o el de edu-
cacion, despiertan encendidas polémi-
cas y el interés general (y no so6lo del
mundo del Derecho). Como buena
muestra de aproximacién jurfdica a la
conexidén entre lengua y escuela y como
contribucién a un debate sobre la convi-
vencia con la diversidad, queda, pues,
desde su publicacion, este libro. Su me-
jor virtud es que promete al lector no
dejarle indiferente.

Olga HERRAIZ SERRANO
Dcpartamento Dcho. Administrativo
Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza
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