RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

BAENA AGUILAR, Angel; HERRERA MOLI-
NA, Pedro Manuel, y SERRANO ANTON,
Fernando: La Agencia Tributaria fren-
te al contribuyente. Régimen juridico
y problemas de constitucionalidad,
Editorial Comares, Granada, 1993.

I

La creacién por la Ley 31/1990 de
Presupuestos para 1991 de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria ha
supuesto una importante novedad en la
organizacién administrativa espafiola.
Sin embargo, ello no se ha visto acom-
panado de una atencién prioritaria por
parte de la doctrina cientifica, proba-
blemente a causa de lo intrincado del
proceso de creaci6n legal de la Agen-
cia: la Ley 31/1990 le dedica tinicamen-
te un articulo, el 103 (bien es verdad
que bastante extenso, y modificado por
las leyes 18/1991, sobre el IRPF, y 31/
1991 de Presupuestos para 1992), de-
biéndose buscar su regulacién concre-
ta en mas de 30 decretos, ordenes, re-
soluciones y circulares. Tan sélo las ul-
timas ediciones de algunos manuales
de la llamada Parte Especial del Dere-
cho administrativo le dedican unas po-
cas lineas (el de PARADA, con comenta-
rios particularmente criticos), asi como
determinados trabajos relacionados con
la llamada «privatizacién» (por ejem-
plo, los articulos de GARRIDO FALLA,
Privatizacién y reprivatizacién, publica-
do en el n.” 127 de esta REVISTA, y de
SALA ARQUER, Huida al Derecho privado
y huida del Derecho, en el n.° 75 de la
«REDA»). Segin mis informaciones, los
anicos trabajos monograficos existen-
tes hasta la fecha —agosto de 1993—,
son: uno, aln inédito, de SANCHEZ BLAN-
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CO [La Agencia Tributaria, atipicidad ju-
ridica y determinismo de lo residual como
expresiéon de la crisis del modelo
organizativo de las Administraciones
Publicas], comunicacion presentada al
«Congreso en Homenaje al Profesor Cla-
vero», celebrado en Sevilla en septiem-
bre de 1991, actualmente en prensa, en
«VV.AA.», Las Entidades instrumentales
de las Administraciones Publicas. Ho-
menaje al Profesor M. F. Clavero Arévalo);
dos de CARRASCO CANALS [La Agencia
Estatal de Administracién Tributaria: una
regulacion funcionarial atipica, <REDA»
n.° 74, 1992, y La Agencia Estaral de
Administracion Tributaria: un nuevo
modelo de Administracién Publica, co-
municacién presentada a las «XV Jor-
nadas de Estudio de la Direccién Gene-
ral del Servicio Juridico del Estado»
sobre El sistema econémico en la Cons-
titucién espariola, celebradas en Madrid,
en junio de 1992], y uno del tributarista
MURRIA ARNAU [La Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, «Revista Va-
lenciana de Hacienda Publica» nimero
de mayo-agosto de 1992).

Asi las cosas, no sé si es significati-
vo que el primer libro dedicado a la
Agencia lo hayan escrito tres tributaris-
tas. Porque Angel BAENA AGUILAR, Pe-
dro Manuel HERRERA MOLINA, y Fer-
nando SERRANO ANTON, autores de La
Agencia Tributaria frente al contribuyen-
te. Régimen juridico y problemas de
constitucionalidad, son tres jévenes pro-
fesores de Derecho financiero y tribu-
tario de la Universidad Complutense.
Tampoco sé hasta qué punto se ajusta a
la realidad la signiente explicacién: parte
de la doctrina administrativa, enfras-
cada desde hace relativamente poco
tiempo en el —presunto— debate sobre
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la —presunta— «privatizacién», habria
estado mas pendiente de velar armas
para luchar contra «el enemigo» (la ex-
presién es de GUARINO, y la suscribe
PARADA) o contra la «enfermedad endé-
mica» (segtin dice DEL SANZ) que, a lo
que parece, de analizar y comentar las
leyes presuntamente privatizadoras
como la de creacién de la Agencia Esta-
tal de Administracién Tributaria.

En cualquier caso, bienvenida sea
esta primera monografia, a la que de
entrada cabe atribuir la virtud de dar a
conocer una realidad juridico-positiva
{}a Agencia Tributaria) que esta en boca
de casi todos, pero que, repito, no ha-
bia sido estudiada con el necesario
detenimiento.

Cuatro son, a mi juicio, las notas
mas importantes de las estructura tema-
tica del libro. La primera es el intento
de responder a la tedricamente facil
pregunta de qué es la Agencia. La se-
gunda se centra en las razones que mo-
vieron al legislador a crearla. La terce-
ra pretende cxplicar su funcionamiento
(régimen juridico, de personal y econé-
mico-financiero). Pero junto al qué, al
por qué y al c6mo de la Agencia, hay un
cuarto elemento que no es propiamen-
te un analisis de la misma, sino que
consiste en un utilisimo anexo legis-
lativo, elaborado por Miguel Angel
MARTINEZ LAGO, también Profesor de
la misma disciplina y Universidad, en
el quc se enumeran todas las disposi-
ciones que hasta diciembre de 1992 han
ido configurando la Agencia Tributaria
y quc contiene, ademas, el texto con-
cordado y anotado del articulo 103 de
la ley 31/1990 (con las sucesivas refor-
mas).

Del analisis del qué, el por qué y el
cémo, los autores deducen que algunos
aspectos de la Agencia, cuando no su
existencia misma, son inconstituciona-
les. En realidad, los problemas de
constitucionalidad y las consecuencias
de la hipotética declaracién de incons-
titucionalidad constituyen, tal y como
se nos dice en el primer apartado que
sirve de planteamiento general (pag. 13),
lo esencial del libro. De manera que
voy a articular el presente comentario
del modo siguiente: comenzaré entre-
sacando los aspectos, a mi juicio, méas

destacables del régimen juridico de la
Agencia para después centrarme en al-
gunos de los argumentos, en virtud de
los cuales BAENA, HERRERA Y SERRANO
manticnen la inconstitucionalidad de
la Agencia.

I

La Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria es «un Ente de Derecho
Publico de los previstos en el articulo
6.5 de la LGP, con personalidad juridi-
ca propia y plena capacidad publica y
privada, integrado en las Administra-
ciones Publicas centrales y adscrito al
Ministerio de Economia y Hacienda a
través de la Secretaria de Estado de
Hacienda» (art. 103.1.1 de la ley 31/
1990), «responsable, en nombre y por
cuenta del Estado, de la aplicacion efec-
tiva del sistema tributario estatal y del
aduanero» (art. 103.1.2). El cajon de
sastre que es el articulo 6.5 LGP tiene,
pues, un inquilino mas, cuya caracteri-
zacién, como subrayan los autores, no
es facil (de hecho, en el titulo del traba-
jo de SANCHEZ BLANCO antes citado se
habla de «atipicidad juridica»). No
ostante la inclusién en el articulo 6.5
de la LGP, la ley de creacion lo engloba
bajo la rabrica «Sociedades Estatales»,
junto al INI' y a la Escuela Oficial de
Turismo. En las pédginas 18 a 22 los
autores hacen un encomiable —aunque,
a mi juicio, poco util— esfuerzo de
tipificacion de la Agencia, indagando si
encaja en alguna de las categorias co-
nocidas de la LEEA o de la LGP (Orga-
nismo Auténomo, «Sociedad Estatal»
del articulo 6.1 de la LGP). Digo inutil
porque, de un lado, la referencia al ar-
ticulo 6.5 de la LGP tiene muy escaso
valor, y, de otro, la conclusién a que
llegan los autores («Desde un punto de
vista sustantivo, y al margen de la deno-
minacién legal, la Agencia responde a
los caracteres tipicos de aquellas “So-
ciedades Estatales”, distintas de las so-
ciedades mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacién del Esta-
do»: pdg. 19) tampoco sirve para acla-
rar la naturaleza ni el régimen juridico
de la Agencia.

Pero lo que mas llama la atencién es
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su «plena capacidad publica y privada»
(la misma que, por ejemplo, ostenta la
Comisién Nacional del Mercado de Va-
lores, también Ente del articulo 6.5 LGP:
véase el articulo 14 de la LMV). En pa-
labras de GARRIDO, «lo auténticamente
peculiar de la nueva Agencia es su do-
ble condicién de persona juridica pri-
vada y publica a la vez» (Privatizacion y
reprivatizacion, en el n.° 127 de esta
REVISTA, pag. 22). Ello conduce a plan-
tearse la siguiente pregunta: ¢para qué
necesita la gestién tributaria el Dere-
cho privado? Y es que los justificados
recelos con que se ha acogido a la Agen-
cia en la doctrina cientifica traen cau-
sa, a mi juicio, de la perplejidad provo-
cada por la penetracién del Derecho
privado en una actividad como la re-
caudacién y gestién tributaria, tipica-
mente publica o de imperium y alejada
de los sectores en los que tradicional-
mente se han aplicado modelos y técni-
cas privatistas (prestacion de servicios
publicos comerciales e industriales, fo-
mento, etc.). Perplejidad que no se des-
peja, ni mucho menos, cuando se cons-
tata la falta de disposiciones claras y de
limites tajantes a la utilizacién del De-
recho privado por la nueva Administra-
cién tributaria.

El articulo 103.2 de la ley 30/1991
establece, en su parrafo segundo, que
la contratacidén de la Agencia «se desa-
rrollara en régimen de Derecho priva-
do», y en su pérrafo tercero, que «la
Agencia podra constituir o participar
en el capital de toda clase de entidades
que adopten la forma de sociedad mer-
cantil y cuyo objeto social esté vincula-
do con los fines y objetivos de aquélla».
De esta «privatizacién» (asi como de
las peculiaridades presupuestarias y de
intervencién, que luego veremos), los
autores deducen que es muy discutible
el caracter de Administracién publica
de la Agencia (pags. 21 y 22). En reali-
dad, si no he entendido mal, lo que se
le reprocha a la Agencia no es tanto
que no sea formal ni materialmente un
organo de la Administracion publica
(pues se trata de un Ente publico que
realiza basicamente funciones publicas
regidas por el Derecho publico: articu-
10103.2.1 de la ley de creacién), sino,
siguiendo a FERREIRO, que estos aspec-

tos privados significan una <huida del
Derecho publico», una derogacién in-
justificada del sistema constitucional-
mente exigido de régime administratif y
una merma de garantias y de controles,
lo cual convierte a dicha «huida» en
inconstitucional. De este modo vendrian
a suscribir la idea de reserva de Dere-
cho administrativo defendida por DEL
SAZ. Pero sobre la inconstitucionalidad
de la Agencia y de esta «privatizacion»
volveré mas adelante. '

Lo que si me interesa destacar aho-
ra es la cuestion de la creacion de socie-
dades mercantiles, pues en ella —junto
con la contratacién en régimen de De-
recho privado— tal vez esté la respues-
ta a la pregunta de para qué le puede
servir a la Administracién tributaria el
Derecho privado. Los autores sehalan
que varios municipios (Las Palmas,
Valladolid, Malaga, Madrid) han cons-
tituido sociedades mercantiles (en Ma-
drid, la ERESA —Empresa de Recau-
dacion Ejecutiva, S. A.—) para «gestio-
nar determinados servicios relaciona-
dos con la via de apremio (practica de
notificaciones, suministro de informa-
cién, etc.)» (pag. 52). Luego en esta fun-
cion auxiliar parece hallarse la razén
de ser de la posibilidad de creacién de
sociedades mercantiles de gestién, que
hasta ahora eran conocidas en otros
ambitos: por ejemplo, en la organiza-
cién de olimpiadas (HOLSA: Barcelona
Holding Olimpico, S. A.) o de la Expo-
sicién Universal de Sevilla, asi como en
la gestién de las Bolsas de valores (las
sociedades rectoras de las Bolsas pre-
vistas en el articulo48 de la LMV vy
desarrolladas por el Real Decreto 717/
1989, de 23 de junio, sobre Sociedades
Rectoras, Sociedades de Bolsa y Fianza
Colectiva, que sustituyen a las antiguas
Juntas Sindicales y que se ocupan, bajo
el control de la CNMV, de la organiza-
cién v funcionamiento interno de los
mercados). Ciertamente, tales socieda-
des —en teoria— no gestionan ni ejer-
citan por si mismas funciones publicas
recaudadoras, pero no es menos cierto
que, como dicen los autores, «tampoco
merece un juicio positivo la posibilidad
de constituir sociedades con animo de
lucro cuya finalidad sea auxiliar la ges-
tién tributaria» (pag. 53).
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Respecto del por qué de la Agencia,
los autores se han esmerado en recoger
la voluntas legislatoris (por medio del
PreAmbulo de la ley de creacién) asi
como opiniones de destacados miem-
bros del Gobierno y de la propia Agen-
cia (singularmente la del hoy Director
General, DELGADO PACHECO). De lo que
se trataba era, segun el citado Predm-
bulo, de lo siguiente: en el marco de
«los procesos de reforma de la Admi-
nistraciéon», y particularmente de la
«niueva cultura administrativa», la crea-
cién de la Agencia Tributaria persigue
«una eficaz correlacién entre la estruc-
tura de la nueva entidad v las funcio-
nes a desempenar por la misma», asi
como «la adecuada combinaci6én de
normas publicas y privadas que permi-
ta conseguir la maxima operatividad en
el desempeno de tales funciones y, en
concreto, la de la gestion eficaz del sis-
tema tributario» (pag. 23). Los autores
lo sintetizan diciendo que los pilares
de la Agencia son dos: la forma juridica
(que permite la automomia gestora) y
un «nuevo» método de trabajo (la «nue-
va cultura administrativa o gerencial»).

Por lo que se refiere a lo primero,
BAENA, HERRERA y SERRANO, afirman
que «la Agencia supone una auténtica
descentralizacién administrativa, no
una mera desconcentracién de funcio-
nes» {pag. 28), va que, como sabemos,
se trata de un Ente del articulo 6.5 de
la LGP cuyos actos agotan la via admi-
nistrativa (art. 103.2.4 de la ley de crea-
cién). Se consideré que la antigua es-
tructura de la Administraciéon tributa-
ria no era cficaz (o eficiente: en segui-
da me referiré a estos dos conceptos), y
que, por consiguiente, se requeria una
reforma organizativa. Reforma que, a
lo que parece, se inspira en el modelo
norteamericano del Internal Revenue
Service (analizado en las paginas 36 a
38). El término «Agencia» parece ade-
mas evocar dicho modelo, si bien es
una palabra que se viene empleando en
el Derecho espaiiol para designar orga-
nismos tan poco similares como la Agen-
cia Andaluza del Medio Ambiente, la
Agencia para el Aceite de Oliva, la Agen-
cia Espanola de Cooperacién Interna-

cional o la reciente Agencia de Protec-
cion de Datos Informaticos prevista en
la Ley Organica 5/1992, de 29 de octu-
bre, y desarrollada por Real Decreto
428/1993, de 26 de marzo.

Pero la reforma organizativa va —o
debe ir— acompanada, segin fuentes
oficiales, de «un cambio en las actitu-
des, las formas de trabajo y la motiva-
cién del conjunto de personal» (pag. 29).
O sea, la «nueva cultura administrati-
va» 0 «nueva cultura gerencial». Im-
pulsada desde el MAP por medio del
Plan de Modernizacién de la Adminis-
tracién del Estado (véase el documento
Reflexiones para la modernizacion de la
Administracion del Estado, MAP, Ma-
drid, 1990, asi como el primer balance
anual de resultados de la aplicacién del
Plan, publicado en abril de 1993), esta
«nueva cultura» supone, teéricamente
y segun sus mentores, un cambio im-
portante en las formas, la finalidad, la
perspectiva, la gestién y la concepcién
global de la actividad administrativa, y
ello con el fin de cumplir mejor el man-
dato constitucional del articulo 103.1
CE y de adaptar la Administracién a lo
que de ella espera y exige la sociedad.
Ejes de esta idea son la eficacia y la
eficiencia. Me interesa destacar que los
autores no solamente distinguen entre
ambas nociones, sino que las distinguen
acertadamente. Y es que a menudo se
confunde la eficacia (que mide el grado
en que se alcanzan los objetivos desea-
dos o previstos) con la eficiencia (que
se refiere al coste al que se consiguen
los objetivos, coste evaluado en recur-
sos de todo tipo: técnicos, humanos,
econémicos, materiales). Como digo, los
autores reflexionan sobre ambos con-
ceplos y sobre como la creacién de la
Agencia puede incidir sobre ellos. Res-
pecto de la eficiencia, se traen a cola-
cién datos, a mi juicio, sumamente in-
teresantes, como por ejemplo que en la
Administracién tributaria espafola la
relacién coste/recaudacion es bastante
mejor que en muchos paises de nuestro
entorno (pags. 32 y 33). Y creo que es
importante destacarlos porque tal vez
asi se contribuya a romper la idea (jus-
tificada o no) de la Administracién es-
panola como poco eficiente o poco pro-
ductiva: los pocos datos actualmente
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disponibles ponen de manifiesto que
«Espafia es el pais que con una menor
proporcién de asalariados de las Admi-
nistraciones Publicas respecto de la
poblacién ocupada (12,2 por 100, fren-
te al 17,8 por 100 en Francia y al 15,8
por 100 en Italia) gestiona una propor-
cién relativamente mayor de sus gastos
publicos respecto del PIB (40,8 por 100,
frente a 46,4 por 100 en Francia y 47
por 100 en Italia)» (fuente: EUROSTAT,
sistema europeo de contabilidad eco-
némica integrada, SEC. Tomo los da-
tos de M. BELTRAN VILLALVA, La pro-
ductividad de la Administracion espaio-
la: un andlisis comparativo, Instituto de
Estudios de Prospectiva, Madrid, 1991,
pags. 148 y ss.). Los autores muestran
asimismo su escepticismo respecto de
la presunta superioridad del sector pri-
vado espaiiol sobre la Administracién
en aspectos como la competitividad o
la buena gestiéon (pag. 85). De la efica-
cia —basicamente el incremento de la
recaudacién tributaria— se dice que es
la verdadera razén (declarada) de la
creacién de la Agencia. BAENA, HERRERA
y SERRANO, estando en general de acuer-
do en que la Agencia, dada su especiali-
zacién y el peculiar régimen de retribu-
cion de su personal, puede contribuir
al aumento de la eficacia de la Admi-
nistracién tributaria, critican no obs-
tante la, a su juicio, «absolutizacién»
de tal objetivo. En las paginas 33 y 34,
y sobre todo en las paginas 115y 116,
se afirma que tal «absolutizacion» de la
eficacia recaudatoria, que implicaria su
medicién en términos casi exclusiva-
mente econdmicos, supone que prime
el medio (la recaudacién) sobre el fin
(el servicio o la consecucién de los in-
tereses generales). Se contrapone, ade-
mas, la actividad financiera al Derecho
administrativo: «La actividad financie-
ra... es, por definicién mediata, instru-
mental. Esto es lo que la distingue del
Derecho administrativo: no es un fin
en si misma, sino un medio —necesa-
rio— para la consecucién del interés
general» (pag. 115).

Ninguna de las dos afirmaciones me
parece del todo convincente: a lo pri-
mero cabria responder que se aumenta
la eficacia fiscal, haciendo hincapié en
los «medios» (el Estado ingresa mas)

para mejor satisfacer los fines de inte-
rés general (se podran construir mas
carreteras, escuelas, o se reduciri el
déficit publico que, segin parece, es
fuente de grandes desequilibrios eco-
némicos). Asi, los medios y los fines
pueden no estar tan disociados. Cabria
también afirmar que el velar por el es-
tricto cumplimiento de las leyes tributa-
rias es una de las obligaciones insosla-
yables de la Administracién. Y respecto
de lo segundo (esto es: la contraposi-
cion entre la gestion tributaria y el De-
recho administrative), no se acierta a
comprender por qué la «actividad fi-
nanciera es por definicién instrumen-
tal», mientras que el Derecho adminis-
trativo no lo es, salvo que se identifique
el Derecho administrativo, como régi-
men juridico propio de las personas
publicas, con la prestacion material de
los servicios publicos.

He hecho referencia a la razén de
ser, declarada u oficial, de la Agencia.
Y es que todos los comentaristas han
puesto de manifiesto que existe otra
«verdadera razén», pero encubierta o
no declarada: «La motivacién animica
del personal al servicio de la Adminis-
tracién tributaria (principalmente el
mas cualificado, al ser el mas tentado
por otras dedicaciones) parece ser la
principal razén impulsora de la crea-
cién de la Agencia: buena parte de su
peculiar régimen juridico (financiacion,
presupuesto) parece precisamente en-
caminada a posibilitar un régimen
organizativo y retributivo atrayente»
(pag. 61). En idéntico sentido se pro-
nuncian GARRIDO (Privatizacion y repri-
vatizacién, n.° 127 de esta REVISTA,
pag. 22) y PARADA (Derecho administra-
tivo. Organizacion y empleo publico,
Marcial Pons, Madrid, 6.* ed., 1992,
pag. 233). En efecto, las especialidades
presupuestarias y en materia de perso-
nal, asi como el llamado «recurso por-
centual» (porcentaje de las operaciones
de inspeccién y liquidacién que revier-
te al presupuesto de la Agencia) perse-
guirfan Ja incentivacién econdémica de
los (altos) funcionarios de la Hacienda
Publica, para asi evitar las masivas fu-
gas a la empresa privada que, segin
parece, se venian produciendo en Jos
ultimos afos, y también para lograr un
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aumento de la recaudacién. Pues bien:
si tal es la razén ultima de la reforma,
¢era necesaria toda la parafernalia
organizativa, presupuestaria y «priva-
da»?, ¢no habfa otro modo de incentivar
a los funcionarios?, ¢ces que con la
legislacién funcionarial vigente no se
podia establecer un sistema retributivo
similar?, ¢acaso ¢l famoso complemen-
to de productividad no estéa precisamen-
tc para eso? Me parece que si lo que se
queria realmente cra el incentivo eco-
némico del personal de la Hacienda, el
legislador ha matado moscas a cafiona-
zos, pues ha creado, a bombo y platillo,
todo un complejo organizativo y presu-
puestario —parcialmente sometido al
Dcrecho privado— cuando las técnicas
del Derecho administrativo probable-
mente ofrecian soluciones mucho mas
faciles (eso si, tales técnicas no le hu-
biesen permitido acufar términos como
«nueva cultura gerencial», ni inventar-
sc «la retdrica de la modernizacién ad-
ministrativas —Ja expresion es de LOPEZ
RAMON en Reflexiones sobre el dmbito
de aplicacion de la LRJAP, cn el n.° 130
de esta REVISTA, pag. 101—, ni tampoco
rescatar etiquetas presuntamente nove-
dosas como la reforma de la Adminis-
tracién).

En cualquier caso, loable y necesa-
rio empefio ¢éste de reflexionar accrca
del lugar que ha de ocupar la Adminis-
tracién en la sociedad, acerca de como
prestar un mejor servicio o satisfacer
mejor las necesidades de los ciudada-
nos. So6lo que esta reflexién que va a
desembocar en una «nueva administra-
cién» viene produciéndose desde hace
decenios. Pues la «reforma de la Admi-
nistracién» es algo que se ha escucha-
do en boca de todos los gobernantes
que se recuerdan; vy los planes, decretos
y medidas a menudo se quedaban en
una lista de bucnas intenciones. Lo que
hace falta es que la reflexion se haga en
serio (o sea, lejos de modas, coyuntu-
ras, apriorismos, obcecaciones y etique-
tas —ejemplo de ello: el conocido cam-
bio de nombre, y posterior rectifica-
cién, del cuerpo de Abogados del Esta-
do—, y basada en datos, experiencias,
realidades y necesidades), y que la con-
siguiente modernizacién o reforma res-
ponda a una politica —subrayo el tér-

mino, pues de politica se trata— admi-
nistrativa coherente con las finalidades
de eficacia y eficiencia deseadas y sin
(demasiados) efectos perversos.

Las modernizaciones y las reformas,
y la «nueva cultura administrativa» (y
por tanto, la Agencia Tributaria, aban-
derada de ambas) han de justificarsc en
la realidad administrativa diaria: hasta
entonces —hasta que existan datos so-
bre el funcionamiento de la Agencia y
de las demas reformas— el juicio sobre
aquéllas ha de quedar en suspenso.

Por lo que se refiere a como funcio-
na la Agencia, los autores distinguen
entre régimen juridico propiamente di-
cho, régimen de personal y régimen eco-
némico-financiero. Ya sabemos algo
sobre la doble caracterizacién de la
Agencia: aparentemente se trata de una
persona publica para las funciones de
gestidn, inspeccién y recaudacién, y de
persona privada para la contratacién y
la creacién de sociedades mercantiles.
Cabe asimismo mencionar otras pecu-
liaridades organizativas. Y es que, como
sefialan —y critican— los autores, la
ley de creacién no dice apenas nada
sobre la estructura organica: el articu-
lo 103.3 de la ley 31/1990, referido a los
6rganos rectores, no solamente €s muy
escueto (limitandose a mencionar al
Presidente, que serd el Secretario de
Estado de Hacienda, al Dircctor Gene-
ral, al Consejo de Direccién, a una pe-
culiar Unidad dc Policia Fiscal y a sus
respectivas funciones), sino que la re-
gulacién de todo el resto de la estructu-
ra organica «no se encuentra recogida
por la ley, ni tan siquiera por un Deccre-
to, sino por 6rdenes ministeriales y, en
su gran parte, por resoluciones del Pre-
sidente de la Agencia» (pag.45). De
modo que se ha producido una degra-
dacién normativa de la estructura de la
Agencia.

Estructura de la que, por otra parte,
podemos destacar que los érganos peri-
féricos de la Agencia —creados por la
orden de 27 de diciembre de 1991— no
habrian sustituido por complcto a las
antiguas Delegaciones de Hacienda,
«pues éstas continuardn desempenan-
do aquellas funciones residuales no atri-
buidas a la Agencia por carecer de con-
tenido tributario» (pag. 51).
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En cuanto al régimen econémico-
financiero, mencionar las especialida-
des presupuestarias, derivadas de la
configuracion de la Agencia como Ente
del articulo 6.5 de la LGP (es decir: la
no aplicacion en la practica de la LGP,
puesto que dicho precepto remite la dis-
ciplina «del resto de los Entes del sec-
tor publico estatal no incluidos en este
articulo ni en los anteriores» a sus le-
ves de creacién). El presupuesto «ten-
dra caracter estimativo para la distri-
bucién en categorias econémicas de los
créditos de los programas» (art. 103.6.1
de la ley de creacién), y desaparece el
control previo del gasto, siendo susti-
tuido por un control a posteriori y por
un control interno a cargo de la Subdi-
reccion General de Control Financiero
Interno (creada por Orden de 27 de di-
ciembre de 1992). Pero lo que mé4s lla-
ma la atencién en la financiacién de la
Agencia es el llamado «recurso porcen-
tual» previsto en el articulo 103.5.8.2)
de la ley 31/1990. Se trata de que la
Agencia se autofinancie parcialmente,
por medio de un porcentaje de la canti-
dad total obtenida en los actos de liqui-
dacién, inspeccién y gestién recauda-
toria (porcentaje fijado anualmente por
la Ley de Presupuestos: 18 por 100 en
1992, 16 por 100 en 1993). Lo que se
pretende, parece ser, es «interesar» a la
Administracion tributaria en el resulta-
do de las funciones de inspeccién y ges-
1ién, e indirectamente a los funciona-
rios, en la medida en que su retribu-
cién no va a depender del Presupuesto
del Estado, sino del de la propia Agen-
cia. De hecho SALA ARQUER mantiene
que se trata de un caso de «gestién in-
teresada» (Huida al Derecho privado y
huida del Derecho, <REDA» n° 75, 1992,
nota 15 pag. 405).

Gestién interesada que es acertada-
mente criticada por los autores, en la
medida en que «las actividades que su-
pongan un mejor servicio a los ciuda-
danos cumplidores (la informacién y
auxilio al contribuyente, el reconoci-
miento de exenciones, las devolucio-
nes de tributos v de ingresos indebi-
dos y otras actuaciones similares)»
—péag. 119— no generan recurso porcen-
tual, luego no «motivan» a los funcio-
narios ni, aparentemente, se veran afec-

tadas por la «<nueva cultura administra-
tiva». Pero existe otra critica importan-
te (que los autores convierten, segln se
vera, en un vicio de constitucionalidad):
consiste en afirmar que no parece muy
razonable ni muy ético que la retri-
bucién de determinados administrado-
res dependa, siquiera parcialmente, del
dinero que pasa por sus manos.

BAENA, HERRERA v SERRANO anali-
zan la naturaleza juridica de este re-
curso y su hecho generador. Contraria-
mente a quienes, como VICENTE-ARCHE,
opinan, a mi juicio con razén, que no
cabe hablar de relaciones tributarias
entre 6rganos de las Administraciones
Pablicas (véase su postura en la nota
153 de pag. 93), se afirma que el recur-
so porcentual «se asemeja mucho a un
tributo» (pag. 109), del que seria sujeto
pasivo la Administracién del Estado
—por medio de una transferencia rea-
lizada por el Tesoro Publico— y sujeto
activo la Agencia.

v

Esto es lo mas sobresaliente de la
Agencia Estatal de Administracién Tri-
butaria, tal y como nos es presentado
por los autores. Y, segiin quedé apun-
tado mas arriba, a gran parte de estas
caracteristicas se formulan reproches
de constitucionalidad. Veamos algunos
de ellos.

El primero se refiere a su procedi-
miento de creacién. Se afirma que la
inclusién en la ley 31/1990 de Presu-
puestos para 1991 no cumple los dos
requisitos establecidos por el TC en su
Sentencia 76/1992, de 14 de mayo (a
saber: «relacién directa con los gastos
e ingresos que integran el Presupuesto
o con los criterios de politica econémi-
ca de la que ese Presupuesto es el ins-
trumento» y «que su inclusién sea un
complemento necesario para la mayor
inteligencia y para la mejor y mas efi-
caz ejecucion del Presupuesto y, en ge-
neral, de la politica econémica del Go-
bierno»; véase el parrafo octavo del FJ
4.°). Probablemente lleven los autores
razén. Ademas de por los convincentes
motivos juridicos que exponen en las
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paginas 107 y 108, porque la realidad
posterior demostré que la Agencia no
tenia por qué haber estado regulada
donde lo estuvo: «¢Cémo puede consi-
derarse la Agencia un “complemento
necesario” para el Presupuesto de 1991
si el Ministerio de Economia y Hacien-
da pospuso su constitucion efectiva has-
ta el 1 de enero de 1992?» (pag. 107).
Lo que ocurre con el evidente fraude de
ley y con la indudable inconstitucio-
nalidad del uso torticero de la Ley de
Presupuestos para crear o derogar nor-
mas sustantivas que nada tienen que
ver con el contenido de semejante ley,
es que su anulacién por el TC, dadas
las enormes consecuencias que ello ten-
dria, parece, a priori, bastante poco pro-
bable. De todos modos, los autores de-
dican unas cuantas paginas (123 a 130)
a dilucidar cuales puedan ser las con-
secuencias para los obligados tributa-
rios de la declaracién de inconstitucio-
nalidad de la Agencia.

El segundo vicio de inconstituciona-
lidad ya quedd antes apuntado: la «pri-
vatizacién» que aparentemente implica
la Agencia seria incompatible con el sis-
tema constitucional de garantias y con-
troles en régimen de Derecho adminis-
trativo. Sobre ello volveré enseguida.

Otro reproche es que «el recurso
porcentual se asemeja mucho a un tri-
buto, y la ley de Presupuestos no puede
crear tributos» (pag. 109) —si bien los
autores reconocen que la naturaleza
tributaria del recurso no es indiscuti-
ble; es mas, a mi me parece que un
6rgano de la Administracién no puede
ser sujeto pasivo de sus tributos, su-
puesto que no quepa hablar de relacio-
nes tributarias entre dérganos de las
Administraciones Publicas.

También se afirma que el procedi-
miento de reforma de la ley de creacion
de la Agencia, en las disposiciones
adicionales de la Ley 18/1991 sobre el
IRPF, «responde a un técnica de poca
elegancia juridica» «que encubre un cla-
ro fraude de ley» (pags. 109 y 110). Los
autores se refieren a la introduccién en
el Senado de enmiendas «extravagan-
tes» —esto es, no relacionadas con la
materia regulada por el proyecto— que
pueden ser aprobadas o rechazadas,
pero no discutidas, por el Congreso; ello,

a juicio de BAENA, HERRERA y SERRANO,
«cercena el derecho de enmienda de los
diputados» (pag. 110). CARRASCO CANALS
habla de reforma «sibilina» y «subrep-
ticia» (La Agencia..., cit.,, pags. 187 y
205), y afirma que las disposiciones
adicionales 17.>y 23.* de la ley 18/1991
son, ademas de un «galimatias» (pag.
190}, un disparate desde el punto de
vista de la técnica legislativa.

El quinto vicio de constitucionalidad
senala que la Agencia se rige, en buena
medida, por resoluciones del Presidente
de la Agencia (el Secretario de Estado
de Hacienda), afirmandose que esta
degradacién normativa es, en determi-
nados casos, inconstitucional, ya que
algunas de estas facultades normativas
inciden sobre los derechos de los ciu-
dadanos (por ejemplo, la deslegalizaciéon
de la designacién de las autoridades
competentes para autorizar la investi-
gacién de movimientos de cuentas ban-
carias: pag. 111).

En cuanto al recurso porcentual, los
autores afirman, siguiendo a FERRERIRO,
quc «genera en los funcionarios unos
intereses particulares que pueden inci-
dir negativamente sobre la imparciali-
dad de las liquidaciones tributarias gi-
radas por la inspeccién» (pag. 119).

Por dltimo, se nos habla de una «rup-
tura de los principios presupuestarios»
de unidad de caja y de especialidad
(cuantitativa y cualitativa), asi como
—en la primera redaccién del articu-
lo 103 de la ley 30/1991— de universali-
dad, admitiéndose, no obstante, que
seria complicado defender la violacién
frontal del articulo 134 CE (pags. 119
y 120).

Hasta aqui las criticas a la regula-
cién de la Agencia y las dudas respecto
de su constitucionalidad. Dejando de
lado su creacién por ley de Presupues-
tos, que no es sino uno mas de los
injustificables y practicamente impu-
nes abusos del legislador, me parece
que el dato o el reproche realmente
importante, por enmarcarse en un de-
bate de absoluta actualidad, es el refe-
rente a la «<huida del Derecho pablico»
(o «privatizacién»).

Como es notorio, desde hace relati-
vamente poco tiempo sc¢ viene produ-
ciendo un debate doctrinal sobre la
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«privatizacién», con aportaciones de
RODRIGUEZ ARANA (La privatizacién de
la empresa publica, Montecorvo, Madrid,
1991), PARADA (Derecho administrativo.
Organizacion y empleo publico, Marcial
Pons, Madrid, 4.* ed., 1992, pags 230 a
241), PALOMAR OLMEDA (Consideracio-
nes generales sobre el sometimiento al
Derecho privado de la actividad de la
Administracién, «RICA», vol. 57 n.° 4),
GARRIDO FALLA (Privatizacion y repri-
vatizacién, en el n.° 127 de esta REVIS-
TA), DEL SAZ (Desarrollo y crisis del De-
recho administrativo. Su reserva consti-
tucional, en CHINCHILLA-LOZANO-DEL
Saz, Nuevas perspectivas del Derecho
administrativo, Civitas, Madrid, 1992,
pags. 101 a 195), BORRAJO (E! intento
de huir del Derecho administrativo,
«RED» n.° 78, 1993), SALA ARQUER (Hui-
da al Derecho privado y huida del Dere-
cho, «<REDA» n.° 75, 1992), ARINO ORTIZ
(Economia y Estado. Crisis y reforma
del sector publico, Marcial Pons, Ma-
drid, 1993), VILLAR PaLASt («Tipologia
y Derecho estatutario de las entidades
instrumentales de las Administraciones
Piblicas», en «VV.AA», Las entidades
instrumentales de las Administraciones
Publicas. Homenaje al Profesor M. F. Cla-
vero Arévalo, en prensa), o S. MARTIN-
RETORTILLO (Las empresas publicas: re-
flexiones del momento presente, en el n°
126 de esta REVISTA). Y tal debate, con-
tra lo que podria parecer, no es nuevo:
es esencialmente el mismo que ha ve-
nido ocupando a la doctrina desde la
ruptura, hace muchas décadas, de los
dos grandes criterios histéricos del De-
recho administrativo (las prerrogativas
publicas y el servicio publico). O sea, la
discusién sobre las fronteras —¢sobre
la justificacién misma de las fronte-
ras?— entre el Derecho administrativo
y el Derecho comtin o privado. Posible-
mente en estos momentos la utilizacién
por las personas publicas del Derecho
privado revista caracteres que hace cin-
cuenta anos hubiesen sido inimagina-
bles, y de ahi la perplejidad —y la criti-
ca— con que, segin quedé apuntado,
la doctrina cientifica ha recibido la apli-
cacién del Derecho privado a determi-
nadas actividades relacionadas con la
gestién tributaria. Pero, repito, el pro-
blema doctrinal es basicamente el mis-

mo. Y no sélo no es nuevo, sino que tal
cuestién —la aplicacién similtanea o
superpuesta del Derecho administrati-
vo y del Derecho privado— no ha de
valorarse, en principio, como intrinse-
ca y necesariamente «mala»: como to-
dos sabemos, ha sido uno de los ejes
esenciales de la evolucién y la renova-
cién cientifica —y, por qué no, de la
crisis— del Derecho administrativo.

Desmitificado —si se me permite la
expresién— el debate, me parece que
también es necesario desmitificar la
«privatizacién» (de hecho, BORRAJO ha-
bla de «pseudo-privatizacién»: El inten-
to..., cit., pag. 249). Porque es un térmi-
no que engloba demasiadas realidades,
y que a menudo se utiliza alegre e
injustificadamente. No es lo mismo la
aprobacién por el Consejo de Ministros
de la venta de acciones de una empresa
publica que la creacién de una socie-
dad an6nima de gestion administrativa
o de promocién turistica, ni tampoco
es lo mismo la transformacién del Or-
ganismo Auténomo de Correos y Telé-
grafos en un organismo de caracter co-
mercial parcialmente sometido al De-
recho privado que la liberalizacién de
determinados sectores monopolisticos.
Pero a todo ello se le suele llamar
«privatizar» (o «despublificar» o «huir
al Derecho privado»). Y sin embargo
no se aplica la etiqueta, por ejemplo, a
la financiacién privada de los vistosos
cursos de verano de una conocida Uni-
versidad madrilefia, o a la cada vez mas
frecuente solucién arbitral de determi-
nados litigios o reclamaciones (en ma-
teria de consumo).

Quiere decirse que antes de crear
etiquetas o de debatir sobre presuntos
fenomenos generalizados es menester
sentar al menos unas pocas bases con-
ceptuales que permitan responder con
un minimo de coherencia a preguntas
como ¢qué es la «privatizacién»?, ¢cen-
caja en la Constitucién la llamada «hui-
da al Derecho privado»?, ¢es la Agencia
Tributaria un caso de privatizacién?

Obviamente no es éste el lugar, ni
tampoco es mi intencién, para respon-
der a tales preguntas. Si me gustaria
puntualizar algo la afirmacién de BAENA,
HERRERA y SERRANO que considera in-
constitucional la «privatizacién» de la
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Agencia en materia de contratacién y
de sociedades mercantiles. Los autores
se apoyan en una opinién de FERREIRO,
segin la cual la Constitucién quiere
someter (¢toda?) la actividad de la Admi-
nistracién al Derecho publico adminis-
trativo «radicalmente distinto al régi-
men de rule of law propio de los pafses
anglosajones, en que la actuacién ad-
ministrativa aparcce sometida al mis-
mo sistema de controles y responsabi-
lidades, dec posibilidades de actuacién,
que los particulares. La Administracién
no esta sometida en él a los controles y
responsabilidades del régimen adminis-
trativo, pero tampoco goza de sus ven-
tajas» (pag. 21). De este modo, los au-
tores parecen sumarsc a la idea, lanza-
da por DEL SAz, de la reserva constitu-
cional de Derecho administrativo. Fren-
tc a esta opinion, lo bastante conocida
para tener quc repetir ni siquiera sintéti-
camente los argumentos de la autora,
BORRAJO mantiene —a mi juicio de
manera mas matizada— no sélo la
inexistencia de dicha reserva, sino tam-
bién que «quiza los Cédigos del Dere-
cho privado, reforzados por la Consti-
tucion y el Derecho comunitario euro-
pco, ofrezcan un sustrato suficiente para
la existencia de un Derecho adminis-
trativo paralelo al que se cimenta en
las leyes administrativas y cuya cons-
truccién corresponde a la jurisprudencia
y los cstudiosos» (El intento..., cit.,
pag. 249). Vendria, pues, a crearse lo
que en Italia alguien ha denominado
«Derecho civil del Estado» (véase el li-
bro de Marina SANTILLI, {l diritto civile
dello Stato. Momenti di un itinerario tra
pubblico e privato, Giuffre, Milano,
1985). En definitiva: BORRAJO afirma
que la pseudo-privatizacién no tiene por
qué ser neccesariamente un retroceso
en las garantias para los ciudadanos ni
un mecanismo de escape a los contro-
les politicos o presupuestarios, ni tam-
poco una excepcion al principio de res-
ponsabilidad universal de la Adminis-
tracién: el derecho privado (civil, mer-
cantil, laboral) contiene —o puecde
contener— reglas de control que ten-
gan en cuenta que «la Administra-
cién no actia como un propietario,
sino como un administrador de intere-
ses ajenos» (BORRAJO, El intento..., cit.,

pag. 236). Frente a ello, DEL SAZ opina
que «en el fondo, la huida de las Admi-
nistraciones Publicas al Derecho priva-
do ¢s la huida de todo Derecho y de
toda jurisdiccién» (Desarrollo y crisis...,
cit., pag. 177). Asi las cosas, (cémo en-
caja la Agencia Tributaria en este de-
bate? Si tenemos en cuenta que su
«privatizacién» es solo relativa, y en
todo caso no mayor que otras acon-
tencidas en el pasado inmediato, y cuya
constitucionalidad apenas se ha cues-
tionado; que no se «privatizan» —cn el
sentido de someterlas al Derecho pri-
vado o de encomendarlas a personal
laboral— funciones tributarias publi-
cas o de imperium; que el régimen del
personal es bdsicamente el de la legis-
lacién vigente en materia de funciona-
rios, es decir, mixto entre personal la-
boral y personal estatutario (con las
particularidades senaladas por CARRAS-
CO CANALS en el articulo antes citado
publicado en el n.” 74 de la «<REDA»);
que de algunas de sus mas llamativas
remisiones al Derecho privado —la con-
tratacion y las sociedades mercantiles—
no se ticnen aun datos, tal y como re-
conocen BAENA, HERRERA y SERRANO,
que permitan dudar de su empleo le-
gal v acorde con las reglas iusadmi-
nistrativas; y si se acepta, al menos como
posibilidad, la idea de BORRAJO del «nue-
vo» control de los entes administrativos
sometidos al Derecho privado, me pa-
rece muy poco plausible sostener la
inconstitucionalidad de la Agencia Tri-
butaria.

No sc interprete esta afirmacion
como una toma de partido en el debate
sobre la «privatizacién», aunque repito
que el enfoque de BORRAJO me parece
mas matizado y realista (y no sélo por-
que su réplica a los argumentos de DEL
SAz es bastante convincente, sino tam-
bién por un motivo que, si no me equivo-
co, no ha sido mencionado en este de-
bate: me refiero a que la Constitucién
no ha de «congelar» un modelo prede-
terminado de Administracién, pues en
ella han de caber y el legislador dis-
pone de distintas opciones, presentes y
futuras, acertadas o equivocadas, sobre
las Administraciones Publicas, su acti-
vidad y su control). Con la salvedad, e
insisto en ello, del vicio de origen de su
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regulacién en la Ley de Presupuestos
para 1991 y de su posterior reforma en
las leyes del IRPF y de Presupuestos
para 1992, que si da lugar a la incons-
titucionalidad del procedimiento de
creacién, no comparto la conclusién de
los autores sobre la inconstitucionali-
dad de bastantes aspectos de la Agen-
cia y singularmente de su «privatiza-
cién». Creo que se puede o no ser extre-
madamente escéptico respecto del plan-
teamiento y los resultados de la «<nueva
cultura administrativa»; que, desdc la
perplejidad y la critica, se puede com-
prender o no para qué le puede servir a
la Administracién tributaria la utiliza-
cion del Derecho privado para prestar
un mejor servicio a los ciudadanos; que
se puede o no considerar casi escanda-
loso que una de las mas tipicas y anti-
guas funciones del Estado —la recau-
dacién de los impuestos— comience a
enfocarse, siquiera parcialmente, des-
de 6pticas privatistas (o, peor ain, em-
presariales); creo, en definitiva, que las
nuevas reglas de funcionamiento de la
Administracién tributaria pueden gus-
tar mas o menos, pueden ser buenas o
malas, pueden ser cficaces o perversas,
pero no inconstitucionales (salvo que
se consideren también inconstituciona-
les la inmensa mayoria de los entes ul-
timamente creados al amparo del arti-
culo 6.5 de la LGP, o que se cuestione
toda la contratacion privada de la Ad-
ministracién, o salvo que se niegue va-
lidez a todo empleo de técnicas juridi-
co-privadas fuera del ambito de la acti-
vidad de produccién o dacién de bienes
y servicios al mercado).

La presunta «privatizacién» de la
Administracién tributaria seria enton-
ces una nueva modalidad de utilizacién
instrumental del Derecho privado por
parte de las personas publicas (utiliza-
cién todo lo criticable y peligrosa que
se quiera), que deberia llevar aparejada
una correlativa adaptacién —y nunca
una desaparicién— de los mecanismos
de control jurisdiccional, politico y pre-
supuestario. Del mismo modo que tam-
bién deberia ser ocasién para reflexio-
nar sobre lo que parece estar detras de
este movimiento de «huida al Derecho
privado»: la (¢in?) adaptacion de la ac-
tividad de la Administracién actual a

los moldes y esquemas tradicionales del
Derecho administrativo (o viceversa).

Miguel BELTRAN DE FELIPE

CASSAGNE, Juan Carlos: La huelga en
los servicios esenciales, Ed. Cuader-
nos Civitas, Madrid, 1993, 217 pags.

I

No es dificil observar cémo las si-
tuaciones de crisis econémica van acom-
pafiadas de conflictos sociales. La pro-
liferacion de huelgas resulta una de las
formas de manifestacién de estos con-
flictos. Estas huelgas en ocasiones no
s6lo enfrentan al empresario con los
trabajadores, sino que suponen protes-
tas dirigidas contra los poderes publi-
cos. Tampoco es dificil que dejen de
representar una manifestacién de soli-
daridad obrera. Este es el caso de las
huelgas en los servicios esenciales que
parecen, a veces, insolidarias respecto
al ejercicio de derechos de otros traba-
jadores y de los ciudadanos en general.

Las huelgas politicas y las huelgas
en los servicios esenciales constituyen
los dos grandes retos en cualquier re-
gulacién del fenémeno huelguistico. Las
primeras porque pueden suponer un
mecanismo de participacién politica
afiadido —sélo para los trabajadores—
a los previstos constitucionalmente para
todos los ciudadanos. Las segundas por-
que participan del gran debate sobre la
colisién de derechos y el limite de los
derechos fundamentales.

11

Dejando en este momento las huel-
gas politicas, voy a centrarme, como
hace J. C. CASSAGNE en su reciente li-
bro, en las huelgas que afectan a los
servicios esenciales.

Juan Carlos CASSAGNE es Catedrati-
co de Derecho Administrativo de la
Universidad de Buenos Aires, miembro
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de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires y Correspondiente de la Real Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas
de Espafia. Esta monografia parte de la
exposicién que, con ocasién de su in-
corporacion en la Academia de Cien-
cias Morales y Politicas, hizo en Ma-
drid en mayo de 1992. )

El tema de estudio ofrece gran inte-
rés por diversos motivos. En primer lu-
gar, porque nuestra Constitucién pre-
vefa una ley de huelgas que habria de
establecer «las garantias precisas para
asegurar el mantenimiento de los servi-
cios esenciales de la comunidad» (1)

En segundo lugar, porque el recono-
cimiento del derecho de huelga y la pres-
tacién de servicios esenciales de la co-
munidad son punto de encuentro en un
Estado social de Derecho (2). El Esta-
do social intenta compensar las des-
igualdades econémicas y sociales utili-
zando, entre otros, los dos instrumen-
tos que aqui se ponen en juego. De un
lado, mediante el reconocimiento de
organizaciones sociales en defensa de
intereses de sus asociados —ejemplo de
los sindicatos—, asi como de medidas
de autotutela con la misma finalidad
—Ila huelga es un ejemplo tipico—. De
otro lado, mediante la garantia de pres-
tacién de determinados servicios de asis-
tencia y apoyo a los ciudadanos (3). Por
lo tanto, el Estado social garantiza el
derecho de huelga, pero también ga-
rantiza la prestacién de determinados
servicios considerados como esenciales
para el disfrute de determinados dere-
chos de los individuos. El mantenimien-
to de dichos servicios en caso de huel-
ga trata de resolver un conflicto de de-
rechos, y de compatibilizarlos sin sa-
crificar ninguno de ellos (4).

(1) Articulo 28.2 CE de 1978.

(2) Modelo de Estado acogido en nues-
tra Constitucién en el articulo 1.1.

(3) Cfr. T. QUINTANA LOPEZ, El derecho
de los vecinos a la prestacién y esta-
blecimiento de los servicios ptiblicos muni-
cipales, Ed. Cuadernos Civitas, Madrid,
1987, pags. 13-16.

(4) Cfr. A. BayLos GRAU, Derecho de
huelga y servicios esenciales, Ed. Tecnos,
Madrid, 1987, pags. 158-188.

En tercer lugar, nos encontramos en
una situacion de crisis econémica. Es-
tamos en un periodo de gran con-
flictividad social en el que las huelgas
son constantes. Entre ellas, las huelgas
en los servicios esenciales, frecuente-
mente acompariadas del incumplimiento
de los servicios de mantenimiento fija-
dos producen cierta crispacién social.
Las continuas huelgas, sobre todo en el
servicio de transportes, se han visto en
cierta medida como insolidarias con
aquellos trabajadores, no implicados en
el conflicto, que no podian acudir a sus
puestos de trabajo o al lugar de vaca-
ciones donde disfrutar unos dias de des-
canso.

Finalmente, por primera vez en nues-
tro pais, y tras varios intentos fallidos,
se ha discutido en el Congreso y en el
Senado un proyecto de ley de huelga.
Con el mismo se pretende dar una re-
gulacién adecuada a las huelgas que
afecten a los servicios esenciales de la
comunidad, intentando superar los in-
convenientes de la normativa conteni-
da en el Decreto Ley de Relaciones de
Trabajo de 1977 (5).

I

Todas éstas cuestiones son tratadas
en el libro a lo largo de cinco capitulos,
en los que se examina el derecho espa-
nol, al argentino, italiano y francés. La
distribucién se hace: un capitulo pri-
mero de introduccién, en el que se se-
falan las transformaciones del Estado
social y, dentro del mismo, el papel de
la huelga y de los servicios esenciales;
el segundo se refiere a la dimensién
publica de la huelga en los servicios
esenciales; en el tercero se analiza la
regulacién y las condiciones de ejerci-
cio legitimo de la huelga en los servi-
cios esenciales; el cuarto capitulo, como
criterio que compatibiliza el derecho
de huelga con los servicios esenciales,
se ocupa de los servicios minimos o
indispensables; el capitulo quinto esta

(5) Norma aplicada a la materia trata-
da con las adecuaciones a la Constitucién
realizadas por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia de 8 de abril de 1981.
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dedicado a las consecuencias juridicas
de la ilicitud de las huelgas y la respon-
sabilidad de los sindicatos; finalmente,
el libro contiene un apéndice con algu-
nas normas tratadas en la monografia,
entre las que se encuentra el reciente
proyecto de ley de huelga espaiiol.

Creo que es interesante tener pre-
sente que la monografia est4 escrita por
un administrativista. La mayor parte
de los trabajos realizados sobre la huel-
ga, en cualquier aspecto y también en
los servicios esenciales, se hacen por
laboralistas. Estos suelen poner el acen-
to en la situacién del trabajador en huel-
ga y su incidencia en la relacién de
trabajo. En este caso es légico que el
acento se ponga en la Administracién
como prestadora o concedente de ser-
vicios esenciales y en el usuario de di-
chos servicios.

v

Quiero, antes de nada, adelantar quc
no comparto la tesis central del autor
anunciada en el prélogo del libro. Se
lee en la pagina 16: «el llamado dere-
cho de huelga en los servicios esencia-
les, lejos de ser un poder normal (como
tampoco lo es, en general, el derecho
de huelga) opera como un derecho
excepcionalisimo, reglamentado o deli-
mitado por la ley y los principios gene-
rales del derecho administrativo, en un
marco donde la regla del mantenimien-
to de los servicios esenciales o de la
continuidad del servicio publico pasa a
constituirse en la clave de béveda del
sistemans.

Por el contrario, pienso que el dere-
cho de huelga, también en los servicios
esenciales, es un derecho fundamental
y no un derecho excepcional. Lo que
ocurre es que, aun siendo un derecho
fundamental, no es un derecho ilimita-
do. Todo ejercicio de un derecho esta
limitado por el ejercicio de otros dere-
chos y libertades del resto de los ciuda-
danos. Es precisamente en aras a las
proteccién de estos derechos y liberta-
des por lo que se ha establecido el limi-
te de los servicios esenciales de la co-
munidad. Por lo tanto es un problema
de limites en el ejercicio del derecho y

no de un supuesto caracter excepcional
del mismo cuando afecte a los servicios
esenciales.

\Y

El profesor CASSAGNE comienza se-
nalando el papel subsidiario que viene
actualmente desempefiando el Estado
social en relacion al cumplimiento de
funciones sociales. En el sentido de que
en lugar de llevarlas a cabo directa-
mente las deja a la iniciativa privada
reservandose su control ¥ su interven-
cién en caso de insuficiencia. Segun el
autor, este papel subsidiario es el re-
sultado del fracaso de aquellas concep-
ciones que pretendieron la absorcién
de la sociedad por el Estado (6) .

En relacién a ello se pone inmedia-
tamente la huelga y se asigna al Estado
la misién de proteger no sélo al traba-
jador en huelga, sino también a los usua-
rios de los servicios que vienen a cum-
plir funciones sociales —servicios esen-
ciales—. Lo cual supone la necesidad
de regulacién de estas huelgas.

Para entender el sentido de una re-
gulacién de las huelgas es preciso par-
tir de un concepto de huelga y de la
naturaleza del derecho. Se entiende la
huelga como un medio de autotutela
colectiva con la finalidad de lograr la
abstencién concertada al trabajo por
los obligados a su prestacién (7). En
realidad, la finalidad de la huelga no es
la abstencién al trabajo, sino el logro
de las reivindicaciones de los trabaja-

(6) Resultado de un excesivo inter-
vencionismo estatal que sustituye la liber-
tad —axioma central del Estado de Dere-
cho— «por una igualdad disefiada por el
poder publico» (pag. 26). Como caracte-
ristica de esta absorcién menciona el au-
tor el hecho de que los derechos nazcan
de la ley. Sin embargo, en los Estados eu-
ropeos instaurados tras la segunda guerra
mundial no creo que se haya pretendido
sustituir un principio. por otro, sino de
hacerlos compatibles.

(7) Califica la huelga como una decla-
racién de «guerra legal», que, como meca-
nismo de presién, pretende provocar un
dano, de tal manera que siempre implica
una importante dosis de violencia (pag. 32).
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dores. El paro laboral es el medio para
conseguirlo.

Por lo que se refiere a su naturaleza,
estima el autor que el derecho de huel-
ga se traduce en un poder excepcional
que actiia a modo de legitima defensa
colectiva. Un derecho secundario o un
derecho de excepcién, remedio extre-
mo, justificado en el estado de necesi-
dad de los trabajadores. Son varios los
argumentos que se dan para avalar esta
posicién. El primero de ellos es que el
ejercicio del derecho de huelga, sobre
todo en los servicios esenciales, impli-
ca el desconocimiento de otros dere-
chos y libertades, evidenciando darnos
economicos y sociales (8). En segundo
lugar, es un derecho que pertenece sélo
a un sector de la poblacién; carece de
la universalidad nota caracteristica de
los derechos fundamentales. En altimo
lugar, se afirma que si fuera un dere-
cho fundamental su fuerza expansiva
no podria restringirse, lo cual no ocu-
rre por ser la huelga un derecho limita-
do en su configuracién y en su ejerci-
cio.
No estoy de acuerdo con esta postu-
ra por diversos motivos. Desde el mo-
mento en que la huelga aparece reco-
nocida en un ordenamiento juridico
como derecho, su garantia se convierte
en una obligacién estatal como la ga-
rantia de cualquier otro derecho. De tal
manera que ¢} bien comin que se pre-
tende ver en la proteccién de derechos
v libertades afectados por el ejercicio
del derecho de huelga esta igualmente
en juego para posibilitar este altimo (9).

Por lo que se refiere a la nota de la
universalidad, es una posicién deudora
de la concepcién liberal de los dere-
chos que hoy no puede mantenerse.
Todo sistema juridico que reconoce un
derecho tiene un ambito de validez ya

(8) Estaria en juego el bien comdn,
cuya proteccién esta encomendado al Es-
tado.

(9) Por lo quc se refiere a nuestro or-
denamiento jurfdico, no ofrece lugar a
dudas, teniendo en cuenta que el derecho
de huelga se encuentra recogido cntre los
derechos de maxima proteccioén {seccion
primera del capitulo segundo del titulo
primero de la CE).

limitado. Ademas e] ordenamiento pue-
de considerar como basicos determina-
dos objetivos, ya correspondan a todos
los individuos o s6lo a algunas perso-
nas. La huelga no es un supuesto aisla-
do; ocurre lo mismo con el derecho de
sufragio, con la libertad de catedra o
con el secreto profesional. Actualmen-
te la universalidad aplicada al campo
de los derechos tiene el Gnico sentido
de no discriminacién, es decir, que pue-
dan disfrutarlos todas aquellas perso-
nas que se encuentran en la situacién
descrita por la norma (10).

Finalmente, en cuanto a que la fuer-
za de un derecho fundamental no po-
dria restringirse, no puedec mantenerse.
Los derechos no pueden considerarse
ilimitados. Cualquier derecho incluido
en un ordenamiento juridico se encuen-
tra limitado por el conjunto del mismo
y, en particular, por aquellos derechos
y libertades que también se han consi-
derado dignos de proteccién. Esto es
precisamente el supuesto que se plan-
tea con la huelga en los servicios esen-
ciales. El Derecho ha considerado como
dignos de¢ proteccién los intereses de
los trabajadores y los permite para su
defensa el recurso a la huelga. Pero tam-
bién son protegidos otros intereses plas-
mados en derechos como la libre circu-
lacién, el derecho a la educacién o el
derecho al trabajo. Cuando éstos dere-
chos se ven afectados por una huelga
es preciso que todos cedan para no anu-
lar ninguno, porque el respeto de los
derechos fundamentales, también el de
huelga, es una prioridad y una obliga-
cién estatal (11).

No puedo, por tanto, ver en la huel-
ga un derecho secundario, sino —al
menos en los ordenamientos juridicos
analizados por el autor— como un de-
recho constitucional delimitado por la
norma y limitado por el conjunto del
ordenamiento juridico. Pero nunca pue-
de darsele, por razén de una supuesta

(10) Cfr. L. PRIETO SANCHIS, Estudios
sobre derechos fundamentales, Ed. Debate,
Madrid, 1990, pags. 80-83.

(11) Cfr. E. Garcfa DE ENTERRIAY T. R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo I1, Ed. Civitas, 3. ¢d., Madrid, 1991,
pag. 64.
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naturaleza excepcional, un rango infe-
rior a otros derechos constitucionales.

VI

El capitulo segundo del libro abor-
da el tema de los servicios publicos y
los servicios esenciales y su relacién
con la huelga, como indica su titulo:
«La dimensién iuspublicista de la huel-
ga». Dimensién publica que, para el
autor, deriva de su regulacién por el
Estado y es m4s acentuada en la huelga
en la funcién publica. La razén es la
necesaria armonizacién con el interés
publico de estas huelgas, y la conse-
cuencia un mayor intervencionismo en
su regulacién, unos requisitos m4s ri-
gurosos para su procedencia y el esta-
blecimiento de servicios minimos.

Se pone de manifiesto que ya no con-
curren en la nocién de servicio publico
las dos notas de servicio prestado por
la Administracién y que tiende a la
satisfacion de necesidades de interés
general. Esto ocurre desde el momento
en que el Estado interviene en activida-
des econémicas e industriales que no
satisfacen esos intereses generales y
éstos pueden ser prestados por perso-
nas privadas. Lo cual produce una cier-
ta identidad subjetiva entre Estado v
empresarios, funcionarios y trabajado-
res prestadores de estos servicios. El
funcionario ya no es el tinico y exclusi-
vo servidor de los intereses gencrales,
quiebra el riguroso modelo estatutario
cuyos principios de unilateralidad y je-
rarquia impedian el recurso a la huel-
ga. Se han introducido también elemen-
tos de negociacién en la relacién fun-
cionarial antes reservada a la ley (12).

Circunstancias que abocan al reco-
nocimiento del derecho de huelga en
los servicios ptblicos. Si bien su ejerci-
cio compromete dos principios que ri-
gen su funcionamiento: la continuidad
y la regularidad.

(12) Cfr. T. SALA FRANCO, La huelga de
los funcionarios publicos, en «Revista de
Trabajo» n.> 49-30, 1975, pags. 48-64. Cfr.
A. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga y ser-
vicios esenciales, Ed. Tecnos, Madrid, 1987,
pags. 29-34.

La nocién de servicio esencial ha
venido a ocupar el lugar antes reserva-
do al servicio publico, incluyendo acti-
vidades de titularidad, tanto publicas
como privadas, que prestan un servicio
esencial a la comunidad. Se trata de un
concepto juridico indeterminado, cuya
determinacién viene siendo labor legis-
lativa y jurisprudencial que el autor exa-
mina en tres supuestos: el argentino, el
italiano y el espaiiol.

Nuevamente voy a manifestar mi dis-
crepancia con el autor en este tema.
Considera que el derecho de huelga en
los servicios esenciales «pasa a conver-
tirse en un derecho atin mas relativizado
y excepcional... en el ambito de los ser-
vicios esenciales, no corresponde con-
cebir al derecho de huelga como un
derecho fundamental (ni tampoco como
un derecho natural y preconstitucional),
sino como un derecho delimitado que
nace de la norma que le fija su conteni-
do, fuera de la cual, carece de protec-
cion juridica» (pédg. 53).

Partiendo de la huelga como un de-
recho constitucional, cuando afecta a
los servicios esenciales no es ni mas
relativo ni mas excepcional que en cual-
quier otro supuesto. Tampoco los dere-
chos de los usuarios tienen un rango
superior (pag. 56), ni puede considerarse
que la proteccién de éstos sea de mayor
interés que el de los huelguistas. Con el
reconocimiento del derecho de huelga
se elevan los intereses colectivos de los
trabajadores al rango de derecho cons-
titucional, y se limita su ejercicio para
proteger los intereses de otras perso-
nas, que también han sido considera-
dos como derechos, y que son satisfe-
chos por servicios esenciales (13).

VII

Supuesta la afectacion en la huelga

(13) Ha dc considerarse que la limita-
cién del derecho de huelga supone un acto
de sacrificio de derechos v, por lo tanto,
ha de entenderse restrictivamente. No pue-
de anularse, sino que han de ser sacrifica-
dos los derechos en colisién con criterios
de proporcionalidad. Cfr., FJ 5.° de la
Setencia del Tribunal Constitucional 51/
1986, de 24 de abril.
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en servicios esenciales a otros derechos
y libertades de los ciudadanos se impo-
ne la necesidad de regulacién. A ello
dedica el libro el capitulo tercero.

Esta regulacién puede llevarse a cabo
de forma auténoma, bien mediante la
autorregulacién sindical o mediante
convenios de sindicatos y empresarios,
o bien de forma heterénoma mediante
legislacién.

Se hace una referencia a las clausu-
las de renuncia al ejercicio del derecho
de huelga (14). Y se insiste en la vali-
dez de estas clausulas en lo que se re-
fiere a las huelgas en servicios esencia-
les por la jerarquia superior, en rela-
cién a la huelga, de los bienes y dere-
chos tutelados.

Se plantea el caracter absoluto o re-
lativo del derecho de huelga, en el sen-
tido de si es un derecho ilimitado o
limitado. Y se llega a la conclusién de
que en los servicios esenciales se pro-
cede a su limitacién «para evitar los
abusos en que puedan incurrir los gre-
mios y los trabajadores, al hacer pre-
valecer los intereses sectoriales sobre
el interés general de la comunidad»
(pag. 74). Comparto la propuesta de quc
el derecho de huelga no es un derecho
ilimitado, de la misma manera que no
lo es ningan otro derecho. Todos los
derechos deben ser compatibles con el
posible ejercicio de otros derechos y
libertades, y en aras a que pueda ser
posible son susceptibles de limitacién.
En relacién a la prevalencia del interés
general sobre el interés sectorial de los
huelguistas, no creo que sea tal. Cuan-
do el ordenamiento reconoce como de-
recho fundamental la huelga, estima que
el interés de los huelguistas es tan ge-
neral o prioritario como el interés de
los usuarios a disfrutar de los servicios
esenciales.

Tampoco crco que la limitacién en
el ejercicio del derecho de huelga tenga
que ver con el caracter operativo o
programaitico de la norma constitucio-
nal que lo reconoce. Los derechos cons-

(14) Son las llamadas cladsulas de paz
que pueden incluirse en el convenio colec-
tivo, e incluso pueden considerarse impli-
citas durante su vigencia para temas ne-
gociados en el mismo.

titucionales son directamente aplicables
y, por lo tanto, la inexistencia de una
ley que los desarrolle no impide su ejer-
cicio ni tampoco supone que S€ con-
viertan, por ello, en derechos abso-
lutos. En ese caso el juez debera ser,
en altima instancia, quien pondere la
amplitud de los derechos en conflic-
to (15).

En cuanto a la relacién que se en-
cuentra entre el mantenimiento de los
servicios esenciales con la paz social,
puedo decir que la misma relacién le
une con el derecho de huelga. El man-
tenimiento del orden no implica la su-
peracion de los conflictos, sino su
institucionalizacion (16). El derecho no
puede permitir la permanecia de los
conflictos, mediante su reconocimien-
to e incorporacién al ordenamiento hace
posible su acceso a vias de solucién. La
huelga implica la exteriorizacién de un
conflicto su reconocimiento como de-
recho hace que su ejercicio esté some-
tido a unos procedimientos que abocan
a la solucién del conflicto.

También en este capitulo se aborda
cl tema de la ilegalidad de las huelgas y
de las huelgas abusivas y se pone en
relacién con la diferencia que existe
entre el exceso —que presupone la
ilicitud— y el abuso del derecho que
supone un dafio injustificado aunque el
ejercicio del derecho se mueva en el
ambito de lo licito. Discrepo de que la
teoria del abuso del derecho pueda apli-
carse al derecho de huelga. La teoria
del abuso del derecho es obra de la dog-
matica civilistica que parte de un prin-
cipio totalmente opuesto al que aqui se
maneja: la igualdad de las partes en la
relacién contractual. Es precisamente
la situacién de desigualdad entre em-
presarios y trabajadores la que justifi-
ca el reconocimiento de una medida de
presién en favor de una de las partes de

(15) Esto puede plantear problemas de
inseguridad juridica, pero no puede dejar-
se el ejercicio de un derecho constitucio-
nalmente reconocido a la total disposicién
del legislador.

(16) Cfr. V. CAMPS v S. GINER, El inte-
rés comun, en «Cuadernos y Debates»
n.® 34, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1992, pag. 20.
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la relacién de trabajo (17). Por otro lado,
teniendo en cuenta que los limites a los
derechos constitucionales han de en-
tenderse en sentido restrictivo, no pue-
den establecerse otros limites que los
constitucionalmente fijados. La aplica-
cién del abuso del derecho a la huelga
supone crear un nuevo limite que no
aparece en la Constitucion (18).

Finalmente, el capitulo termina con
los procedimientos para ejercitar el de-
recho de huelga en los servicios esen-
ciales (preaviso, servicios minimos y
arbitraje), con referencias a su regula-
cién en Argentina, Italia y Espaiia en el
proyecto de ley de 1992.

VIII

A la fijacién de los servicios mini-
mos se dedica el capitulo cuarto del
libro. Lo trata como una nueva catego-
ria juridica, que trata de hacer efectivo
el principio de mantenimiento de los
servicios esenciales o de continuidad
de los servicios publicos. El concepto
se vincula al respeto de otros derechos
y libertades constitucionalmente reco-
nocidos (19). No esta de acuerdo el au-
tor en que no pueda hacerse la deter-
minacién de los servicios minimos a
priori ni en que deban interpretarse en
sentido restrictivo.

Por lo que se refiere a la primera cues-
tién, es decir, la imposibilidad de deter-
minar a priori qué nivel de servicios mi-
nimos ha de mantenerse en caso de huel-
ga, sélo se quiere expresar que un servi-
cio esencial no queda de igual manera
afectado en cualquier situacién de huel-

(17) Sin tener en cuenta esta desigual-
dad, la huelga seria en si misma abusiva
porque de su ejercicio se deriva un perjuicio
hacia el empresario, que pretende presionar-
lo para llegar a una negociacién mas favora-
ble a los intereses de los trabajadores.

(18) Cfr. A. ROVIRA VINAS, El abuso de
derechos fundamentales, Ediciones Penin-
sula, Barcelona, 1983, 1.* ed., pags. 177-
190 y 210-220.

(19) Se dice cn el libro «prestaciones
indispensables de las que los ciudadanos
no pucden ser privados sin grave dafno a
su subsistencia, salud, libertad o seguri-
dad» (pag. 92).

ga. Es preciso ponderar en cada caso con-
creto los bienes y derechos en conflicto,
la duracién de la hueiga, su extensién,
las necesidades del momento, los posi-
bles servicios alternativos, etc. (20).

En cuanto a la segunda cuestién, toda
limitacién a un derecho fundamental, ha
de ser interpretada en sentido restrictivo.
En el caso de la huelga y los servicios
esenciales existe una colisién de dos de-
rechos fundamentales, y por lo tanto
ambos habran de ceder, pero no puede
considerarse superior el mantenimiento
del servicio. La huelga ha de mantener la
capacidad de presion suficiente para que
las reivindicaciones de los huelguistas
puedan tener éxito (21).

Se analizan en el libro los crite-
rios de determinacioén de los servicios
minimos en Italia, Espafa, Francia y
Argentina, poniendo de manifiesto c6mo
todos combinan la autorregulacién con
la intervencién de la autoridad guber-
nativa. Todos estan presididos por la
regla de la proporcionalidad, entre los
derechos de los huelguistas y el sacrifi-
cio de los usuarios, y por el necesario
control judicial del acto de determina-
cién de los servicios minimos.

IX

El capitulo quinto y dltimo del libro
esta dedicado a las consecuencias juri-
dicas de la ilicitud de las huelgas y a la
responsabilidad derivada de la misma.
Dicha responsabilidad puede incidir
tanto en el ambito del derecho civil,
administrativo, penal o laboral. Y pue-
de alcanzar tanto a los trabajadores, a
los sindicatos, a las empresas, e incluso
al propio Estado (22).

(20) Cfr., FJ. 10.°, STC de 17 de julio
de 1981; FJ 2.°y 5° de la STC de 24 de
abril 1986; FJ 6.° dc la STC de 25 de mar-
zo de 1990.

(21) FY 5.°de la STC de 24 dc abril de
1986.

(22) No se contempla la posible res-
ponsabilidad del empresario que impida u
obstaculice el cjercicio del derecho de hucl-
ga. Se refiere a la responsabilidad de la
empresa o del Estado, pero en atencién a
los dafos causados a los usuarios de los

549



BIBLIOGRAF{A

En cuanto a las condiciones de la
responsabilidad es preciso un dafo de-
rivado de un acto ilicito (incumplimien-
to de una obligacién, violacién de la ley
o ejercicio abusivo de un derecho), el
criterio de imputacién (culpa, dolo o
circunstancias objetivas) (23), y el nexo
causal entre el hecho y el dafio produ-
cido.

Tratandose de la responsabilidad de
los trabajadores en ejercicio de un de-
recho, ésta s6lo puede provenir de una
huelga ilegal o abusiva (24). Por lo que
se refiere a los sindicatos, contempla
un caso muy controvertido: la violacién
de la clausula de paz en convenio co-
lectivo. El tema es polémico porque el
incumplimiento de esta clausula —que
se pone de manifiesto cuando se decla-
ra una huelga— pucde no convertir la
huclga en ilegal, e incluso puede ser
ajeno al propio sindicato si la huelga
no es convocada por ¢l, sino por los
trabajadores (25).

Se contemplan también medidas que
puede adoptar la autoridad gubernati-
va respecto a los sindicatos frente a
determinados incumplimientos legales.
Asi como determinadas medidas de pro-
teccion de los usuarios de los servicios
esenciales haciendo referencia a una
posible responsabilidad el Estado y la
entidad prestataria de los servicios fren-
te a los usuarios.

El capitulo termina con los delitos
penales a los que puede dar lugar el
desarrollo de una huelga, haciendo alu-
sién a la doctrina italiana, que ha dis-
tinguido entre delitos consumados con
ocasién de la huclga —la huelga es le-

servicios esenciales, no a los dafios que
puedan causar a los huelguistas con una
conducta que contrarfe ¢l ejercicio de su
derecho.

{23) En ¢l libro comentado se pone
como cjemplo el riesgo o ¢l hecho del de-
pendiente (pag. 120).

(24) Cfr. STS de 4 dc febrero de 1990,
30 de junio 1990, 3 de abril 1991.

(25) Nuestro TC dice que estas clausu-
las entrafian una pura obligacién, de no
cjercitar el derecho de huelga, que puede
incumplirse acarrecando la consecuencias
de su incumplimiento. Cfr., STC de 8 de
abril de 1981, FJ 14.

gitima, no asi determinadas conductas
de los trabajadores— y delitos consu-
mados a causa de la huelga —el delito
es inseparable de la huelga, por ejem-
plo, la huelga en un hospital, poniendo
en peligro la vida de una persona—.

X

No quiero terminar este comentario
sin sefialar algunas cuestiones, ya apun-
tadas a lo largo del libro, en las cuales
insiste el autor en su epilogo.

La primera de ellas es la referente a
la movilidad de fronteras entre derecho
privado y publico que se aprecia en la
huelga en los servicios esenciales. Si ya
es dificil establecer estas fronteras en
cualquier ambito del derecho, especial-
mente lo es en lo que se refiere al terre-
no laboral.

Si, por un lado, la relacion de traba-
jo pudiera enmarcarse en un contrato
privado, consensual, oneroso y sinalag-
matico. Por otro lado, la intervencién
estatal en materia laboral —traducida
en una seric de normas de derecho ne-
cesario— dan una innegable dimensién
publica a las relaciones laborales. Nor-
mas que intentan proteger tanto al tra-
bajador —la suspensién del contrato de
trabajado por ejercicio de la huelga es
un claro ejemplo—, cuanto al resto de
los ciudadanos, ajenos pcro afectados
por la relacién laboral.

La dimensién puablica de la huelga
no puede apreciarse, por tanto, sélo en
lo que atafic al mantenimiento de los
servicios esenciales, sino que su mismo
reconocimiento como derecho esta im-
buido de ese caracter. Los fines colecti-
vos a los que sirve de instrumento han
elevado los intereses de los trabajado-
res a la categoria de interés publico. De
esta manecra se ha ofrecido un recurso
de autotutela a una parte de la relacién
de trabajo que viene a romper la situa-
ci6n de igualdad que se supone en todo
contrato privado.

La scgunda cuestién que quicro se-
Ralar es la relativa a una posible desna-
turalizacién de la huelga al trasformarse
de un «remedio extremo y excepcional»
a un «derecho ordinario y normal»
(pag. 144).
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La huelga, como hecho o como fe-
némeno social, nunca ha sido un reme-
dio extremo. Ha sido siempre una me-
dida de fuerza normalizada para los tra-
bajadores en apoyo a sus reivindicacio-
nes. Ha sido el derecho, que pensando
en el mantenimiento de un orden so-
cial ya establecido, quien ha querido
relegarlo a una medida excepcional. Y
ha sido el mismo derecho quien lo ha
elevado a la categoria de derecho cons-
titucional, no similar, sino idéntico a
otros derechos fundamentales.

Ahora bien, el reconocimiento del
derecho tampoco es gratuito. Todo de-
recho implica siempre deberes correla-
tivos y su ejercicio la imposiciéon de
limites (26). Se trata de la posibilidad
de regular un fenémeno ya consolidado
por la via de los hechos y para el que la
aplicacién de sanciones penales y civi-
les no habia sido eficaz (27). Aqui es
donde debemos buscar el fundamento
de la limitacién del derecho de huelga
en los servicios esenciales y no en otros
derechos que puedan o no ser priorita-
rios al mismo.

No puede entenderse tampoco la
huelga asi considerada como un aten-
tado a la paz social. Su regulacién como
derecho implica que sea sometida a pro-
cedimientos que estan destinados a la
resolucién del conflicto que manifiesta
su ejercicio. Tampoco puede olvidarse
la importancia que han tenido las huel-
gas en la conquista de derechos para
los trabajadores y su contribucién para
el progreso de las sociedades hacia
modelos mas justos e igualitario (28).

(26) Cfr. E. FERNANDEZ, Teoria de la
justicia y derechos humanos, Ed. Debate,
Madrid,1987, pags. 79-80. Cfr. L. HIERRO,
¢Derechos humanos o necesidades huma-
nas? Problemas de un concepto, en «Siste-
ma» n.° 46, 1982, pag. 60.

(27) Cfr. J. VIDA SORIA, Comentarios a
las leyes politicas, «<RDP», Constitucion es-
pafiola, 1978, tomo III, arts. 24 a 38, Ed.
«Revista de Derecho privado», Editoriales
de derecho reunidas, Madrid, 1983, pag. 231.

(28) Derechos como el sufragio uni-
versal, prohibicién de trabajo a menores,
reduccidn de las jornadas laborales y, en
general, condiciones dignas de trabajo.

X1

Como conclusién, s6lo me queda rei-
terar el interés de la monografia. Inte-
resante es el tema tratado e interesante
es que se haga por un profesor de Dere-
cho Administrativo.

A pesar de no compartir muchas de
las cosas que se dicen en el libro, no
dudo que si estaran de acuerdo con ellas
muchos de los usuarios de servicios afec-
tados por huelgas. Este es un tema so-
bre el que se¢ ha discutido ampliamente
y que ha dado lugar a numerosas nor-
mas tratando de resolver el doble con-
flicto que se plantea en este tipo de
huelgas.

Junto al conflicto exteriorizado por
la huelga entre trabajadores y empre-
sarios, se anade otro con los usuarios
de los servicios que quieren seguir dis-
frutando de los mismos y ejerciendo
sus derechos. Para ellos, ajenos al pri-
mer conflicto, si es prioritario el ejerci-
cio de sus derechos a unos intereses
que, tal vez, entiendan como particula-
res de trabajadores y empresarios.

Esta es una situacidén que se plantea
en cada huelga concreta de servicios
esenciales, por muchos mecanismos que
estén previstos para preservar los dis-
tintos derechos en conflicto. En este
sentido, la opinién desarrollada por el
Profesor CASSAGNE en su libro no es
aislada y, quiza, nada despreciable en
cualquier regulacién de la huelga que
quiera tener presente todos los intere-
ses en conflicto.

Olga SANCHEZ MARTINEZ
Facultad de Derecho.
Universidad de Cantabria

CASTILLO BLANCO, Federico A.: Acceso a
la Funcién Publica Local (Politicas
selectivas y control jurisdiccional),
Editorial Comares, Granada, 1993,
284 pags.

En la actualidad, uno de los temas
sujetos a revision es la seleccidn de los

551



BIBLIOGRAFIA

funcionarios publicos ya que, desde di-
versos frentes, se viene cuestionando la
forma en la que las Administraciones
proceden a la seleccién y reclutamien-
to de sus agentes, funcionarios y traba-
jadores. De ahi la oportunidad del libro
que ahora comentamos y en el que su
autor, Profesor asociado de Derecho
Administrativo, analiza la seleccién de
los funcionarios y trabajadores locales
con una visién general, que va mas alla
de una mera contemplacién juridica del
problema para adentrarse por otros
ambitos que desbordan lo exclusivamen-
te legal o formal.

La primera parte de la publicacién,
denominada «La selecci6én del personal
al servicio de las entidades locales. Si-
tuacién actual y marco juridico», con-
tiene una serie de valoraciones sobre el
tema con el fin de sefialar las peculiari-
dades de la seleccion del personal pu-
blico con respecto al del sector priva-
do, de recordar la ausencia de un mo-
delo de funcién publica que sirva de
base para la politica selectiva, de des-
cubrir las fases histéricas que se han
seguido en nuestro pais v de exponer
los rasgos mds sobresalientes del vigente
marco juridico en esta materia.

La segunda parte, titulada «Los pro-
cedimientos selectivos vigentes para la
selecciéon del personal al servicio de las
entidades locales», después de referirse
a los postulados constitucionales sobre
el acceso a los cargos y empleos publi-
cos, entra en el analisis detallado del
procedimiento selectivo vigente en nues-
tra Administracién Local tomando como
base del estudio el Real Decreto 896/
1991, de 7 de junio; y con referencias
continuas a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional, del Tribu-
nal Supremo y de los Tribunales Supe-
riores de Justicia, que sirve para una
mejor interpretaciéon y comprensién de
los preceptos que se van exponiendo
sobre los diferentes tramites o fases del
proceso selectivo. Y, asimismo, se ha-
cen puntualizaciones de interés en tor-
no a ese discutible fenémeno denomi-
nado «funcionarizacién del personal
laboral», en virtud del cual se¢ procede
ala conversién en funcionarios de aque-
llos trabajadores publicos que cumplan
determinados requisitos o condiciones.

La tercera parte, denominada «Re-
clutamiento y seleccién de personal en
las empresas publicas locales y orga-
nismos auténomos locales», estd dedi-
cada a la exposiciéon de las formas de
gestién por la Administracién Piblica
que proceden del sector privado, do-
tandola de un sentido empresarial del
que actualmente carece, en orden a su-
perar la normativa actual sobre acceso
a la funcién publica.

La cuarta parte, titulada «En torno
a una propuesta de gestién de la selec-
ci6n de personal al servicio de las enti-
dades locales», contiene una serie de
sugerencias en torno a la scleccién del
personal publico después de que el au-
tor acepte que, ciertamente, existe una
crisis en los procesos selectivos por lo
que procede montar unas estrategias
globales de planificacién que conduz-
can a actuaciones coherentes, arméni-
cas y razonables. «La planificacién de
los recursos humanos —escribe CasTI-
LLO BLANCO— debe ser considerada
como una actividad estratégica y dina-
mica que requiere de una permanente
actualizacién». Y, en consecuencia, toda
politica selectiva en el sector puablico
debe reunir una serie de caracterfsticas
que hagan de ella una actuacién que
responda tanto a las aspiraciones de
los candidatos como a los objetivos y
metas de la organizacién.

La lectura del libro comentado invi-
ta a todos a la reflexién sobre un aspec-
to importante de nuestra funcién pua-
blica, como es ¢l de la seleccién del
personal al servicio de organizaciones
e instituciones publicas. Diversos do-
cumentos recientes, entre los que so-
bresale el Informe Delphi, lo han pues-
to de manifiesto. Y el problema se
agudiza, por razones diversas y muy
complejas, en el ambito local espanol.
Por eso, lleva razén Enrique B. Ro-
DRIGUEZ GARCIA en el Prélogo cuando
escribe que, para mejorar la situacién
no basta con modificar las leyes y las
normas, sino que, también, hay que rec-
tificar comportamientos y conductas
que conducen con frecuencia al abuso,
la arbitrariedad y la injusticia.

Vicente M.* GONZALEZ-
HABA GUISADO
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CONSEJO DE ESTADO: Memoria del ario
1991, Madrid, 1992, 277 pags.

I

Como cada ano, el Consejo de Esta-
do elabora una Memoria que refleja la
actividad por ¢l desarrollada. En la
Memoria de 1991, junto a la minuciosa
descripcién de los asuntos que han sido
objeto de consulta, ante este alto 6rga-
no, entre los que cabe destacar la refor-
ma de la Constitucién en lo referido al
ejercicio del derecho de sufragio activo
y pasivo de los extranjeros en Espana,
en previsién de la posible entrada en
vigor del Tratado de Maastrich, apare-
ce una mencion que, en principio, re-
sulta inusual.

Asf, el Consejo de Estado, ha dedi-
cado una amplia parte de su Memoria
al estudio del deporte, tema del que
trataremos en las siguientes lineas.

II

A poco tiempo de la clausura de los
juegos olimpicos en Barcelona, cabe
reflexionar sobre el significado del de-
porte en nuestros dias. Para ello es pre-
ciso acudir a la Memoria que el Conse-
jo de Estado elabor6 en 1991, dedicada
en su mayor parte al tema del deporte.

¢Qué impulsa al Consejo de Estado
a ocuparse de un tema como éste?

No es esta la primera vez que lo lle-
va a cabo, ya que, el 1 de junio de 1786,
el Supremo Consejo de Castilla (llama-
do Consejo Real, y del que es sucesor el
actual Consejo de Estado) encarga a la
Real Academia de Historia «un infor-
me sobre juegos, espectaculos y diver-
siones publicas usadas en lo antiguo en
Espafa», con la finalidad de regular la
policia de los mismos. Sera JOVELLANOS
el encargado de realizar esta Memoria,
cuya primera versién aparece en 1790,
con el nombre de «Memoria para el arre-
glo de la policia de los espectaculos y
diversiones ptiblicas, y sobre su origen
en Espana». Esta Memoria de JOVE-
LLANOS supone, no sélo una primera
toma de conciencia de la importancia
social del deporte, sino también una
utilizacién de conceptos y criterios que

hoy siguen siendo validos: asi, la dife-
rencia entre deporte especticulo y de-
porte practicado, la necesidad de una
regulacién en actividades que estaban
dejadas a la voluntad de los particula-
res... Habra que esperar hasta la pro-
mulgacién de la «Ley 3/1980, de 31 de
marzo, general de la cultura fisica y del
deporte» para que el Consejo de Esta-
do, al tener que dictaminar sobre los
proyectos de los que fueron Reales De-
cretos 177/1981, de 16 de enero, sobre
clubs y federaciones deportivas, 1.697/
1982, de 18 de junio, sobre agrupacio-
nes deportivas, 2.075/1982, de 9 de ju-
lio, sobre actividades y representacio-
nes deportivas internacionales, 643/
1984, de 28 de marzo, de estructuras
federativas espafolas y 1.006/1985, de
26 de junio, por el que se regula la rela-
cién laboral especial de los deportistas
profesionales, se vuelva a ocupar del
deporte.

El deporte es una realidad de nues-
tro siglo. Desde incluso carecer de tér-
mino propio, ya que en un principio se
utilizaba el vocablo ingles «sport», has-
ta convertirse en un fenémeno de ma-
sas, el deporte ha sufrido una gran evo-
lucién.

Unas referencias al momento inicial
del movimiento deportivo pueden ser
la creacién del primer club de futbol, el
Recreativo de Huelva (1890) y el pri-
mer campeonato de futbol, impulsado
en nombre del rey Alfonso XIII en 1910,
naciendo asf la Copa del Rey, mas tar-
de seguida por la Liga, inaugurada en
1928.

A lo largo del siglo xXx, el deporte va
incrementandose, tanto en el numero
de modalidades como el namero de se-
guidores, convirtiéndose en uno de los
mas importantes fenémenos sociocul-
turales, que ya van exigiendo la inter-
vencion de los poderes publicos por la
influencia que tenia en numerosas
facetas de la vida social (infraestructu-
ra, civismo, medicina...) «el deporte se
convierte asi en, no sélo un ejercicio
fisico, o un espectaculo, sino un pro-
ducto de consumo, una adecuada utili-
zacién del ocio, un medio de publici-
dad, una fuente de salud y de empleo,
un modo de vestir, un gran negocio y
un instrumento de poder».
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111

Por tanto, ¢s obvio que el deporte
estd presente en nuestras vidas, pero,
¢qué relacién puede tener con el dere-
cho?

El Consejo de Estado considera que
deporte y derecho son inseparables, en
cuanto que no hay deporte sin reglas. A
esto se une el interés que puede susci-
tar en millones de personas un fenéme-
no como las Olimpiadas. Tales razo-
nes, seghn el Consejo de Estado, justi-
fican un interés especifico por el de-
porte en su Memoria de 1991.

En las proximas lincas trataremos
de exponer, respetando el mismo orden
seguido en la Memoria, los aspectos
concretos del deporte que en ella se
analizan:

Para comenzar, recuerda que es tanto
el interés que ha suscitado ¢l deporte,
que incluso ha tenido un reconocimiento
constitucional. La Constitucién Espa-
fiola de 1978, en su articulo 43.3, impo-
ne a los poderes publicos el deber de
fomentar e} deporte.

El Consejo de Estado considera que
es necesario partir de un concepto de
deporte, a la hora de fijar el marco de
actuacién cxigible a los poderes publi-
cos; por ello, asume el recogido por el
«Manifiesto de deporte» elaborado por
el CIEPS (Consejo Internacional para
la educacién fisica v el deporte) en co-
laboracién con la UNESCO, segun el
cual: «Es deporte, toda actividad fisica
con caracter de juego, que adopte la
forma de lucha consigo mismo o con
los demas, o comporte una confronta-
cion con los elementos naturales». Tres
son las notas que se deducen de esta
definicién: el esfuerzo {isico, el carac-
ter lidico y la competicién. La inexis-
tencia de alguna de estas caracteristi-
cas impide la calificacién de esa activi-
dad como deporte v, por tanto, queda-
r4, ademas de excluida de la aplicacién
de la normativa existente sobre el de-
porte, exenta de la proteccién de los
poderes publicos, en este ambito. Todo
ello sin olvidar que tal concepto ha de
interpretarse conforme a la realidad
social cambiante.

El deporte al que se refiere cl articu-
lo 43.3 CE, abarca tanto el deporte po-

pular, como el deporte espectaculo y el
deporte de alta competicién; pero el
Consejo de Estado recomienda que los
poderes publicos deberan ir disminu-
vendo su apoyo al deporte espectéculo,
orientando su actuacién a la promo-
cion del deporte para todos, como exi-
gencia légica del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho en el que vivimos.

v

Junto a lo anterior, la Memoria que
comentamos, considera que del precepto
constitucional citado surge otra cues-
tién importante a considerar, y es la de
qué se entiende por fomento, es decir,
cudl ha de ser la intervencién de los
poderes publicos en el deporte y hasta
donde debe llegar ésta. E] Consejo de
Estado se refiere a ello en algunos dic-
tamenes, como el correspondiente al
proyecto de Real Decreto 643/1984, de
28 de marzo, sobre estructuras fede-
rativas espafolas. Para llegar a com-
prender la situacion actual cree impor-
tante llevar a cabo un pequeno analisis
historico, el cual divide en cuatro eta-
pas:

En primer lugar, mientras el depor-
te fue cosa de unas pocas personas, la
Administracién Publica no interfiri6 en
él. En los afios veinte, a pesar de que se
produce un importante desarrollo en
este tema, tampoco intervino, excepto
cuando algunas de sus modalidades, ¥
especialmente el futbol, van convirtién-
dose en un fenémeno de masas, que
necesita algunas medidas de policia. Asi,
por ejemplo, una seccién del «Regla-
mento de policia de espectaculos publi-
cos», de 1935, se ocupa de los campos
deportivos. Como tercera etapa, en los
afios cuarenta el deporte sc institucio-
naliza, pero no se incluye en las estruc-
turas administrativas del Estado, sino
en la organizacién politica del Movi-
miento, como partido unico. El Decre-
to de 22 de febrero de 1941 crea la
Delegacién Nacional del Deporte para
que dirija y fomente el deporte es-
panol.

Como ultimo periodo y en el que
hoy nos encontramos, la Constitucién
de 1978 unicamente habla de «fomen-
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tar». El Consejo de Estado entiende por
tal un sistema de cooperacién entre el
sector publico y el sector privado para
el desarrollo del deporte, pero respe-
tando siempre dos normas: la de no
politizacion del deporte y la del reco-
nocimiento a la iniciativa privada, sin
perjuicio de que el sector publico lleve
a cabo cierto control sobre ella, con
motivo de intereses que afectan a todos
los ciudadanos.

Tras la referencia a qué debe de
entenderse por deporte y por fomento,
cuando ambas palabras son utilizadas
por el articulo 43.3, es importante de-
tenerse ¢n el valor que tiene la inclu-
sién de este precepto en el capitulo ter-
cero del Titulo primero de la Constitu-
ci6n, dedicado a «los principios recto-
res de la politica econémica y social».
De ello se deriva la aplicacién de la
tutela a que se refiere el articulo 53.3,
que establece el deber de los poderes
publicos de informar, con estos princi-
pios, la legislacién positiva, la practica
judicial y su propia actuacién. No esta-
mos ante un derecho subjetivo, ni ante
un derecho fundamental, pero podra ser
alegado ante la jurisdiccién ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que lo desarrollen.

\Y

La Memoria del Consejo de Estado
se detiene también a analizar un asun-
to polémico en esta materia: la delimi-
tacion de las competencias sobre la
misma, entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas. Sobre este tema, el
Consejo de Estado ha tenido que dicta-
minar en varias ocasiones y un ejemplo
de ello es el Dictamen 53.393/1989, de
11 de mayo, sobre el proyecto de Real
Decreto por el que se regula la activi-
dad de las asociaciones deportivas en
el territorio de Cantabria.

En la Constituciéon Espariola de 1978
el articulo 148 se refiere a la competen-
cia exclusiva de la Comunidad Auténo-
ma en el tema del deporte; por el con-
trario, el articulo 149 nada senala, pero
no debemos olvidar el deber que el arti-
culo 43.3 impone a todos los poderes
publicos de fomentar el deporte.

El Consejo de Estado, al pronunciar-
se acerca de ello, ha considerado que
no se trata de escoger una u otra posi-
cién de forma rigida, sino que estamos,
mas bien, ante un supuesto de compe-
tencias concurrentes. Ello responde a
la exigencia del articulo 1.1 de la Cons-
titucién que al calificar a Espafia como
un Estado Social y democratico de de-
recho, indirectamente, y en este supues-
to en concreto, exige una politica de-
portiva dindmica y al alcance de todos
los ciudadanos, lo que tnicamente po-
dra lograrse a través de la cooperacién
entre las distintas Administraciones
publicas. El Estado y las Comunidades
Auténomas podran articular esta cola-
boracién mediante convenios entre el
Consejo Superior de Deportes y las
Conserjerias de educacion o cultura de
las Comunidades Auténomas.

Pero no hemos de olvidarnos de la
importancia que también tienen las
competencias municipales, que la Me-
moria califica como el marco mas ade-
cuado para el fomento del deporte, por
su cercania a los ciudadanos. Asimis-
mo, indica que las Comunidades Auté-
nomas nunca deberan vaciar de conte-
nido su funcién y recuerda que los mu-
nicipios no necesitaran el intermedio
de aquélla para cumplir su funcién de
cooperacién con el Estado, pues ellos
mismos podran establecer convenios
con el Consejo Superior de Deportes.

También, en relacién con lo ante-
rior, la Memoria del Consejo de Estado
se ocupa del tema financiero, y muy
especialmente de las subvenciones, se-
nalando que éstas «se territorializan»,
de forma que, cuando se trate de una
competencia de la Comunidad Auténo-
ma, se le transferira directamente a ésta
sin necesidad de convenios previos con
el Estado. Ahora bien, cuando este ulti-
mo goce de algun titulo competencial,
deberd acudirse a las técnicas de co-
operacion.

VI

El Consejo de Estado ha tenido tam-
bién que informar sobre varios proyec-
tos de Reales Decretos referentes a la
estructura juridica del deporte y asi
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sucede en el Dictamen 1.295/1991, de
28 de diciembre, sobre el proyecto de
Real Decreto acerca de las federacio-
nes deportivas espaiiolas y de las So-
ciedades Anénimas deportivas. Se pue-
de citar también el Dictamen 42.963/
1980, de 30 de octubre, sobre el pro-
yecto de Real Decreto 177/1981, de 18
de enero, en materia de clubs y federa-
ciones deportivas.

En la Memoria al analizar esta cues-
tiéon también sc realiza, como vimos
anteriormente, un pequeno analisis his-
térico, al que es importante aludir: hasta
principios de la década de los cuarenta,
al ser el deporte cosa de unos pocos,
resulté suficiente la figura de la asocia-
cién civil, en la que se agrupaban va-
rios deportistas, integrandose, los que
pertenecian a una misma modalidad
deportiva, ¢n la llamada «federacién».
A su vez, algunas de éstas, constituian
el Comité Olimpico Nacional. No exis-
tia ningun tipo de intervencién admi-
nistrativa.

A partir de los anos cuarenta co-
mienza el intervencionismo estatal, aun-
que no a través de la Administracién
Publica, sino de estructuras politicas,
creandose la Delegacién Nacional de
Deportes, como ya sefialamos, bajo cuya
dependencia vy control quedaron las aso-
ciaciones deportivas.

El modelo actual sc base ¢n el prin-
cipio de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado, producién-
dose la intervencién de la Administra-
cién Publica, pero al margen de cual-
quier ideologia politica. El grado de in-
tervencién podrd ser mayor o menor,
pero ya no se podra prescindir de ella.

Actualmente, v de acuerdo con este
modelo y la Ley del Deporte de 1990, 1a
estructura juridica del deporte se com-
pone de tres escalones:

1. Las asociaciones deportivas dc¢
base, que son entidades de caracter pri-
vado.

2. Las federaciones nacionales,
siendo discutido si éstas tienen natura-
leza asociativa o no. En la Memoria se
dispone que es una entidad privada con
personalidad juridica propia, que ac-
tua en el territorio de Estado con com-
petencias propias, pero que también,
ademas de ellas, desempeina, en delega-

cién, funciones publicas de carécter
administrativo, actuando en este caso
como colaboradoras de la Administra-
cién Publica.

3. El Consejo Superior de Depor-
tes es el maximo érgano rector del de-
porte en Espana. Se trata de una enti-
dad de derecho publico creada por Real
Decreto, de 27 de agosto de 1977, como
organismo auténomo, adscrito inicial-
mente al Ministerio de Cultura, y hoy
al Ministerio de Educaciéon y Ciencia,
que desempeiia todas las competencias
del Estado relativas al deporte.

VII

Cuando hoy hablamos de deporte,
en la mayoria de las ocasiones, nos re-
ferimos al deporte profesional. Y no sélo
porque sea el mas conocido, sino por-
que es el que mas expectacién suscita.

Esta realidad no pasa desapercibida
al Consejo de Estado en su informe so-
bre el deporte, dedicandole algunas con-
sideraciones, tanto en su vertiente de
deporte de alto nivel como al referirse
al deporte espectaculo.

Los deportistas profesionales nece-
sitan una dedicacién exclusiva, por lo
que su actividad deportiva se convierte
en un medio de ganarse la vida. Y esto,
que cs evidente en el caso del llamado
deporte espectaculo, también lo es para
el deporte de élite. La exigencia, reco-
gida en la Carta Olimpica, de permitir
la participacién en los Juegos sélo a
«aficionados» se mantiene en la actua-
lidad, so6lo formalmente, adoptandose
figuras como la del «deporte funciona-
rio» (regimenes comunistas) o la del
«deporte compensado» (con patrocinio
de grandes marcas publicitarias).

Veamos algunas notas sobre el de-
porte espectaculo, recogidas en el in-
forme del Consejo de Estado.

Segun el estudio recogido en esta
Memoria, los deportes profesionales por
excelencia en nuestro pais son, por este
orden, futbol, baloncesto y boxeo, ca-
racterizandose por lo siguiente: frente
a un numero reducido de jugadores,
existe una gran masa de espectadores,
cuyo comportamiento en ocasiones va
a generar ciertos problemas de orden
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publico. Al mismo tiempo, para la prac-
tica de dichos deportes, son necesarias
importantes instalaciones, que requie-
ren para su sostenimiento cuantiosas
sumas de dinero que son obtenidas, en
su mayor parte, de la publicidad y de
los derechos de transmisién en exclusi-
va de los encuentros deportivos.

Mas parece que nos encontramos
ante una gran empresa que ante una
simple asociacién privada.

Sin embargo, la gesti6n de esta em-
presa no parecia tarea facil, a la vista
de la situacién ruinosa por la que atra-
vesaban la mayoria de los clubs de fut-
bol espaiiol.

La regulacion prevista en la Ley de
la cultura Fisica y el Deporte, de 1980,
fijaba un modelo asociativo que resul-
taba insuficiente, sobre todo al impo-
ner un tratamiento igualitario para to-
dos los clubs, sin apreciar las diferen-
cias entre un club de aficionados y un
club de primera divisién.

La situacién acuciante de los clubs
animoé a la celebracién de un Acuerdo
en 1985, entre la Liga Profesional de
futbol y el Consejo Superior de Depor-
tes con una serie de objetivos, que no
llegaron a cumplirse, encaminados a
mejorar su situacién financiera.

Sin embargo, sera la Ley del Depor-
te de 1990, la que trate de solucionar,
de una vez por todas, el problema, acu-
diendo a la transformacién de las aso-
ciaciones deportivas en sociedades ané-
nimas.

Glosando el contenido de la Ley,
destaca:

— la imposicién de la forma mer-
cantil, de sociedad andénima, para aque-
llos clubs o equipos, en competiciones
oficiales de ambito estatal y caracter
profesional,

— la posibilidad de ejercitar una
accién contra los administradores, por
los socios, la Liga o por la Federacion;

— el establecimiento de un sistema
de control de los presupuestos.

La materia de sociedades andnimas
ha sido tratada con un mayor dete-
nimiento por el Consejo de Estado, tal
y como recoge en su Memoria. Habien-
do consultado, en relacion con una dis-
posicién reglamentaria que trataba de
fijar el procedimiento de transforma-

cion de los clubs y el cauce por el que
habian de discurrir las nuevas socieda-
des anénimas, el Consejo de Estado re-
comend6 que el reglamento se limitara
a regular los aspectos de la Ley del De-
porte, en los que se hiciera una refe-
rencia expresa al regilamento.

Analicemos ahora el deporte profe-
sional desde otra 6ptica, desde el punto
de vista de la relacién laboral a que
estan sujetos los deportistas profesio-
nales.

Excluidos del ambito de la aplica-
ci6n del Estatuto de los Trabajadores,
se regulan por un Real Decreto, cuyo
provecto fue remitido en consulta ante
el Consejo de Estado.

Entre los innumerables problemas
que suscita la relacion laboral de los
deportistas profesionales, el informe del
Consejo de Estado otorga especial aten-
cién a los siguientes, a los que nos refe-
rimos de modo somero.

En primer lugar, era necesario apun-
tar una definicién: el Consejo de Esta-
do, tras analizar el proyecto de Real
Decreto remitido, confirma la propues-
ta de no exigir la licencia federativa, y
propone que el caracter profesional vi-
niera determinado por la regularidad,
pero no ligada a la practica del depor-
te, sino a la relacién de servicios (reco-
giendo asf el supuesto de los jugadores
en reserva).

De tal modo, se sugirié la siguiente
%eﬁ‘nicién, que fue aceptada por el Real

ecreto 1.006/1985, de 26 de junio:

«Son deportistas profesionales quie-
nes, en virtud de una relacién estable-
cida con caracter regular, se dediquen
voluntariamente a la practica del de-
porte por su cuenta, y dentro del ambi-
to de organizacién y direccién de un
club o entidad deportiva a cambio de
una retribucién.»

La definicion propuesta excluye a
los deportistas de alto nivel que, en prin-
cipio, no reciben una retribucién por la
practica del deporte.

Quizi, el tema de la retribucién me-
rezca una consideracién aparte, en la
medida en que otra importante fuente
de ingresos de los deportistas profesio-
nales es la publicidad.

Si el deporte profesional esta inti-
mamente ligado con el espectaculo de
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masa, es légico que la celebracién de
encuentros de determinada indole sean
utilizados como medio publicitario. La
utilizacion de las instalaciones del club
con la colocacién de anuncios fijos o
moéviles no supone ningun problema
para los deportistas. Sin embargo, dis-
tinto es cuando, queriendo aprovechar
el buen momento de un deportista, se
utiliza su imagen como via publici-
taria.

Tal procedimiento afecta a un dere-
cho fundamental de toda persona, como
es el derecho a la propia imagen, que
puede verse lesionado por los intereses
contrapuestos del empresario o de un
tercero.

Siguiendo los dictados del Consejo
de Estado, se reconoce el derecho del
deportista a explotar su propia imagen,
participando en los beneficios que el
club, empresa o entidad obtenga en esta
explotacién, de acuerdo a lo fijado en
el convenio colectivo o en el contrato
individual. Tal propuesta no fue acogi-
da por el Real Decreto citado, con lo
que cabe esperarse problemas de inter-
pretacién y numerosos conflictos.

Una practica también usual entre los
clubs o entidades deportivas es la ce-
sién temporal de los deportistas.

La cesién temporal consiste «en el
traspaso de sus servicios profesionales
a otro club o entidad deportiva, que se
subroga en los derechos y obligaciones
del cedente, mientras dure la cesién,
pero sin que por ello se rompa el vincu-
lo contractual originario».

Tal practica, prohibida para el régi-
men general segtin establece el Estatu-
to de los Trabajadores, es autorizado
por el Consejo de Estado, justificando-
la en el ambito deportivo, de la siguien-
te manera:

Con la cesién temporal se beneficia
tanto el club cedente, que se libera de
las retribuciones de un jugador que no
rinde lo suficiente en el campo, como
al jugador, que prefiere cambiar de club
antes que pasar toda la temporada en
el «banquillo».

A pesar de la correccién del sistema,
es necesario fijar un limite, contar con
el consentimiento del jugador. Si la pe-
ticién procede de él, el club no podra
negarse, siempre y cuando concurran

una serie de circunstancias objetivas
fijadas.

El informe del Consejo de Estado
apunta a que la circunstancia objetiva
que se ha fijado, «la no utilizacién de
sus servicios, en las competiciones ante
el publico, a lo largo de una tempora-
da» presenta alguna deficiencia, ya que
es facilmente manipulable por los clubs.

A la hora de la extincion de la rela-
cién laboral de los deportistas profe-
sionales, tradicionalmente se hablaba
de un «derecho de retencién» a favor
de la entidad deportiva.

Cuando la extincién del contrato se
producia por la voluntad del deportista
o por la llegada del término, el club
podia exigirle una compensacién eco-
nomica por lo invertido en su forma-
cién.

El Consejo de Estado propuso redu-
cir el ambito de exigencia del derecho
de retencién, a la extincién del contra-
to por voluntad del deportista, dejando
al margen el supuesto de la expiracién
del plazo convenido (aqui cabra solici-
tar una compensacién al nuevo club,
en el que el deportista va a ofrecer sus
servicios). En cuanto a la cuantia, sal-
Vo pacto expreso, sera fijada por la ju-
risdiccién laboral.

A partir de 1993, se reconoce la li-
bre circulacién de bienes, servicios y
personas entre los paises miembros de
la Comunidad Europea. Esta libertad
de circulacién y de establecimiento, en
cualquier pais de la Comunidad Euro-
pea, implica una no discriminacién por
razé6n de la nacionalidad. Pero, ¢ocurre
igual con los deportistas profesionales?

En ¢l informe del Consejo de Estado
se recoge la linea adoptada por el Par-
lamento Europeo que, en abril de 1989,
condend el sistema de pago de sumas
en concepto de traspaso de los jugado-
res. Segiin este 6rgano comunitario, tal
préactica es equiparable al comercio de
esclavos y supone un atentado contra
la libertad contractual y la libertad de
circulacién, consagrada en los Tratados.

Otra practica, en el mismo sentido,
es la restriccion del nimero de jugado-
res extranjeros profesionalcs autoriza-
dos a jugar en cada equipo. Restriccién
16gica en el caso de las selecciones na-
cionales, porque los intereses son dis-
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tintos, pero incomprensible, a juicio del
Consejo de Estado, en los demas casos,
ya que no supondria ni peligro para «la
cantera», ni para la identidad del equi-
po. Por lo que recomienda a la UEFA,
un cambio de actitud al respecto.

VIII

Si el deporte espectdculo suscita gran
expectacién y genera importantes con-
flictos de los mas diversos intereses, no
se puede decir menos del deporte de
élite o de alta competicién.

El prestigio de un pais, la politica
exterior e incluso los intereses finan-
cieros se ponen en juego en las compe-
ticiones de élite. La politizacion del de-
porte ha venido siendo una constante
en las ultimas décadas. Recuérdese
como la Olimpiada de Berlin de 1939
se convirtié en un escaparate mundial
del poder nazi, o como las relaciones,
siempre tensas entre Estados Unidos y
la ex Unién Soviética, durante la gue-
rra fria, generaron continuos boicots
en las Olimpiadas de Moscu de 1980 y
de los Angeles de 1984. Incluso paises
que recibian sanciones de Naciones
Unidas (Sudafrica), veian vedada su
participacién en los Juegos y asi, po-
drfamos poner numerosos ejemplos
(pag. e., el asesinato de deportistas ju-
dios por la organizacién terrorista Sep-
tiembre Negro, en el curso de unas
Olimpiadas en Alemania).

Tal practica ha sido objeto de repul-
sa generalizada y asi se ha recogido por
la Carta Europea del Deporte para To-
dos (art. V). El problema esta en fijar
los limites entre la intervencién admi-
nistrativa y la instrumentalizacién po-
litica. A ello contribuye la necesidad de
una intervencién intensa del Estado
para potenciar este tipo de deporte. El
deportista de élite es una persona que
necesita de una dedicacién plena y un
entrenamiento constante, ya que no sélo
se le exige ganar, sino ser el mejor, ba-
tir todas las marcas. Esta dedicacién
plena tiene que hacerse compatible con
otras necesidades como los estudios, el
trabajo o el cumplimiento del servicio
militar... y es ahi donde se hace necesa-
ria la participaci6én del Estado. El Esta-

do debe velar por la formacién y prepa-
racién de sus deportistas de alto nivel,
en la medida en que en las competicio-
nes también se juega el prestigio na-
cional.

En esta linea, la actual Ley del De-
porte de 1990, establece una serie de
medidas para potenciar a los deportis-
tas de alto nivel, en su mayor parte
tratan de facilitar los problemas rela-
cionados con el trabajo, los estudios...
Pero el principal problema sigue sien-
do el econémico, ya que a pesar de ser
profesionales, no puedcn ser retribui-
dos por su trabajo, ya que esto les im-
pediria participar en los Juegos Olim-
picos (regla 26 de la Carta Olimpica).
Se considera, sin embargo, que la for-
mula méas adecuada para respetar, al
menos formalmente, la exigencia olim-
pica es la férmula del deportista com-
pensado, aunque sobre esta materia no
ha sido consultado ¢l Conscjo de Esta-
do.

A los deportistas de alto nivel, se les
exige un objetivo, la superacién. Cada
vez las marcas se hacen mas dificiles
de batir, debido a la fuerte competen-
cia de los atletas, pero han dc conse-
guirlo. Este afan, lleno de esfuerzo y de
sacrificio, conduce, en ocasiones, a que
algunos deportistas acudan a métodos
artificiales para mejorar su rendimiento.

IX

El «dopaje» o «doping», como se le
conoce usualmente, «consiste en la uti-
lizacion de sustancias destinadas a au-
mentar artificialmente el rendimiento
del deportista con grave riesgo para la
integridad fisica o psiquica de la perso-
na». Tal practica est4 prohibida por las
Autoridades deportivas, no sélo porque
perjudique la salud, sino y, sobre todo,
porque altera el resultado limpio de la
competiciéon y es contrario a la ética
deportiva.

Sobre este tema se han adoptado di-
versas medidas, tanto a nivel europeo
como nacional. Y asi, destaca el Conve-
nio n.” 135, acordado por el Consejo de
Europa, sobre la adopcion de medidas
contra la utilizacién de esteroides y
anabolizantes.
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En Espafa, la Ley del Deporte de
1990, atribuye al Consejo Superior de
Deporte la determinacién de los farma-
cos prohibidos conforme a los Conve-
nios Internacionales suscritos por Es-
pana, v ademas prevé la creacién de la
Comisién Antidopaje, sobre cuya for-
macion fue consultado el Consejo de
Estado (29 de noviembre de 1991) y en
el que fue objeto de controversia el ni-
mero de representantes de cada Comu-
nidad Auténoma en dicho érgano.

X

Cuando nos preguntibamos el por-
qué de la relacién entre deporte y dere-
cho, hablabamos de la concepcién del
deporte como algo reglado, algo sujeto
a normas, reglas que deben ser cumpli-
das, pero, ¢qué ocurre si no lo son? ¢a
quién corresponde su correccién o san-
cién?

La anterior Ley del Deporte de 1980,
preveia un sistema de disciplina jerar-
quizado, de tal manera que las asocia-
ciones ejercian la facultad disciplinaria
sobre sus jugadores, afiliados y técni-
cos, acudiendo, en un segundo escalén,
a la Federacién correspondicnte y, por
ultimo, ante el Consejo Superior de
Deporte. Sin embargo, la complejidad
de los problemas era tal que se hizo
necesario un cambio de sistema. En
primer lugar, mediante el Reglamento
de Disciplina Deportiva (RD 642/1984,
de 28 de marzo), que simplificé proce-
dimientos y aumenté las garantias de
los afectados. Y en segundo lugar, por
la nueva Ley del Deporte de 1990.

La nueva Ley del Deporte, incorpo-
ra importantes novedades sobre la
tipificacién de las faltas y las sancio-
nes, que necesitaran un ulterior desa-
rrollo reglamentario.

Cabe recordar cuéles han sido las
recomendaciones del Consejo de Esta-
do en esta materia, al establecer las
diferencias entre las infracciones de
reglas de juego y de conducta deporti-
va, al exigir que las sanciones en esta
materia se adapten a los principios del
Derecho sancionador, aunque sin olvi-
dar las peculiaridades del régimen de-
portivo que permiten algunas excepcio-

nes (pag. €., imposicién inmediata de
la sancién en el lugar del cumplimiento
de la infraccién).

En cuanto a las posibles reclama-
ciones en esta materia, caben tres vias:

— Una via administrativa, acudien-
do al Comité Espanol de Disciplina De-
portiva, cuyas decisiones agotan la via
administrativa.

— Una via extrajudicial, introduci-
da por la Ley del Deporte de 1990, que
permitc la resolucién de los problemas
por la conciliacién o el arbitraje, de
modo mas répido y sencillo.

S6lo podra acudirse a este sistema
cuando expresamente lo prevea la Ley
del Deporte, y en cuanto al procedi-
miento, puede seguir o la Ley de Arbi-
traje, o un sistema fijado por las partes
con respecto a los principios de contra-
diccién, igualdad y audiencia de las
partes.

— Una via judicial. Aunque la juris-
prudencia es indecisa a la hora de¢ de-
terminar el orden jurisdiccional com-
petente.

XI

Una de las principales preocupacio-
nes en materia de disciplina es la vio-
lencia. Violencia en el deporte, que de
un tiempo a esta parte, desgraciada-
mente, se ha venido generalizando, so-
bre todo en los partidos de futbol inter-
nacionales. En la memoria de todos esta
la tragedia del estadio de Bruselas (29
de mayo de 1985) en el que la violencia
desencadené una estampida de espec-
tadores, que murieron atrapados entre
las vallas (defectuosamente construidas)
del estadio. Como reaccién a este terri-
ble suceso, se elabor6 un Convenio Eu-
ropeo sobre la violencia e irrupciones
de espectadores con motivo de mani-
festaciones deportivas y especialmente
partidos de fatbol, en Estrasburgo en
1985. En virtud de este Acuerdo, los
Estados firmantes se comprometieron
a adoptar medidas, tanto de mejora de
la construccién y la seguridad en los
estadios de futbol, como de conirol de
los espectadores y la persecucién de los
responsables de los actos vandalicos...

En esta linea cabe citar un informe
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provisional del Parlamento Europeo,
donde se analizan las causas de la vio-
lencia, sus manifestaciones y se propo-
ne una coordinacién de las politicas
comunitarias para lograr su represién.

Asf, en Espafia se cred, en el Sena-
do, una Comisién de investigacion de
la violencia en los espectaculos publi-
cos que elaboré6 un dictamen, aprobado
por el Pleno y que influyé en la Ley del
Deporte de 1990, al proponer la crea-
cién de una Comisién Nacional contra
la violencia en los espectaculos (que
conté con el informe favorable del Con-
sejo de Estado).

El Consejo de Estado ha querido in-
sistir en la gravedad que tal fenémeno
tiene, y ha venido a reconocer la co-
rrecta tarea del Gobierno, adhiriéndo-
se a Convenios internacionales v adop-
tando las medidas oportunas, aunque
las causas de la violencia prevalezcan
sobre las medidas adoptadas.

X1I

Atras quedaron los Juegos Olimpi-
cos de Barcelona, celebrados durante
el verano de 1992, pero merece la pena
hacer una breve referencia, tras los 6p-
timos resultados obtenidos, al duro tra-
bajo de la organizacion y preparacién,
temas que llegaron en varias ocasiones
ante este supremo 6rgano consultivo.

El Movimiento Olimpico, que si na-
ci6 como un asunto de indole privado
(el Bar6n Pierre DE COUBERTAIN, lo crea
a finales del siglo XIX, celebrandose la
primera Olimpiada en Atenas en 1889),
hoy ha adquirido otra dimensién. Los
Juegos Olimpicos con sus rituales, sus
himnos y sus banderas implican de
modo evidente, no so6lo a los deportis-
tas, sino también a los Estados. De ahi
que la designacién de la sede y la orga-
nizacién de los Juegos sea un asunto
que despierte el interés general.

Un va lejano 17 de octubre de 1986,
en Lausanne, Barcelona fue designada
como sede de la celebracién de los Jue-
gos Olfmpicos de Verano en su XXV
edicion. A partir de ese momento, dio
comienzo a una gran tarea de organi-
zacion. Se crea el Comité de Organiza-
cion de los Juegos Olimpicos de Vera-

no de Barcelona 92 (COOB 92), com-
puesto por el Ayuntamiento de Barce-
lona, el Comité Olimpico espafol, el
Gobierno espafiol y la Generalitat de
Cataluiia, siendo su presidente el Alcal-
de de Barcelona.

La celebracién de un evento tan im-
portante exigia grandes obras de infra-
estructura, para lo cual se constituyé
una sociedad anénima (Barcelona Hol-
ding Olimpico, S.A.) con participacién
del Estado y del Ayuntamiento de Bar-
celona (en un 51 y 49 por 100, respecti-
vamente).

El Consejo de Estado fue consulta-
do sobre una concesion de un crédito
extraordinario (3.044 millones de pese-
tas) referido a la aportacién estatal a
HOLSA. Concurriendo la circunstancia
de que el Presupuesto de 1989 estaba
siendo prorrogado (en virtud del art.
134.4 de la Constitucién espaifiola), ya
que estaba en discusion el Presupuesto
para 1990 ante las Camaras, el Consejo
de Estado consideré que la concesién
de un crédito extraordinario debia jus-
tificarse con motivos rigurosos.

El hecho de que el gasto fuera ina-
plazable y, sobre todo, la existencia de
un compromiso internacional en el que
no sélo estaban implicados los intere-
ses de una ciudad, sino los de todo el
Estado, aconsejaban, como asi lo reco-
ge el informe del Consejo, la concesién
del crédito.

En el citado informe se enumeraban
los procedimientos de financiacién de
los Juegos y se conclufa, quizad de un
modo optimista, que «no seran defici-
tarios, no suponiendo una carga para
el contribuyente», sin embargo, hoy por
hoy, a casi seis meses de la celebracién
de los Juegos, no parece que tales pre-
visiones hayan sido afortunadas, ya que
incluso se ha suscitado cierta polémica
a la hora de la aprobacién de los Presu-
puestos para 1993, sobre quién iba a
asumir el déficit, si el Estado, la Gene-
ralitat o el Ayuntamiento de Barcelona.

Pero al margen de lo econémico,
nadie parece dudar del éxito espariol,
tanto en la organizacién como en la
celebracion de los Juegos. Si a ello uni-
mos el éxito en lo deportivo (21 meda-
llas, 17 de ellas de oro) debemos reco-
nocer que la tarea desempenada, tanto
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por los deportistas profesionales como
por las autoridades deportivas (Comité
Olimpico espaiiol, Federaciones, COOB
92) o incluso por las empresas espano-
las que han subvencionado o promovi-
do determinadas modalidades deporti-
vas, ha sido encomiable.

Tal éxito tendra que servir para in-
citar, no sé6lo a continuar en esta linea,
sino incluso a mejorarle, tanto por par-
te de los deportistas como por parte del
Estado (creacién de escuelas de alto
rendimiento subvenciones, nuevas ins-
talaciones...) en su apoyo no sélo del
deporte de élite, sino también, vy de
modo destacado, del deporte popular,
en la medida en que permita el acceso
de todos al deporte.

Cristina FERNANDEZ-MIRANDA
FERNANDEZ-MIRANDA
Maria José MORALES GARCiA

COSTA, Jean-Paul: Le Conseil d'Etat dans
la societé contemporaine, Ed. Eco-
némica, Paris, 1993.

I

El Conscjo de Estado francés es, sin
duda, una institucién conocida por la
doctrina juridica espafiola. Conocida y
admirada. Pero el libro del Consejero
de Estado Jean-Paul COSTa, un esplén-
dido libro, nos permite tener un cono-
cimiento mucho mas profundo y actua-
lizado de la realidad de esta institu-
cion. Con la claridad expositiva y siste-
maética que caracteriza a la mejor doc-
trina francesa, el autor nos describe el
conjunto de funciones que desempeia
el Consejo de Estado, su composicion y
las relaciones del mismo con otras ins-
tituciones del sistema constitucional
francés.

La lectura del libro nos acerca asi a
una institucién que continla ejercien-
do en el sistema juridico francés unas
tareas de extraordinaria relevancia, y
que ha sabido adaptarse a las nuevas
necesidades de la sociedad actual sin

perder las notas peculiares que, en su
dia, hicieron de la misma un modelo a
imitar en muchos paises. El dificil equi-
librio entre prudencia y reforma se ha
logrado.

E1 lector espanol encontrara, pues,
en el libro que comentamos una inteli-
gente exposicién de las diversas tareas
que hoy desempena el Consejo de Esta-
do. Pero ademas, al haber sido escrito
el libro por una persona que conoce las
interioridades de la institucién, se nos
da una visién viva de la misma, ponien-
do de manifiesto, entre otros temas, los
problemas que inciden en la seleccion
del personal, su posible politizacién por
el ejercicio de funciones internas y ex-
ternas, la relacion del Consejo con otras
instituciones o la creciente huida de
Consejeros hacia actividades privadas
mas lucrativas (el pantouflage). Todas
estas reflexiones se acompanan de da-
tos objetivos y de unas prudentes ob-
servaciones personales que nos pare-
cen de extraordinario interés.

11

Muchos son los temas que sugierc la
lectura del libro de Jean-Paul CoSTa.
Destacaremos tan sélo algunos de ellos
aprovechando la ocasién para realizar
breves acotaciones sobre su relevancia
en relacién con los conflictos que tene-
mos planteados en nuestro pafs.

La faceta m4s conocida del Consejo
de Estado francés por la doctrina espa-
nola es su actuacién como 6rgano ju-
risdiccional dentro del sistema dualista
francés. Pues bien, en este punto la lec-
tura del libro nos permite afirmar que
los problemas de la justicia adminis-
trativa en Francia y Espafia son muy
similares, y que en ambos pafses se asis-
te a una crisis de crecimiento y a una
crisis de identidad en relacion a la fun-
cién de los Tribunales Contencioso-Ad-
ministrativos.

El aumento creciente de litigiosidad
frente a la actuacién administrativa pro-
voca una primera crisis por el retraso
en la administracién de justicia. El Con-
sejo de Estado se ve desbordado, y la
reforma de 1987 trata de dar solucién
al problema a través de la creacién de
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las Cours Administratives d’Appel. El
Consejo de Estado pasa, de este modo,
a ser un organos judicial que conoce
mayoritariamente de recursos de casa-
cién y s6lo excepcionalmente es juez
de primera instancia o de apelacién. El
objetivo ultimo de la norma, que el
Conseil d’'Etat actie como o6rgano de
casacién y unificacién de doctrina, pu-
diendo fallar en plazos razonables sin
merma de la necesaria calidad de sus
decisiones, se trata de garantizar a tra-
vés de la creacién de una Comisién de
Admisién que sirva de filtro ante los
recursos de casacién.

Lo expuesto coincide de manera ge-
neral con la situacién de las Salas de lo
Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo espafiol y con la reforma
acometida en nuestro pais mediante la
Ley 10/1992. El Tribunal Supremo se
convierte en Tribunal de casacién y se
establecen los asuntos que deben resol-
verse en ultima instancia y sin posibili-
dad de recurso de casacién ante los Tri-
bunales Superiores de Justicia. De este
modo se pretende aligerar el stock de
recursos acumulados en el Tribunal
Supremo que imponian una pérdida en
la calidad de las Sentencias, una pérdi-
da en la funci6n de unificacién de doc-
trina, y un retraso superior a los tres
afos en la administracién de justicia,
lo que vulnera el derecho a una tutela
judicial efectiva que reconoce el articu-
lo 24 de nuestra Constitucién.

Esta reforma organica, como nos
recuerda COSTA, tiene, en lo que afecta
a los niveles orgéanicos inferiores, un
condicionante de primer orden para su
éxito. La seleccién y formacién de los
Magistrados. Reflexién también de gran
interés en nuestro pais ante la futura
creacion de los Juzgados de lo conten-
cioso-administrativo, cuya razon de ser
s6lo podra ser compartida si se lleva a
cabo, de modo paralelo, el esfuerzo ne-
cesario para la seleccién y formacién
del personal capacitado que debe ocu-
par estos nuevos 6rganos jurisdiccio-
nales unipersonales.

La crisis de crecimiento se acompa-
fa con una crisis de identidad, espe-
cialmente sensible en nuestro pafs en
estos momentos. Por ello quiero for-
mular ciertas consideraciones a partir

de la lectura del libro que comentamos.
CosTa pone de manifiesto cémo el
Conseil d’Etat ha protegido al ciudada-
no tanto como podia protegerlo el po-
der judicial, afirmando al respecto que
«le Conseil d’Etat s'est forgé une image
et une attitude de juge impartial, con-
naissant bien, certes, l'administration de
linterieur— grdce aux origines de certains
de ses membres et aux passages d’autres,
a divers étapes de leur carriére, dans
l'administration».

Esta reflexién nos parece de singu-
lar interés para el debate que se ha sus-
citado en nuestro pais en torno a la
posicién constitucional del poder judi-
cial y de la Administracién. Cuando se
discute entre nosostros sobre el alcan-
ce de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa en su funcién de control del
poder administrativo o, mas concreta-
mente, cuando se discute sobre los li-
mites del poder de revisisén y sustitu-
cién de las decisiones discrecionales
administrativas por el poder judicial,
no deberia perderse de vista, si se cita
el ejemplo francés, lo que acaba de ex-
ponerse. Es decir, cuando nos plantea-
mos el alcance de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa deberfa tener-
se presente que la composicién de los
érganos revisores y su modo tradicio-
nal de enfrentarse a los actos adminis-
trativos son cuestiones muy significati-
vas. No es lo mismo el poder revisor en
manos del Consetl d'Etat que en manos
de los magistrados de lo contencioso-
administrativo. Y al hacer esta afirma-
cién no quiere hacerse ningin juicio de
valor sobre un sistema u otro o estable-
cer comparaciones. Simplemente que-
remos destacar la diferencia.

En este mismo sentido es importan-
te la doble pertenencia simultanea de
los miembros del Consejo de Estado,
desde 1963, a la seccién de lo conten-
cioso y a la seccién consultiva, doble
pertenencia que COSTA califica de sabia
v bien aceptada por los Consejeros. Por
ello, citamos de nuevo textualmente, se
afirma en el libro que «c'est parce qu'il
connait les textes les plus importants, la
facon dont ils ont été élaborés, et a
laquelle il a concurru, l'esprit dans lequel
ils ont été pris, que le Conseil peut juger
ensuite l'application qui en est faite par
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l'administration; c'est parce qu'il est,
comme juge, familier des problémes de
légalité des actes administratifs et des
probleins de responsabilité qui en résul-
tent que le Conseil, comme donneur
d’avis, peut mettre en garde le gouver-
nement contre les risques que les projets
lui paraissent recéler». El control de la
actuacion administrativa aplicando las
normas es posible en la medida que se
conoce ¢l espiritu de éstas, la razén de
ser del Derecho administrativo. Y por
ello la doctrina del Conseil d’Etat se
integra posteriormente sin dificultad en
la configuracién de este mismo orde-
namiento administratvo.

Dentro de esta misma linea de con-
sideraciones, la lectura del libro del
Consejero CosTA nos lleva también a
insistir sobre la importancia de mante-
ner en un orden jurisdiccional especia-
lizado la revisién de la actuacién admi-
nistrativa. El conocimiento que sobre
la realidad de la Administracién posee
una jurisdiccién especializada permite
un enjuiciamiento mas equilibrado de
las decisiones de aquélla. La huida al
Derecho privado no es ciertamente hui-
da del Derecho, pero pucde serlo del
control por el orden contencioso-admi-
nistrativo. Por lo tanto, la singular com-
posicién del Conseil d’Etat y las reflexio-
nes que al respecto sc¢ contienen en el
libro hacen mas patente la necesidad
de, cuanto menos, mantener en una ju-
risdiccién especializada el control de la
Administracién. En la medida en que
vinculamos ¢l acierto en el enjuiciamien-
to de la Administracién, no sélo al do-
minio de la técnica juridica, sino tam-
bién al conocimiemto de la realidad de
la entidad autora de los actos impugna-
dos, ya actué ésta en régimen de dere-
cho administrativo o de derecho priva-
do, se refuerza la conviccién en la de-
fensa de un sistema como el propio del
Consejo de Estado francés o, cuanto
menos, a existencia de una jurisdiccién
especializada en razén del sujeto autor
del acto.

111

Menos conocidas entre nosotros son
las funciones del Conseil d’Etar como

érgano consultivo y las encomendadas
desde 1963 a la Seccién de Informe y
Estudios.

CosTA tiene especial interés en des-
tacar la relevancia de unas y otras. Asi,
por ejemplo, se dedica una notable aten-
cién al papel que ha jugado la seccién
de Informe y Estudios, particularmente
a través de estos ultimos. Los estudios
elaborados desde 1969 (63) han dado
lugar a numerosas reformas normati-
vas, lo que pone de manifiesto que el
Conseil d’Etat ha influido también a tra-
vés del ejercicio de esta funcién en la
produccién legislativa y reglamentaria.

Pero de singular importancia nos
parece la competencia asignada desde
1963 a esta Seccién de Informe y Estu-
dios en relacién al problema de la
inejecucioén de las sentencias de conde-
na por parte de la Administracién. El
beneficiado por una sentencia conde-
natoria frente a la Administracién pue-
de dirigirse a la Seccién del Conseil
d’Etat, la cual actuara en rclacién a la
Administracion condenada para lograr
que ejecute la sentencia. Con este fin,
se nos dice en el libro, s¢ utilizara la
persuasioén y luego la amenaza. Amena-
za consistente en publicar el incumpli-
miento en el informe publico anual.

Los datos que se acompafan a esta
exposicion son elocuentes. Entre 1977
y 1978 se recibieron unas 200 solicitu-
des de intcrvencién de la Seccién del
Conseil. En 1988, cerca de 1.000. La
descentralizacién, se nos dice también,
ha incrementado la actuacion del Con-
seil, pues las Administraciones locales
son las mas reticentes a cumplir las
setencias de condena. Sin dejar de va-
lorar positivamente la experiencia, y
teniendo en cuenta ademas la reforma
de 1980, que permite condenar a una
astreinte en casos de inejecucion, Jean-
Paul C0OSTA termina por hacer una lla-
mada a la necesidad de mecanismos mas
rigurosos para garantizar que la Admi-
nistracién no burle la eficacia de lag
decisiones judiciales condenatorias.

v

Si las funciones consultiva y de In-
forme y Estudios eran poco conocidas,
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atn menos datos posee el jurista espa-
nol sobre la composicion del Conseil
d'Etatr. Por ello es de especial interés la
segunda parte del libro, en la medida
que nos permite una aproximacién cri-
tica a la realidad interna. Las formas
de seleccién de los miembros del Con-
seil, su crecimiento limitado, las rela-
ciones personales entre ellos, las fun-
ciones internas y externas, su nivel de
politizacién y su estatuto juridico, son
cuestiones que se abordan en esta se-
gunda parte del libro que comentamos.
Junto a ello se incluyen unos datos so-
ciolégicos que también ayudan a com-
prender el funcionamiento de la insti-
tucion.

Especial interés parece tener COSTA
en desmentir la acusacién de politi-
zacién de los miembros del Conseil que
provienen del turno exterior, critica que,
se nos dice, reaparece periédicamente
y con especial fuerza desde 1970. Fren-
te a tal acusacion se destacan las venta-
jas que posee la incorporacién de miem-
bros ajenos frente a un corporativismo
cerrado, y c6mo el prestigio de la insti-
tucién termina por imponerse sobre las
conductas personales. Aunque, se reco-
noce, como en el caso de las vocaciones
religiosas en ocasiones hay fracasos.

Dentro de este apartado de datos
personales y sociolégicos, el autor del
libro muestra igualmente su preocupa-
cién por el fenémeno que en Francia se
conoce como pantouflage. Se trata de la
huida de funcionarios desde la Admi-
nistracién al sector privado, general-
mente funcionarios que ocupan los ni-
veles mas elevados, atraidos por las ven-
tajas tradicionalmente reconocidas a
este sector. Si éste es un fenémeno tam-
bién normal en nuestro pais (piénsese,
por ejemplo, en el caso de los Abogados
del Estado), ¢es posible imaginarlo en
relacién al Conseil d’Etat?, ¢puede al-
guien renunciar a formar parte de tan
prestigioso Cuerpo?

Esta sorpresa es la que lleva al autor
a reflexionar sobre las causas de esta
conducta. Reflexién en la que de nuevo
Jean-Paul CoOsTA hace gala de una ex-
traordinaria agudeza y de unos juicios
que compartimos plenamente,

Para COSTA, junto a razones como
las bajas remuneraciones en relacién al

sector privado, el exceso de trabajo y
las condiciones del mismo, o el ejem-
plo de lo que ocurre en otros altos Cuer-
pos del Estado, hay una razén afnadida
muy significativa: las modas. Se refiere
asi a la moda por el management y el
sector empresarial que sacudié a los
alumnos de la ENA. Moda que no criti-
ca, aunque si critica en cambio la des-
afeccién por el Derecho y un cierto des-
precio por el Estado como forma de
organizacién de la vida social. Junto a
ello destaca cémo el rapido fluir de las
corrientes asentadas en modas permite
descubrir ya una recuperacién del De-
recho, recuperacién fundada en el mis-
mo proceso de construccién de Euro-
pa, que exige al mismo tiempo Estados
fuertes, competentes , bien gestionados
y sé6lidamente organizados.

\Y

El capitulo del libro dedicado a la
relacién del Conseil d’Etat con otros
6rganos de relevancia constitucional
aborda el conflictivo tema de la rela-
cién entre Conseil d’Etat y Conseil
Constitutionnel. Relacién que se nos
define como de complementariedad y
de rivalidad.

Complementariedad al agotar entre
ambas instituciones las funciones de
control juridico de todos los poderes
publicos. Esta complementariedad da
lugar a mutuas influencias, y de modo
singular se destaca cémo el Conseil
d’Etat recoge la cada vez mas abundan-
te doctrina del Conseil Constitutionnel.
Pero COSTA nos pone de manifiesto
cémo también ciertas técnicas utiliza-
das por el 6rgano de control de la
constitucionalidad de las leyes son to-
madas de la doctrina elaborada en su
dia por el Conseil d'Etat. Asi, por ejem-
plo, el recurso a los principios genera-
les del derecho, técnica especialmente
util para interpretar el lenguaje propio
de la Constitucién, fue ya utilizada por
el Conseil d'Erat en un Arrer de 1936.

La pérdida del caracter de intérpre-
te supremo de las normas ha ocasiona-
do una cierta rivalidad entre el Palais
Royal y el Palais Montpensier. Pero COs-
TA juzga incluso excesiva esta palabra,
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y prefiere poner de relieve cémo el
Conseil d’Etat sigue la jurisprudencia
del Conseil Constitutionnel y cé6mo sélo
en muy contadas materias existe una
diversidad de criterio.

Estamos ante un libro breve, preci-
S0, que, junto a una exposicién riguro-
sa y sistemdtica de la realidad juridica
y sociolégica del Conseil d’Etat, contie-
ne inteligentes reflexiones personales
de gran valor al ser formuladas por un
Consejero de Estado. Un libro de indu-
dable interés para el jurista espanol.

Joaquin TORNOS MAS

FLEINER-GERSTER, Thomas: Wie soll man
Gesetze schreiben? Leitfaden fir die
Redaktion normativer Texte. Paul
Haupt Verlag, Berna y Stuttgart,
1985, 172 pags.

Con motivo de mi estancia en la
Universidad de Friburgo (Suiza) tuve
la oportunidad de asistir al seminario
de técnica de legislacién que el Profe-
sor FLEINER-GERSTER dirige en esta Uni-
versidad, dedicado a analizar, béisica-
mente, el contenido de esta obra. Por
ello, a pesar de que lleve algunos afios
publicada y sea conocida por la doctri-
na mas especializada (1), considero que
no estad de mas colaborar en su difu-
sion, dada la especial preocupacién con
que la mayoria de la doctrina espafiola
contempla la progresiva pérdida de ca-
lidad de nuestros textos normativos.

La inexistencia en los programas de
estudio de Derecho de una asignatura
dedicada a la técnica legislativa hace
que la mayoria de los operadores juri-
dicos que, posteriormente, se veran en-
frentados a la tarea de redactar textos
normativos carezcan de la formacién

(1) En la colaboracién del Profesor
SAINZ MORENO al libro La calidad de las
leves (Parlamento Vasco, Vitoria, 1989)
aparece citado entre la bibliograffa basica
en la materia (ver nota a pie de pagn.° 1,
pdg. 20)

suficiente en la materia, debiendo su-
plir esta laguna formativa o bien por la
férmula del try and error, o, en el peor
de los casos, por la copia de textos nor-
mativos semejantes, con lo que se pro-
duce la repeticién ad infinitum de los
fallos redaccionales del modelo elegi-
do.

El profesor FLEINER-GERSTER inten-
ta paliar esta deficiencia formativa de
estudiantes y funcionarios con la re-
daccion de este Manual, en el que reco-
ge, por un lado, sus experiencias como
redactor de textos legales, que serviran
posteriormente de ejemplo a las expli-
caciones tedricas del libro, y, por otro,
los resultados del seminario sobre téc-
nica legislativa que, en colaboracién con
el Profesor Werner HAuUCK, dirige en la
bella ciudad suiza de Murten.

El completo estudio de la técnica
legislativa exigiria un tratamiento inter-
disciplinar, en el que deberian ser tra-
tados aspectos de filosofia, politologia,
teoria de la ciencia, etc. Sin embargo,
desde la propia introduccién al libro, el
Profesor FLEINER-GERSTER se encarga
de delimitar el objetivo concreto que
persigue con la redaccién de estos prin-
cipios de técnica legislativa, que no es
otro que «investigar el componente lin-
guistico de la legislacién, para extraer
puntos de apoyo précticos para el re-
dactor de textos normativos» (pag. 2).
El libro intenta, pues, introducir al ju-
rista en los rudimentos de la estructura
formal del lenguaje juridico, en el con-
vencimiento que «sélo una buena for-
macién técnico-formal conduce a un
buen contenido material de la norma
juridica» (pag. 3).

La obra se estructura en seis partes
(parte 1, «¢Existe un método para legis-
lar?»; parte II, «La elaboracién de la
norman»; parte III, «La revisién (2) de
las proposiciones normativas»; parte IV,
«La estructura de las normas que con-
fieren derechos u obligaciones»; parte
V, «La inclusién en el sistema juridico
de nuevas normas»; parte VI, «Reflexién

(2) El término alemén diberpriifung im-
plica el control de la correccién desde un
punto de vista lingifstico del texto nor-
mativo en elaboracién.
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final sobre la relacién entre Derecho,
lenguaje y realidad»), precedidas de una
Introduccién y seguidas de un Apéndi-
ce, en el que se ofrece una formalizacién
de los elementos informativos de las
proposiciones normativas.

En la parte primera del libro se nos
muestran los fallos redaccionales mas
usuales en la elaboracién de las nor-
mas juridicas. En muchos casos éstos
vienen ya determinados por la falta de
claridad y precisién del mandato poli-
tico que origina la labor legislativa. El
adagio latino rem tene, verba sequuntur
es una premisa esencial para la correc-
cién formal de la norma, a no ser que
sea la propia voluntad politica la que
no esté interesada en su claridad y pre-
cisién «porque las normas ambiguas e
incluso contradictorias, los preceptos
inespecificos y la confusién interesada
son el mejor caldo de cultivo para la
discrecionalidad, cuando no para la pura
y simple injusticia» (3).

El autor sefiala como fallos mas fre-
cuentes, en el proceso estrictamente le-
gislativo, el excesivo caracter abstracto
de la redaccién o, por el contrario, su
excesiva casuistica. Esta primera parte
termina apuntando a los fallos en la cons-

truccién de las normas, sefialando que -

«los textos complicados y dificiles de com-
prender estan, en su mayorfa, radical-
mente mal construidos» (pag. 11).

La parte segunda del libro afronta
la redaccién de una nueva norma juri-
dica desde la perspectiva del operador
juridico encargado de realizarla. El au-
tor parte del principio, basicamente un
leitmotiv a lo largo de toda la obra, de
que «las normas contribuyen a la reali-
zaci6n de determinados intereses. Quien
quiera redactar una norma tiene que
saber, pues, qué objetivos deben ser
hechos realidad...» (pag. 16).

En el apartado segundo de esta par-
te del libro se nos expone cémo el re-
dactor de la norma debe concretar en
tesis los objetivos a alcanzar con la re-
daccion de la norma, para, en un mo-

(3) Con esta crudeza se expresa el Pro-
fesor PENDAS GARCIA en su articulo Proce-
dimiento legislativo y calidad de las leyes
(«Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional», n.° 28, 1990).

mento posterior, dotar a aquéllas de la
forma juridica pertinente (conferir un
derecho, imponer una obligacién, de-
terminar las competencias de determi-
nados 6rganos, etc.).

En el apartado tercero se distingue
el método juridico inductivo del méto-
do politico deductivo en la elaboracién
del contenido material de la norma. En
esta elaboracién se deben respetar unos
principio esenciales, como son: 1) cada
articulo debe constar, como maximo,
tres parrafos; 2) cada parrafo debe con-
tener una sola frase; 3) cada frase debe
encerrar una unica idea. El apartado
cuarto examina el problema especifico
de la redaccién de normas de delega-
cioén.

La parte tercera comienza, apoyan-
dose claramente en principios de 16gi-
ca artistotélica, con una distincién en-
tre proposiciones normativas y propo-
siciones descriptivas, distincién nece-
saria para realizar el especifico control
sobre la correccién formal de las nor-
mas legales. Estas proposiciones se di-
ferencian tanto por las diferentes in-
formaciones que con ellas se nos quie-
re transmitir, como por la distinta fun-
cién que ambas realizan. Si en las pro-
posiciones descriptivas podemos hablar
de verdad/falsedad de su contenido, en
las proposiciones normativas, por el
contrario, la cuestion se plantea en tér-
minos de correccién formal, esto es,
«una proposicién normativa es verda-
dera si estd en vigor, si estd conforme
al derecho juridicamente superior y si
es aplicable» (pag. 62).

Una vez examinada esta distincién
fundamental, pasa el autor a analizar
los elementos de informacién que con-
tienen, o deben contener, las normas
juridicas. Asi, en sucesivos apartados,
se nos habla del destinatario directo de
la norma juridica (cualquiera, persona
determinada, persona juridica, érgano
administrativo, etc.), del destinatario
indirecto, del contenido de la norma
(otorgar un derecho, imponer una obli-
gacion, delimitar la competencia de un
determinado érgano, etc.), del instituto
juridico (recurso, contrato, autoriza-
cién, etc.), del objeto de la norma
(organizativo, fiscal, procedimental, et-
cétera) y de la intensidad de la norma.
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Una vez realizada la diseccién de
una proposicién normativa en sus ele-
mentos integrantes, el operador juridi-
co tiene el instrumental analitico nece-
sario para proceder a la redaccién de
normas juridicas claras y precisas. El
autor nos ofrece de nuevo un método
sencillo para realizar esta labor: «con-
dicién necesaria para una precisa re-
daccién de textos legales es tener una
clara idea de los objetivos a alcanzar.
El redactor de la norma debe saber lo
que quiere. Quién (destinatario direc-
to) debe realizar respecto de quien (des-
tinatario indirecto) qué (objeto de la
norma/contenido de la norma), a través
de qué instituto juridico y con qué in-
tensidad (intensidad de la norma)...»
(pg. 86).

La parte cuarta del libro se centra
en las proposiciones normativas mas
importantes, esto es, aquellas que con-
fieren derechos y obligaciones. Con la
ayuda de los elementos informativos de
las proposiciones normativas se estu-
dia de forma detallada, en el apartado
primero, la estructura légica de las nor-
mas legales que confieren, protegen o
regulan un derecho. En el apartado se-
gundo se realiza el mismo estudio res-
pecto de las normas que imponen una
obligacion (destinatarios, exigibilidad,
sanciones, etc.).

La parte quinta trata de los proble-
mas especificos de la inclusién de nue-
vas normas en el sistema juridico. Como
expresa el autor «... ésta es una de las
tareas mas dificiles para el redactor de
textos legales. Este se tienec que pre-
guntar sobre la validez temporal de su
norma, debe describir su campo de apli-
cacidén material y personal y, por alti-
mo, precisar qué relaciones tendra la
nueva norma con el Derecho vigente...»
{pag. 119). El libro analiza, en sucesi-
vos apartados, las cuestiones relativas
a las disposiciones transitorias, a la
retroactividad de las normas, al proble-
ma de los derechos adquiridos y a la
entrada en vigor de los textos legales.

En la dltima parte del libro se anali-
zala relacion del Derecho, el lenguaje y
la realidad. Con admirable precisién y
rigor, el profesor FLEINER construye «un
puente desde el Derecho y la norma
juridica al lenguaje y a la moderna teo-

ria del lenguaje» (pag. 146). Tras afir-
mar la imposibilidad de reducir el len-
guaje juridico a un cédigo légico-for-
mal perfecto, puesto que «las normas
no sélo se dirigen al intelecto de las
personas, sino que engloban a la perso-
na como tal, con sus sentimientos, su
estado de animo y sus asociaciones
mentales» (pag. 155), el autor afronta
en las paginas finales del libro el pro-
blema de los prejuicios, sin dar a este
término un valor peyorativo, del redac-
tor, y del intérprete, de la norma cuan-
do utilizan términos del lenguaje usual
en las normas juridicas.

La mayor virtud del libro reside en
la sabia mezcla de razonamiento teéri-
co v ejemplificacion practica en la ex-
plicacion de cada una de las cuestio-
nes. En efecto, la larga experiencia le-
gislativa del Profesor FLEINER-GERSTER
le otorga la autoridad, sélo al alcance
de pocos maestros del Derecho, de con-
vertir en ameno lo que se nos aparece,
en un principio, como un tema excesi-
vamente técnico y complicado.

Si el objetivo declarado de la obra
es ayudar al redactor de textos legales
a escribirlos de una forma clara, preci-
sa y comprensible para todos, no pode-
mos sino afirmar que aquél ha sido ple-
namente logrado.

Santiago ALVAREZ CARRENO

FROWEIN, Jochen Abr (editor): Die Kon-
troldichte der gerichtlichen Uber-
prufung von Handlungen der Ver-
waltung, Ed. Springer, Berlin-Hei-
delberg, New York, 1993, 367 pags.

1

Acaba de aparecer el libro que reco-
ge las ponencias y coloquios del colo-
quio celebrado en Heidelberg en el oto-
no de 1990 («La intensidad del control
judicial de las actuaciones de la Admi-
nistracién») bajo los auspicios del Max-
Planck-Institut fiir auslindisches dffent-
liches Recht und Volkerrecht, coloquio
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del que di cuenta en una crénica espe-
cifica publicada en esta REVISTA (1). Par-
tiendo, entonces, de esa referencia ini-
cial y contemporanea al evento, se tra-
ta ahora, solamente, de trasmitir al lec-
tor interesado en estas cuestiones la
aparicién de un libro que, por muchas
circunstancias, esta llamado a ser un
referente ineludible en una polémica
que alcanza en estos dias la maxima
actualidad en nuestro pais: el alcance
de los poderes de los Jueces y Tribuna-
les en e) control de la actuacién de la
Administracién Publica (2).

La referencia obligada se apoya en
una constatacion inicial muy dificilmen-
te discutible: el coloquio v el libro apa-
recen en Alemania, pais en donde tra-
dicionalmente, y también ahora ¢n la
actualidad, el grado de precision, finu-
ra e inteligencia en la discusion sobre
la relacién entre los poderes publicos
ha alcanzado unos niveles de altura con
dificil comparacién con otras doctri-
nas nacionales. Es mas, son, precisa-
mente otras doctrinas (no sélo la espa-
fiola, obviamente), las que beben y se
inspiran —aungque se encuentren, in-
cluso, algo alejadas en sus presupues-
tos constitucionales de los alemanes—
en las sendas trazadas por la doctrina
de los LABAND, MAYER, SMEKND, SCHMITT,
ANSCHUTZ, LEIBHOLZ, hasta llegar a los
BENDA, HESSE, SCHMITT-ASSMANN,
STERN, ISENSEE, KIRCHHOF, etc., actua-
les, por no citar mas que algunos nom-
bres representativos (3).

(1) Cfr. A. EMBID IRUJO, E! coloquio
de Heidelberg sobre el control judicial de
las decisiones administrativas, n.° 124 de
esta REVISTA, 1991, pags. 437 v ss.

(2) La referencia a esa actualidad me
parece, otra vez para el lector interesado.
mas que clara y, por tanto, no necesita de
demostracién con ningan tipo de referen-
cia bibliografica.

(3) He estudiado sintéticamente el es-
tado de la doctrina alemana de los afios
setenta y ochenta en relacién a los proble-
mas basicos, permancntes, de la relacién
entre poderes (reserva de Ley, poderes re-
servados a Gobierno, Administracion, etc.),
en La relacion entre los poderes del Estado
en la reciente dogmdtica alemana, n.° 115
de esta REVISTA, 1988, pags. 403 y ss.

El atractivo libro se apoya, en se-
gundo lugar, en el prestigio del Institu-
to organizador, donde tantos profeso-
res espafoles han medido sus primeras
armas en el estudio de la ciencia juridi-
ca alemana, Instituto que cuenta tras
de si con experiencia mas que probada
en organizacién de coloquios y eventos
semejantes. En particular, el editor, el
Profesor FROWEIN, co-director, también,
del Instituto nombrado, es uno de los
profesores alemanes con relevancia jus-
tamente ganada, en funcién de su acti-
vidad cientifica y de su participacién
en organismos europeos significativos
(Comision Europea de Derechos Huma-
nos, por ejemplo).

I

Estamos antes un libro de Derecho
comparado, con los presupuestos y ser-
vidumbres metodolégicas que un tra-
bajo que, en realidad, pueda llamarse
de derecho comparado, debe tener. Es
decir, no se trata de una mera acumu-
lacién de datos de diversos paises sin
sistema y guia final, sino de un trabajo
metddico, que responde a un modelo
comun y que cuenta con una determi-
nada finalidad altima.

En relacion a ello debe llamarse la
atencién sobre la organizacién del co-
loquio —yv la responsabilidad final en
la edicién del libro— de un Instituto
que tiene en el derecho comparado, en-
tre otros, la justificacién misma de su
existencia. A partir de este hecho, debe
notarse que la organizacion del colo-
quio se dirigié especificamente al estu-
dio de un problema comun: el control
judicial y su intensidad sobre la Admi-
nistracién publica, en diversos paises
escogidos por su cardcter representati-
vo. De ese estudio, el Instituto preten-
dia brindar a la ciencia alemana posi-
bilidades de comparacién o mejora en
la propia consideracion del control ju-
dicial sobre la Administracién alemana
(vid. la introduccién de FROWEIN al li-
bro). Es decir, el planteamiento inicial
es un reconocimiento de humildad in-
telectual mas que plausible: no basta el
regodeo y autocomplacencia en una tra-
dicién doctrinal histérica que ha apor-
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tado nociones ya universalmente rele-
vantes, como la de los conceptos juridi-
cos indeterminados (por poner un ejem-
plo, entre tantos posibles, escogido al
azar), sino que el problema planteado
merece una permanente consideracién
y hasta una doctrina y practica tan avan-
zada como la alemana, puede aprender
algo de experiencias foraneas.

E!l planteamiento de derecho com-
parado obliga, entonces, a la formula-
cién de estudios por paises con una
metodologia comun (presupuestos cons-
titucionales, control de hechos, proce-
dimiento administrativo, zonas «sensi-
bles» al control —economia, medio
ambiente...— y formulacién de conclu-
siones...) en la que se presta siempre
consideracién a las decisiones jurispru-
denciales mas relevantes en cada pais
que se narran y se explicitan con pro-
fundidad (4).

El libro contiene también una suer-
te de ponencias generales —realizadas
con posterioridad a la formulacién de
los informes nacionales, aun cuando
aqui, obviamente, la publicacién es si-
mult4dnea— en las que horizontalmente
se conecta la situacién de diversos pai-
ses en torno a problemas comunes (3).
Por fin, el libro refiere la transcripcién
completa de las discusiones habidas
durante el coloquio (6) y concluye con
un utilisimo fndice analitico.

(4) Los paises considerados y los auto-
res de los informes son los siguientes: Fran-
cia (Clemens LERCHE, pags. 1-37); Gran Bre-
tafia (Matthias HERDEGEN, pags. 38-58); Ita-
lia (Matthias HARTWIG, pags, 59-78); Austria
(Jorg PoLAKIEWICZ, pags. 80-102); Suecia
(Rainer HORMANN, pags. 105-120); Suiza
(Stefan OETER, pags. 121-148); Espana
(Rainer HORFMANN, pags. 148-171); Estados
Unidos de América (Georg NOLTE, pags. 172-
208); Comunidad Europea (Matthias HER-
DEGEN v Stefan RICHTER, p4gs. 209-248).

(5) Los titulos y autores de estas po-
nencias generales son los siguientes: «La
intensidad de control en relacién a la cons-
tatacién de hechos», Clemens LERCHE
(pags. 249-264); «La intensidad del con-
trol en relacién a los conceptos indetermi-
nados v a la discrecionalidad», Stefan
OETER {(pags. 266-277); «El valor de las
medidas formales de intensidad del con-
trol», Georg NOLTE {pags. 278-291).

111

Sintetizar en una recension el con-
tenido de un libro con estos presupues-
tos es, como se comprendera sin mu-
cho esfuerzo, una tarea vana. Proba-
blemente deberia escribirse otro libro
—un poco mas reducido, bien es ver-
dad— para dar una idea aproximada de
la multiplicidad de planteamientos, de
la increible aportacién de datos juris-
prudenciales y doctrinales que se pro-
porcionan en las casi cuatrocientas pa-
ginas con que cuenta el volumen. No
es, por tanto, el objeto de estas paginas
el resumir o sintetizar, sino, simple-
mente y como se advirtié al comienzo,
el de dar noticia de la aparicién de un
libro importante.

No obstante lo anterior, y rindien-
do tributo a algunos de los problemas
planteados actualmente en la doctri-
na espanola, no me resisto a transcri-
bir —traduciendo— algunas de las fra-
ses de dos de los mas relevantes parti-
cipantes alemanes en el coloquio, que
pueden dar idea de la indole de los pro-
blemas planteados y, también, del ses-
go por el que puede orientarse en la
actualidad una parte significativa, al
menos, de la doctrina alemana especia-
lizada sobre la cuestién:

«... se ha desarrollado entre no-
sotros la discusién sobre si los Tri-
bunales alemanes no han ido dema-
siado lejos en el modo y manera en
el que llevan a cabo el control» (Pro-
fecsor FROWEIN, en sus palabras in-
troductorias al coloquio indicando
la indole de cuestiones sobre las que
podria girar éste, y después de fun-
damentar en el art. 19.4 GG el poder
de control judicial, cfr. pag. 292).

«Opino junto con el sefior HER-

(6) Cfr. pags. 290-356. Entre los profe-
sores alemanes que participan en la discu-
sién puede citarse a C. AUTEXIER, U.
BEYERLIN, K. DOEHRING, R. DOLZER, U.
EVERLING, H. MEYER, H. MOSLER, R.
MUSNUNG, W. RUDOLF v E. SCHMITT-AS-
SMANN, ademés de los autores de las po-
nencias. Entre los asistentes y participan-
tes en el coloquio hay miembros de otras
varias nacionalidades, como austriacos,
franceses, espafioles, griegos, etc.
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DEGEN, que la diferenciacién alema-
na entre los conceptos juridicos in-
determinados y discrecionalidad es
correcta. Pero los resultados que son
deducidos para el control judicial,
inconsecuentes. En todo caso creo
que la tesis de que el concepto juri-
dico indeterminado sélo podria con-
ducir a una unica decisién correcta,
es una mentira existencial (Lebens-
liige) de la jurisdiccion contencioso-
administrativa alemana. Esto se pue-
de y se tiene que decir de una forma
asi de dura. Los conceptos juridicos
interminados no son indeterminados
por casualidad. ¢Por qué deberia,
precisamente, un concepto juridico
indeterminado posibilitar una inica
correcta decisién?» [Profesor ME-

YER (7), pag. 331].

«Lo que la Administracién hace
cuando ejerce un poder discrecional,

y lo que hace el Legislador cuando

formula un supuesto de hecho, es cn

principio lo mismo. Por ello no veo
yo ninguna dificultad —incluso me
parece una necesidad— en recono-
cer que la autorizacién legal de un
ambito discrecional es una dele-
gacién del poder de decision del le-
gislador hacia la Administracién

y no otra cosa» (Profesor MEYER,

pag. 332).

Son algunas frases —entre tantas—
extraidas sin excesiva intencion del co-
loquio transcrito en el libro (8) en el
que, de seguro, el lector interesado e
inteligente habra visto reflejadas algu-
nas de las cuestiones que ultimamente
preocupan —v ojala que continie en
grado e intensidad cientifica creciente
esa preocupacion— a nuestra doctrina.
Su transcripcién en este lugar no ha
tenido otro objeto, otra vez, que el de
incitar a la lectura y consideracién de
un libro en el que se aportan muchos

(7) El profesor H. MEYER es ordinario
de la Universidad de Frankfurt y especia-
lista en temas de procedimiento y juris-
diccién contencioso-administrativa.

(8) Informacién sobre ¢l contenido de
las ponencias horizontales se puede se-
guir en mi crénica sobre el coloquio reco-
gida en el n.” 124 de esta REVISTA, y a la
que antes se ha hecho mencién.

materiales que allanan y facilitan ca-
minos para una propia discusién,

IV

No me queda otra cosa que formu-
lar alguna sugerencia final: El libro esta
escrito en aleman, lengua que presenta
algunas dificultades de acceso innega-
bles y cuyo conocimiento no tiene por
qué exigirse ni suponerse, al menos para
los que poseen como vehiculo comin
de su comunicacién una lengua tan
universal como la espafola. Dado el
objetivo servicio general que presta el
libro con el estudio de la situacién del
control judicial en muchos paises, ¢no
podria alguna Institucién publica fo-
mentar su traduccidn al espafiol y con-
figurar, asi, un elemento importante
para un debate interno propio que no
ha hecho mas que comenzar? Por su-
puesto que en el plano de lo ideal, mu-
cho mejor seria quc esa Institucién pu-
blica pudiera llevar a cabo encargos
especificos a un conjunto de especialis-
tas para que desde la perspectiva espa-
fiola, ¥y con un elemento de actualiza-
cién temporal bastante valorable —las
ponencias y el coloquio son de 1990—,
se dispusiera de un material original y
de nuevo cufio que pudiera servir a los
efectos internos.

En fin, traduccién o creacién, lo que
creo seria importante es la reflexién
comun en torno a problemas que unen
sistemas juridicos muy distintos, aun-
que, singularmente, a aquellos que pre-
tenden llevar un camino paralelo y, al
final, confluyente en el seno de la Co-
munidad Europea (9). Todo ello pien-
so que seria de méaxima utilidad para

(9) De seguro que en la lectura de la
nota 4.* de esta recensién habra podido
notarse como el libro contiene un trabajo
especifico dedicado a la Comunidad Euro-
pea y, aprovecho para advertirlo, la pre-
ocupacién supranacional esta continua-
mente presente en las intervenciones habi-
das en el coloquio. La perspectiva notada
no debe en modo alguno pasarse por alto
cuando de reflexiones sobre las relaciones
entre Poderes publicos se trata, teniendo
en cuenta ¢l ambito territorial y politico
especifico en el que se situa Espana.
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no caer en pecados intelectuales facil-
mente cometibles cuando se pretenden
abordar en solitario problemas de la
envergadura de la relacién entre los
Poderes del Estado: el peligro de que
se desvie la discusi6én —cuando se in-
tentan, insisto, en solitario excursio-
nes en relacién a multiples derechos
foraneos—, a consideraciones sobre li-
bros o folletos intrascendentes, deci-
siones jurisprudenciales aisladas y sin
continuidad, planteamientos doctrinales
individuales de los que es dificil dedu-
cir posturas generales y la misma rea-
lidad de la practica judicial seguida en
cada pais... Este modo de proceder,
adema4s y por ultimo, seria la muestra
de que la tarea que, para la doctrina
espaiiola se presenta y que parece dis-
puesta a asumir, es mucho més que
una acumulacién simple de concepcio-
nes personales del Estado y de los Po-
deres Publicos —mas o menos origina-
les, mas o menos fundamentales, méas
o menos atinadas, con un «poso» de
reflexién tras de si mas o menos pro-
fundo...—, sino que se trata de un ob-
jetivo comiin que a todos importa y del
que, al final, debe beneficiarse, como
de cualquier trabajo cientifico que se
emprenda, la completa sociedad espa-
fiola con un funcionamiento lo m4s ar-
ménico y sin tensiones innecesarias
posible. Que es, obviamente, de lo que
se trata.

Antonio EMBID IRUJO

GONZALEZ PEREZ, Jesus: Comentarios a
la Ley del Suelo (Texto Refundido de
1992), Ed. Civitas, 6.2 ed., tres to-
mos, Madrid, 1993, 2649 pags.

1

Apenas transcurridos unos meses
desde la publicacién del Texto Refun-
dido de la Ley sobre el Régimen Juridi-
co y Ordenacién Urbana, el Profesor
GONZALEZ PEREZ da muestra, una vez
mas, de su inagotable impulso por man-

tenerse (y mantenernos) en permanen-
te contacto con la realidad legislativa
més inmediata. En efecto, no constitu-
ye ya ninguna sorpresa el que practica-
mente cada nueva aparicién en escena
del legislador administrativo (particu-
larmente si ésta es de cierta envergadu-
ra), encuentre acabada y cumplida res-
puesta en una obra del Profesor GON-
ZALEZ PEREZ. Ni que decir tiene que
ello no sélo da cuenta de un denodado
esfuerzo (verdadero estimulo y ejemplo
para todos los administrativistas), sino
que también, y sobre todo, da prueba
de la personalidad de un profundo co-
nocedor del ordenamiento administra-
tivo en su conjunto.

La obra que ahora recensionamos
no constituye, sin embargo, a primera
vista, ninguna novedad, al menos por
lo que hace a su objeto, aunque si, ob-
viamente, en cuanto a su concreto con-
tenido. Se trata, en efecto, de la sexta
edicién de los Comentarios a la Ley del
Suelo (justamente a la Ley que se refie-
re el subtitulo, esto es, al Texto Refun-
dido de 1992), que alla por los afios 70
iniciara su autor, v cuya anterior edi-
cién data de 1988; extremo éste que,
seglin creo, exige una aclaracién. Im-
porta destacar este punto porque de la
afirmacién del titulo el lector podria
hacer deducciones erradas acerca del
contenido de la obra, y pensar que la
importancia de estos Comentarios a la
Ley del Suelo se reduce —en su signifi-
cacién a la mera y simple revisién o
actualizacién de la edicién anterior.
Impresién ésta que incluso cobraria
fuerza a la luz de la naturaleza misma
del estatuto constitucional de la dele-
gacién legislativa y, por tanto, del al-
cance y contenido de la potestad de ela-
boracién de un Texto Refundido, cuya
promulgacién respondia, en este caso,
simplemente, a la necesidad de acabar
con la incierta y compleja situacién que
suponia la coexistencia en el ordena-
miento estatal de dos disposiciones le-
gales diversas, pero concurrentes en la
determinacién del marco legal urbanis-
tico (la Ley 8/1990 v la parte subsisten-
te de la Ley del Suelo de 1976). De esta
suerte, y teniendo en cuenta ademas
que aquélla ya fue también en su dia
estudiada por el autor (Comentarios a
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la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Refoma
del Régimen Juridico y Valoraciones del
Suelo, Civitas, 1. ed., Madrid, 1990), la
obra que aqui recensionamos no nece-
sitaria, como digo, practicamente de
presentacién, y esta resefia careceria
igualmente de justificacién, por redun-
dante y conocida.

Sin embargo, nada m4s falso. La in-
cidencia del Texto Refundido en la es-
tructura y contenido del ordenamiento
urbanistico traspasa con mucho el es-
trecho marco que en un principio pu-
diera atribuirse a una tal operacién de
refundicién. Porque, en primer lugar,
si bien es cierto que la opci6n del legis-
lador al encomendar al Gobierno la ela-
boracién de un Texto Refundido se ofre-
cia, desde una perspectiva técnica, como
acertada y cabalmente pertinente, tam-
bién lo es que de la operacién de refun-
dicién —aparentemente, en principio,
inocua—, dependia algo mas que el sim-
ple cumplimiento por el Gobierno del
mandato legislativo conferido. Después
de la gran polémica suscitada por las
novedades introducidas por la Ley 8/
1990 en el sistema legal de 1976, y, con-
secuentemente, tras la elemental com-
probacién de la existencia de un cla-
mor de desconfianza —cuando no de
frontal oposicién— hacia la misma, la
aprobacién y promulgacién del Texto
Refundido significaba, como asf ha sido,
por un lado, la confirmacién definitiva
—por razén de la voluntad politica que
expresa— del sistema legal inaugurado
por la Ley 8/1990, y de otro, el estable-
cimiento de las nuevas coordenadas
determinantes del marco legal estatal
de referencia valida para la formula-
cién y ejecucién de la politica urbanis-
tica.

Paralelamente, la aparente intrascen-
dencia sustantiva de la operacién de
refundicién deja de serlo, para conver-
tirse en un problema realmente grave
desde la perspectiva del estatuto cons-
titucional de la delegacién legislativa
(tal y como ha puesto de relieve el Pro-
fesor PAREJO ALFONSO: Suelo y urbanis-
mo: el nuevo sistema legal, Tecnos, Ma-
drid, 1991, pags. 29 y ss.), cuando aque-
lla tarea comprende también la preci-
sién del valor y la eficacia, conforme al
orden constitucional de distribucion de

competencias, de los preceptos de una
Ley preconstitucional. Cuestién ésta que
se agrava atin mas a la vista de la discu-
tible cobertura que dicha delegacién
proporciona (por mas que ésta incluya
la regularizacion, aclaracién y armoni-
zacién de las disposiciones legales ob-
jeto de refundicién) a gran parte de los
nuevos contenidos resultantes de la ope-
racién de refundicién, asi como por ra-
z6n de las circunstancias habidas en
relacion al plazo inicialmente estable-
cido por la Ley 8/1990 para la refundi-
cién, y su posterior rehabilitacién por
la Ley de Presupuestos para 1992 (dis-
posicién final quinta).

Como se vera, pues, el impacto que
la incorporacién de los nuevos crite-
rios legales a la ordenacién urbanistica
va a producir (y estd produciendo en
los timidos intentos hasta ahora habi-
dos de adaptacién de los Planes Gene-
rales a la misma) y el alcance de los
efectos que produce sobre la legisla-
cién autonémica que pretenda ser de
pertinente aplicacién acreditan por sf
solos lo decisivo del nuevo texto legal
y, consecuentemente, la importancia de
la obra que se viene comentando. En
este punto, quisiera llamar la atencién
sobre un detalle que, no obstante su
relativa futilidad, me parece que puede
contribuir graficamente a resaltar cuan-
to hasta aquf se ha dicho. Me refiero al
hecho de que el Profesor GONZALEZ
PEREZ utilice a lo largo de todo el texto
la abreviatura LS para identificar el in-
dicado Texto Refundido de 1992. Es ésta
una abreviatura por la que el autor
apuesta valientemente, y cuyo uso
—plenamente acertado a mi juicio— es
de esperar (una vez vencidos los inicia-
les titubeos) que se consolide. Pues, mal
que bien —esto es ahora indiferente—,
el Texto Refundido encarna, en la me-
dida que sucede al texto de 1976 en la
regulacién completa y pretendidamente
uniforme del fenémeno urbanistico, y
una vez supuesto su juego, la Ley del
Suelo aplicable. En resumen, pues, con
esta Ley se inicia toda una nueva anda-
dura (aunque anticipada en parte por
la Ley 8/1990), en cuya exploracién y
conquista el Profesor GONZALEZ PEREZ
se muestra una vez mis con esta obra
pionero.
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II

Obvias razones de espacio impiden
dar cuenta —incluso de forma selecti-
va— del contenido de una obra que ocu-
pa mas de 2.500 paginas. Desde aquf, por
tanto, al lector interesado me remito, en
la seguridad de que alli donde vaya en-
contrard lo que busca. En cualquier
caso, importa destacar que no se trata
s6lo de una obra eminentemente prac-
tica —que evidentemente lo es—, en la
medida que su objeto es precisamente
el examen sistematico de la legalidad
urbanistica, sino que también, y ademas,
es una obra que redne un conocimiento
del maximo rigor y detalle v una decidi-
da toma de postura critica, por mas que
ésta sea en ocasiones discutible. Pues
discutible es, por ejemplo, la infraccién
del principio de legalidad que se denun-
cia en el texto por relacion a la opera-
cién de clasificacién del suelo por el
planeamiento (pags. 129 y ss.); como
cuestionable es la tacha de inconstitu-
cionalidad del régimen objetivo de va-
loraciones del suelo en el ambito de la
institucién expropiatoria (pags. 357 y
ss.); o la calificacidn de la llamada ex-
propiacién-sancién como un auténtico
supuesto encubierto de sancién admi-
nistrativa (pags. 1448 y ss.); o, finalmen-
te también, alguna de las consideracio-
nes que se vierten en torno al régimen
sancionador (pags. 2009 y ss.) . En todo
caso, notese que se trata de cuestiones
todas ellas relativas o atinentes a insti-
tuciones que se encuentran hoy transi-
das de un intenso y profundo debate
cientifico (expresivo del proceso de re-
novacién con el que se enfrenta el De-
recho publico en general, y el adminis-
trativo en particular), y por tanto enmar-
cables en un contexto ciertamente po-
lémico y, por lo demés, atemperables en
atencién a la naturaleza de una obra
como ésta, forzosamente general.

Paralelamente, al hilo de estas re-
flexiones de caracter general, importa
hacer referencia igualmente —por ra-
z6n de la potencialidad que encierra—
a la cuestién del (en su caso) exceso
gubernamental de los limites de la de-
legacién legislativa. En este punto, el
Profesor GONZALEZ PEREZ mantiene, en
linea con la tesis hoy mayoritaria, la

posibilidad de residenciar en sede ju-
risdiccional ordinaria el control del con-
tenido wultra vires del Decreto legislati-
vo estudiado. Es ésta, como resulta de
sobra conocido, una tesis igualmente
discutible y discutida (cfr., por todos,
PAREJO ALFONSO, Crisis y Renovacién
en el Derecho Publico, CEC, Madrid,
1991, pags. 89-90), pero que, en todo
caso, tiene en esta Ley un nuevo vy cla-
rificador campo de pruebas con oca-
sién de la resolucién de los recursos de
inconstitucionalidad ya planteados ante
el Tribunal Constitucional.

Lo anterior no impide, sin embargo,
reconocer que se trata de una de las
obras mas completas del panorama bi-
bliografico actual. En ella se nos ofrece
una explicacién pormenorizada y suma-
mente elaborada de la nueva Ley del
Suelo. En efecto, quien se acerca a esta
obra advierte, desde sus primeras p4gi-
nas, la minuciosidad del estudio que
contiene, y aunque éste es, en alguno
de sus apartados (los menos), funda-
mentalmente expositivo, mantiene en
todo momento una coherente concep-
cién de fondo que se refleja en el carac-
ter riguroso de todo el discurso.

El método seguido en estos Comen-
tarios es siempre el mismo, por lo de-
mas de sobra conocido: se presenta cada
precepto de la Ley para seguidamente
analizarlo, poniendo sobre el tapete lo
que del mismo resulta, y, en su caso,
abordar los interrogantes que, desde el
punto de vista interpretativo, plantea
su necesaria conexién con el resto de
disposiciones de la propia Ley y demés
preceptos (reglamentarios, de la legis-
lacién sectorial y, por supuesto, de la
legislacién urbanistica autonémica) que
se implican en el analisis. Todo ello, de
ordinario ademds, acompafado de un
aporte jurisprudencial y bibliografico
verdaderamente exhaustivo y actuali-
zado. De esta forma el lector obtiene
siempre una visién clara y precisa del
alcance y siginificado de cada uno de
los preceptos examinados. Resultado
éste asegurado, ademds, por la senci-
llez —no exenta de rigor— de la exposi-
cién y por un oportuno cuadro de con-
cordancias legales entre el nuevo Texto
Refundido y las anteriores leyes urba-
nisticas que (en su contraste) posibilita
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un agil seguimiento de las novedades
que incorpora la nueva Ley. Importa,
por ultimo, destacar igualmente que la
obra incluye un util indice analitico,
asi como un apéndice en el que se reco-
ge el texto del dictamen emitido por el
Consejo de Estado.

En definitiva, pues, una obra de ra-
biosa actualidad que resulta {como las
anteriores) de imprescindible manejo
para quien —experto o no— ha de vér-
selas con el (cada vez mas) intrincado
mundo del urbanismo.

Miguel CasINO RuUBIO
Universidad Carlos IT]. Madrid

GONZALEZ-VARAS IBAKEZ, Santiago: Tra-
tamiento juridico del ruido en los
transportes. Soluciones en el Dere-
cho comunitario y en el Derecho com-
parado interno. Edita: Parlamento
Europeo. Direccién General de Es-
tudios. Serie Transportes.

El Parlamento Europeo ha publica-
do recientemente el trabajo del Doctor
Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Pro-
fesor de Derecho administrativo en la
Universidad de Leén, el cual lleva por
titulo Tratamiento juridico del ruido en
los transportes. Soluciones en el Dere-
cho comunitario y en el Derecho compa-
rado interno. Se trata de una de las ulti-
mas publicaciones del autor y tiene su
origen en la obtencién de una beca
Robert Schuman, las cuales estan pre-
vistas para facilitar la colaboracién e
intercambio de experiencias y conoci-
mientos entre los universitarios y el
Parlamento. El trabajo puede encon-
trarse en cuatro lenguas comunitarias
(esparfiol, aleman, francés e inglés).

Fue para mi un gran motivo de sa-
tisfaccion ser el responsable de la pu-
blicacion del presente trabajo debido a
la importancia que tiene este documen-
to para nosotros en el Parlamento Eu-
ropeo. Esta Instituciéon comunitaria ha
dedicado al tema del ruido en los trans-
portes una parte nada desdenable de
sus trabajos. Baste al efecto con recor-

dar sus recientes Resoluciones de 18 de
septiembre de 1992 sobre el impacto
del transporte en el medio ambiente,
de 11 de septiembre dec 1991 sobre el
medio ambiente urbano y de 12 de ju-
nio de 1992 sobre la congestién y los
transportes urbanos. En este sentido, y
tal como pone de manifiesto el prefacio
de la obra que comento, el Parlamento
ha pedido a la Comisién que, a corto
plazo, tome medidas encaminadas a una
reduccién drastica de las molestias de-
rivadas del ruido provocado por el tra-
fico de los automéviles, aviones y fe-
rrocarriles, mediante normas para la
produccién de vehiculos no contami-
nantes desde el punto de vista acustico,
entre otras.

En este contexto, ¢l presente libro de
Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ reco-
ge con minuciosidad e indudable acier-
to el estado actual del Derecho comuni-
tario en la materia, asi como las aporta-
ciones de Derecho comparado europeo
mas relevantes. Los temas principales
tratados en los distintos capitulos del
libro son la superacién del ruido en la
construccién del vehiculo, la integra-
cion del ruido en las medidas de gestién
del tréfico vial, la superacién del ruido
en la construccién de la via con inci-
dencia en la forma de construccién de
las carreteras y la utilizacién de los lla-
mados asfaltos insonorizantes, el ruido
de los aeropuertos y los sistemas de
educacién de la poblacion. Pero, princi-
palmente, querria incidir a continua-
cién en la idea principal de este trabajo.

Varias veces me confes6 Santiago
GONZALEZ-VARAS, durante su estancia
en el Parlamento, que el principal inte-
rés v el fin ultimo de su investigacién
estarfa en contribuir a la toma en con-
sideracién del ruido de los transportes
(mediante la inclusién en el Derecho
espafol de disposiciones legales del tipo
de las que él propone), pues la atencién
juridica en materia del ruido est4 cen-
trada hoy, y menos de lo que seria de-
seable, en los medios de evitacién del
ruido de los establecimientos industria-
les, sin que se haya llegado atin en Es-
pafia a una atencién adecuada al con-
creto ruido de los transportes. A estos
efectos se contienen en este estudio muy
interesantes reflexiones jurfdicas basa-
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das en otros sistemas legales europeos
(principalmente, el suizo), que recono-
cen pretensiones procesales contra la
Administracién para que ésta tome me-
didas de insonorizacién de las vivien-
das que estén sometidas a los niveles
de decibelios superiores a los estableci-
dos legalmente. A mi juicio resulta de
especial interés tratar este tema del rui-
do de los transportes de una manera
procesal, ya que logramos la posibili-
dad de que, mas alla de sanas declara-
ciones de intenciones para que la Ad-
ministracién actie contra el ruido, un
particular (que sufre el ruido del ferro-
carril o el aeropuerto préximo a su vi-
vienda) obtenga una sentencia judicial
por la que se obligue a la Administra-
ci6én a tomar medidas concretas de su-
peracién del ruido, la insonorizacién
de las viviendas u otras contenidas en
este libro sobre el ruido y los transpor-
tes. GONZALEZ-VARAS establece adecua-
damente el alcance o medida de estas
pretensiones procesales.

La eficacia en este nivel del Derecho
interno es de esperar. Pero, por lo que
a mi respecta, he de decir que sin duda
este trabajo, que interesa tanto a la Co-
misién de Transportes como a la del
Medio Ambiente del Parlamento Euro-
peo, va a tenerse muy en cuenta en el
seno de las Instituciones de las Comu-
nidades Europeas.

Javier FERNANDEZ FERNANDEZ
Funcionario del Parlamento
Europeo

MENENDEZ, Pablo: Las potestades admi-
nistrativas de direccién y coordina-
cidn territorial. (Prologo de Sebastian
MARTIN-RETORTILLO). Servicio de Pu-
blicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense-
Civitas, Madrid, 1993, 286 pags.

Las directrices conforman una pe-
culiar manifestacién de la relaciones
entre Entes publicos, tanto de orden
intraadministrativo como interadmi-

nistrativo. Mas atn, en ocasiones, y
como elemento probatorio de la com-
plejidad conceptual que acompana a las
directrices, éstas son empleadas como
instrumento de direccién de las Admi-
nistraciones territoriales respecto a las
organizaciones de la Administracién
institucional que, en algunos casos, y
como es sabido, someten su actividad a
reglas de Derecho privado. El libro que
se resefia aborda, por tanto, un intrin-
cado asunto, en el que confluyen no
s6lo cuestiones organizativas, sino una
problematica que afecta a la misma teo-
ria de las fuentes del Derecho.

La obra cuenta con prologuista de
excepcién, el Profesor Sebastidan MAR-
TIN-RETORTILLO, quien, con cita de au-
tores clasicos (ORLANDO, MAYER, SANTI
RoMaNO), diserta sobre la evolucién
doctrinal en el tema que, si bien arran-
ca de la consideracion de lo organizativo
como ajeno a lo juridico, culminé, es-
pecialmente a raiz de los pronuncia-
mientos de FORSTHOFF, con un clima
de consenso sobre la «juridicidad» de
las cuestiones organicas. Dentro de la
problematica organizativa, la figura de
la directriz no habia sido objeto de
monografias exhaustivas, a pesar de al-
gunos destacados trabajos sobre aspec-
tos parciales. Faltaba ademads un estu-
dio de la funcionalidad de la directriz
ante la nueva configuracién de las rela-
ciones interadministrativas, innovada
profundamente por el surgimiento de
las Comunidades Auténomas y por la
consagracién de la autonomia local pro-
tegida constitucionalmente. El Doctor
Sebastian MARTIN-RETORTILLO destaca,
precisamente, el caracter actual y opor-
tuno del libro comentado. El autor, com-
prometido con la realidad en la que vive,
pretende diseccionar juridicamente un
problema de gran vigencia social. Pero
dicha tarea, para ser eficaz no s6lo re-
queria un estudio metédico y prolonga-
do, sino una utilizacién precisa y rigu-
rosa de las técnicas del Derecho com-
parado y de la investigacién juridica,
circunstancias que quedan sobradamen-
te acreditadas, dando fe de las mismas
el prologuista: «Estamos ante obra pen-
sada y reposada, que me atrevo a califi-
car de ejemplar. El conocimiento de la
doctrina cientifica, tanto espafiola como
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alemana, francesa e italiana, resultan
realmente notables. Obra reposada, he
dicho: no quedan cabos sueltos».

El libro se inicia con una nota intro-
ductoria, en la que se presentan los ob-
jetivos de ]a investigacién, circunscritos
por la virtualidad de la directriz en el
campo interorganico (comprendiendo
aqui las relaciones intersubjetivas del
Gobierno con los Entes de gestién), y
en el plano interadministrativo carac-
terizado por la concurrencia en los pro-
blemas sociales de una proliferacién de
personificaciones publicas. No es raro,
por tanto, que la obra se estructure en
dos partes, habida cuenta del doble fren-
te de la directriz.

En la Primera parte se realiza una
elaboracién del concepto juridico de
directriz, abordando el estado de la cues-
tién en Francia, donde ha sido califica-
da como «un acto camale6n», debido a
que, si bien tiene una apariencia regla-
mentaria, presenta una flexibilidad que
permite al destinatario un margen de
apreciacion mediante un examen parti-
cularizado de la situacién. Para lograr
una comprensién cabal de la directriz
se efecttia un atento analisis de la juris-
prudencia francesa, localizando unas
decisiones judiciales «manipulativas»
que habilitan de facto a ciertos 6rganos
—no legitimados constitucionalmente—
para el ejercicio de la potestad regla-
mentaria.

En segundo término, el autor se de-
tiene en descubrir las diferencias que
separan la directriz de la orden, ya que
ambas tienen un componente comun:
el constituir una obligacién. La distin-
cién estriba en que la segunda no con-
forma un deber inmediato o directo, ya
que se produce —tanto en el Ordena-
miento francés como en el italiano—
una situacién de «obligatoriedad con-
dicionada». El destinatario de la direc-
triz ha de tenerla en cuenta, pero no
debe acatarla forzosamente. El dilema
sobre la vinculacion de la directriz se
emparenta estrechamente con la polé-
mica sobre su naturaleza juridica. Una
buena parte de la doctrina ha negado
carédcter normativo a la directriz, ya que
su emanacién deriva de la situacién je-
rarquica de los 6rganos administrati-
vos, y por ello de las potestades de

autoorganizacién. Con todo, queda cla-
ra —asi lo afirma el Doctor MENENDEZ,
glosando siempre doctrina comparada—
la dificultad de encajar la figura objeto
de estudio en categorias tradicionales.

Precisamente el caracter de vincula-
cién relativa que informa la directriz
lleva a considerar el grado de discre-
cionalidad —esto es, de libertad— de
que disfruta el destinatario. En este
asunto, el autor ofrece un anilisis es-
clarecedor de la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado francés y del sistema
juridico aleman, segtin el cual es posi-
ble la adopcion de reglas generales siem-
pre y cuando se practique un examen
cuidadoso por parte de la Administra-
cién de la situacion concreta con el ob-
jetivo de contemplar la posible exone-
racién de la directriz. A continuacién,
se acometen diferentes cuestiones rela-
tivas a la virtualidad de las directrices
de cara a acotar los posibles supuestos
de discriminacién en la aplicacién de
las mismas. En este sentido tiende a
exigirse la necesidad de motivacién en
los supuestos de inaplicacién de una
directriz, tal y como recomienda el Con-
sejo de Europa en resoluciones recogi-
das en el libro resefiado. Recomenda-
cién de la Organizacién europea que se
extiende —nuevamente de cara a pro-
porcionar unas mayores cotas de segu-
ridad juridica— a la obligacién de
cognoscibilidad de las directrices. El
autor, tras plantear una reconsideracién
acerca de las garantias vy limites que
progresivamente han limitado el uso de
las directrices, se interroga sobre si no
se estara, en el fondo, ante un recono-
cimiento de potestades reglamentarias
a organos no legitimados constitucio-
nalmente. De este modo tendrian senti-
do las cautelas y limites que la juris-
prudencia europea de los paises anali-
zados exige a estas figuras.

Tanto o mayor complejidad presen-
tan las directrices dictadas por los Mi-
nisterios a las entidades que integran
la llamada empresa ptblica, término
que, como es sabido, acoge manifesta-
ciones bien dispares, cuyo elemento o
nota comtn —advierte perspizcamente
el autor— esta constituido por la reali-
zacién «de una actividad de empresa,
es decir, una actividad econémica or-
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ganizada para la produccién o cambio
de bienes y servicios en el mercado».
Las directrices de los Ministros tienen
cierto paralelismo con las Directivas
comunitarias, toda vez que ambas im-
plican una obligacién de resultado. Par-
ticular atencién sc dedica a los Entes
de gestién, Entidades de Derecho pu-
blico sometidas al Derecho privado, que
se caracterizan por ser titulares direc-
tas de las correspondientes acciones de
las Sociedades Anénonimas con parti-
cipacion publica. Dichas Entidades —
sirva de ejemplo notorio el Instituto
Nacional de Industria— conforman un
mecanismo de¢ conexiéon de las empre-
sas publicas con la Administracién del
Estado.

La relaciéon de los Entes de gestion
con la Administracién territorial puede
conceptuarse como una situacién de
sujecién, no obstante lo cual disfrutan
de autonomia organizativa. De este
modo, es cvidente que la integracién de
los Organismos auténomos en la Admi-
nistraciéon del Estado —tal y como ex-
puso certeramente ARINO— no puede
predicarse de los Entes de gestion. A
partir de esta constatacién se recoge en
el libro un tratamiento de las diferen-
cias que distinguen la orden de la di-
rectriz. Ambas son vinculantes, pero en
el caso de la ultima de un modo global,
sin llegar, por tanto, a la particulariza-
cién de la orden. El fundamento de la
directriz se encuentra no en ninguna
potestad de autoorganizacién, sino —
tal y como se desprende de la legisla-
cion aplicable— en una atribucion nor-
mativa expresa. Examinados al detalle
los asuntos mencionados, el Doctor
MENENDEZ esta en condiciones de valo-
rar las diferentes posiciones doctrinales
sobre la naturaleza juridica de la direc-
triz. Se trata, en concreto, de identifi-
car, en su caso, una naturaleza norma-
tiva en la misma. Para ello s¢ parte de
las notas que definen las normas para
la doctrina italiana (MERUSI), a saber:
a) constituir una proposicién prescri-
ptiva del comportamiento de los desti-
natarios; b) tratarse de un acto vin-
culante, y ¢} ser un precepto abstracto
v general. Las dos primeras caracteris-
ticas —no puede haber duda— concu-
rren en las directrices. Sin embargo, la

tercera es mucho méas polémica, deter-

minandose su presencia por la natura-
leza que despliega el Ente de gestién.
Con todo, la tendencia doctrinal domi-
nante es la asimilacién de las directri-
ces —asi pasa en Italia— con las reso-
luciones administrativas.

Un ultimo asunto ocupa al autor
—que, en todo momento, dispensa un
tratamiento completo de los proble-
mas—, consistente e¢n el denominado
punctum dolens, expresién que hace
refencia al modo de cumplimiento por
los Entes de gestién de las directrices
gubernamentales, ya que se plantea una
importante problematica derivada del
sometimiento al Derecho privado de las
actuacién de las mencionadas entida-
des. Ocurre, por tanto, que las posibili-
dades de revocacioén de las actuaciones
emprendidas al margen de las directri-
ces son practicamente nulas y, en todo
caso, sujetas al Derecho privado. Tan
s6lo queda como consecuencia de las
desviaciones de las directrices enuncia-
das la posibilidad de sustitucién de los
responsables que han incurrido en la
citada desobediencia.

La segunda parte de la obra objeto
de recensién se inicia con un capitulo
dedicado a las «Directrices y coordina-
cién territorial», que va seguido de un
segundo y ultimo capitulo, con la ra-
brica «Planeamiento y directrices». El
autor expone, de forma muy documen-
tada, la transformacién de los sistemnas
federales o regionales que ha supuesto
la quiebra del «federalismo dual». Este
esquema se deriva también de los pro-
nunciamientos de la Constitucién es-
panola, que anuncia, por un lado, la
indisoluble unidad de la Nacién y, por
otro, ¢l derecho de las nacionalidades v
regiones a la autonomia. Para el autor,
el principio de colaboracién, cuya vi-
gencia en nuestro sistema demuestra
cumplidamente, logra armonizar am-
bos principios, que bien podrian resul-
tar antitéticos. En efecto, datos como
la matizaciéon realizada por el Tribunal
Constitucional de las competencias au-
tonémicas pretendidamente exclusivas
o las técnicas de ejecucién autonémica
de la legislacion estatal confirman esta
conclusién. Asi lo ha reconocido el Tri-
bunal citado, deduciendo de la propia
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naturaleza consustancial del sistema
disefiado en la Carta Magna la existen-
cia de un «deber general de colabora-
cién». Por lo demas, la consagracién
constitucional del principio de solida-
ridad limita el ejercicio de las compe-
tencias propias de las diferentes ins-
tancias publicas.

La claridad con la que se presenta el
imperio del principio de colaboracién,
deducido de los datos contrastados, no
alcanza, sin embargo, a la definicién
precisa de las técnicas empleadas para
su consecucién. La dificultad tiene in-
cluso una vertiente terminolégica, dada
la variedad de denominaciones utiliza-
das (colaboracién, cooperacién y coor-
dinacién) que, a veces, son usadas in-
distintamente. En efecto, la naturaleza
—formal o material— de la competen-
cia de coordinacién, por ejemplo, ha
sido objeto de vivas discusiones doc-
trinales, cuya polémica se ha traslada-
do al propio Tribunal Constitucional,
dando lugar, en multiples decisiones, a
una jurisprudencia un tanto ambigua.
No obstante, para el Profesor Pablo
MENENDEZ, la STC 214/1989, de 21 de
diciembre, ha dado un paso importante
por su sentido delimitador, otorgando
una configuraciéon material a la atribu-
cion sobre coordinacién. El sujeto coor-
dinador esta habilitado para realizar una
actuacion coactiva. Por contra, la cola-
boracién o cooperacién sélo pueden
justificar organos de caracter delibe-
rante o consultivo.

La potestad de coordinacién no sélo
encuentra vigencia y aplicacién en las
relaciones Estado-CC.AA., sino que tam-
bién adquiere una gran relevancia en-
tre las Administraciones superiores (las
citadas) y las Corporaciones Locales —
sefialadamente, las Diputaciones Pro-
vinciales—. En tal sentido, si la inter-
pretacién de los preceptos del bloque
de constitucionalidad que incluyen la
competencia de coordinacién de algu-
na materia debe ser cuidadosa, la co-
rrecta inteligencia de los preceptos de
la Ley de Bases de Régimen Local dedi-
cados a las facultades de coordinacién
de la accién de las Diputaciones Pro-
vinciales ha de enfrentarse a la conju-
gacion de principios contrapuestos: la
autonomia local y la necesidad de co-

ordinar la actuacion estatal y autoné-
mica con la de las entidades provincia-
les. La responsabilidad sobre la coordi-
nacién de las Diputaciones constituye
un limite que afecta a sus competen-
cias propias. El autor distingue, no obs-
tante, entre competencias propias en
sentido estricto y concurrentes, cuyo
ejercicio debe atender a la debida coor-
dinacién en su programacién y ejecu-
cién con las deméas Administraciones
publicas. He aqui un campo propicio a
la llamada «escala decreciente de in-
tensidad de las facultades propias» de
los Entes locales que permite, a su vez,
una mayor intervencién coordinadora
del Estado y de las CC.AA. Para cali-
brar una situacién tan poco clara, se
efectiia un completo examen de un sig-
nificativo paradigma legislativo: la Ley
valenciana de 4 de octubre de 1983 (de
declaracién de interés comunitario de
una serie de funciones propias de las
Diputaciones Provinciales) y de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre la misma. El articulo 2 de la
norma autondémica, en un planteamien-
to claramente excesivo, declaraba de
interés general «autonémico» la totali-
dad de las funciones de las Diputacio-
nes Provinciales, lo que fue considera-
do constitucional en la STC 27/1987, de
27 de febrero, permitiendo a la Genera-
lidad Valenciana la emanacién de di-
rectrices coordinadoras de las actua-
ciones provinciales. No obstante, el Tri-
bunal Constitucional fue cuidadoso al
precisar que las directrices no podrian
suponer una modalidad de control, ya
que deberian respetar un margen de
decisi6n o libertad.

Tampoco escapa al examen del Pro-
fesor Pablo MENENDEZ la intensa polé-
mica vivida en Catalufia respecto a las
relaciones de la Generalidad con las Di-
putaciones Provinciales (especialmen-
te con la de Barcelona). Se analiza, pues,
la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo con relacién al Plan Unico de Obras
y Servicios de Catalufa, que imponia a
los Entes provinciales unas concretas
previsiones financieras. El Alto Tribu-
nal, con un criterio que apoya el Doc-
tor Pablo MENENDEZ, hace respetar la
autonomia presupuestaria de los Entes
provinciales que no puede ser sustrai-
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da por las directrices del Plan Unico.
Queda a salvo, no obstante, la posibili-
dad de redactar y aprobar dicho Plan
Unico por parte de la Generalidad, asi
como la posible suspensién de dotacio-
nes financieras consignadas en el mis-
mo en caso de desviacién de las direc-
trices por parte de las Diputaciones. Se
asiste, por tanto, a una adecuada valo-
racién de los intereses provinciales y
autonémicos y a un correcto juego de
la virtualidad de las directrices.

El dltimo de los grandes asuntos que
se abordan en el libro acomete la utili-
zacién de las directrices en el planea-
miento. Se parte aqui de la considera-
cién (debida a las aportaciones decisi-
vas del Profesor GARCIA DE ENTERR{A)
del urbanismo como sector social don-
de imperan las competencias concurren-
tes o poderes compartidos, para acto
seguido observar las manifestaciones
clasicas del poder de direccién de la
Administracién del Estado. Es objeto
de especial atencién la funcionalidad
de ciertos Planes —los Planes Directo-
res Territoriales de Coordinacién—, que
se caracterizan por el protagonismo
supramunicipal en su elaboracién y
aprobacién definitiva. En efecto, estos
instrumentos de planeamiento contie-
nen una ordenacién del espacio que vin-
cula al resto de los planes, pero no con-
forman, en modo alguno, una ordena-
cién detallada.

En otro orden de cosas, es sabido
que —sin perjuicio de que la legisla-
cién urbanistica vigente mantenga to-
davia la figura de los Planes Directores
Territoriales de Coordinacién— se ha
aprobado una abultada legislacién au-
tonémica sobre ordenacién del territo-
rio que contempla, ante todo, instru-
mentos de planeamiento a los que de-
nomina Planes o, de modo mais frecuen-
te, Directrices. Su objeto no supone tam-
poco una vinculacién absoluta en mu-
chos casos —dejando a salvo, en gene-
ral, su caracter vinculante—, sino mas
bien la previsién de unos criterios que
deben ser seguidos por las Directrices
de ambito funcional o territorial me-
nor y por los planes urbanisticos. Con
el examen de la regulacién regional se
cierra el estudio de la figura de las di-
rectrices, disponiendo el lector de un

profundo analisis de conjunto de las
mismas.

Para concluir, cabe afirmar que el
Doctor Pablo MENENDEZ es autor de un
denso libro en el que cada uno de los
pasos o afirmaciones es objeto de con-
trastes doctrinales y jurisprudenciales
constantes. No hay en la monografia ideas
sin sustento dogmatico, sino unas cons-
trucciones meticulosas que permiten al
autor llegar a conclusiones firmemente
asentadas y a desarrollos conceptuales
sumamente valiosos. Alejada de ideas ar-
tificiosas y de construcciones volun-
taristas, la obra enseria e ilustra el cami-
no de la verdadera investigacion.

Javier OLIVAN DEL CACHO

PRIETO DE PEDRO, Jesus: Cultura, cultu-
ras y Constitucién, Congreso de los
Diputados, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1992.

El libro del Profesor Jesus PRIETO
DE PEDRO es una obra necesaria en vir-
tud de su carécter precursor. Como el
mismo autor reconoce al interrogarse
sobre el interés del estudio, no hay en
el panorama de nuestra doctrina juri-
dica una reflexién especifica sobre la
cultura. A esta primera dificultad, de
desbrozar un terreno no roturado has-
ta el momento, se une ademas la de
operar con una materia prima de com-
pleja aprehensién. Quiza el autor pu-
diera haberse impuesto como meta es-
tudiar el ordenamiento de los diferen-
tes sectores que intuitivamente podrian
ser calificados como culturales: aquif hu-
biera contado con abundantes materia-
les, normativos, incluso jurispruden-
ciales y posiblemente también doctri-
nales. El campo de tal estudio, sin em-
bargo, hubiera forzado una obra mera-
mente descriptiva. Por el contrario, el
trabajo propuesto ha sido mas esencial,
tomando como punto de referencia el
texto constitucional y realizando sobre
éste una indagacién hermenéutica acer-
ca del tratamiento de la materia cultu-
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ral. El resultado es, sorprendentemente,
una obra densa y pensada, donde con-
ceptos utilizados en el lenguaje juridi-
co, que damos por conocidos, y frente
a los cuales no hay planteamiento criti-
co, son reconsiderados, cobran relieve
y adquieren pleno significado. La den-
sidad normativa del Derecho publico,
en cualquiera de los sectores o los te-
mas tratados, suele obligar al jurista a
una mera labor de sistematizacién del
abigarrado conjunto de elementos, a
partir de los cuales hay que construir el
discurso juridico. Por el contrario, la
obra de Jesus PRIETO tiene otra caden-
cia: se nota de forma patente el tiempo
de reflexién que da lugar a un discurso
sereno, cargado de matices, un juego
del espiritu donde el lector puede com-
placerse en palabras e ideas plenamen-
te maduradas. El resultado es, por lo
tanto, la coherencia del discurso.

Esta coherencia se manifiesta ya en
la propia eleccidn del titulo de la obra,
que refleja con precisién la hipétesis
de trabajo y gran parte de su conteni-
do. Pero antes de llegar a formular la
hip6tesis de trabajo el jurista Jesis PRIE-
TO debe realizar un ejercicio de tole-
rancia y de humilde penetracién para
acercarse a otras disciplinas cientificas
como es la antropologia, e intentar asi
arrojar alguna luz sobre el concepto
«cultura». Esta perspectiva multidis-
ciplinar, en el pausado y largamente
meditado discurso teérico, dota a la obra
de un especifico espiritu humanista, im-
prescindible para que se genere una es-
pecie de simpatia con tan delicada ma-
teria. Pero de la tematizacién de la voz
cultura en la antropologia, inicamente
se toman aquellas aportaciones que sir-
ven para presentar la hipétesis del tra-
bajo, es decir, la existencia en la Cons-
titucién espafola de una doble nocién
cualitativa de la cultura, una nocién
general y una nocién étnica, que se re-
lacionan simultidneamente con los tér-
minos «cultura» y «culturas».

Y como paso previo al analisis pro-
fundizado de ambas acepciones de la
materia cultural en la Constitucién, el
autor nos sitia ante la perspectiva de la
problematica cultural en el Estado mo-
demno. Esto es, por una parte, la despro-
porcién entre el numero de entidades es-

tatales y de culturas diferenciadas, inda-
gando acerca de los origenes histéricos
de esta situacién y sefialando las férmu-
las juridico-institucionales de reduccién
del conflicto cultural, con una especial
referencia a la experiencia cobrada en el
Derecho internacional. La otra faceta de
la problematica cultural se cifra en la con-
traposicién entre el universalismo y el
particularismo como perspectivas desde
las cuales se suele abordar y enfrentar el
fenémeno cultural, indicando cémo las
tendencias al universalizacién de la cul-
tura, que surgen ya con la Ilustraci6n,
cobran un nuevo impulso en la sociedad
contemporanea por el concurso de los
denominados medios de comunicacién
social. Pero simultaneamente cabe hablar
también de un doble movimiento de re-
cuperacién de la particularidad cultural
y de auge de las subculturas. Se perfila
as{ en el horizonte lo que el autor deno-
mina un nuevo orden cultural, cuya ca-
racteristica fundamental es la diversidad
de las manifestaciones culturales. De ello
deriva una importante consecuencia: la
accion de los poderes publicos en la ma-
teria debe tender més que a preservar las
culturas en si mismas, a garantizar esa
diversidad y su evolucién en el futuro.

Una vez situados en las coordena-
das de la diversidad cultural que en-
cuadran a la sociedad contemporinea,
el autor dedica su atencién a establecer
el funcionamiento de la nocién étnica
de la cultura en la Constitucién. Se pro-
cede para ello a un minucioso analisis
de los términos, que en la norma fun-
damental revelan la existencia de una
pluralidad cultural. Un primer escalén
de esa diversidad lo constituyen los pue-
blos de Espana, cuya definicién en la
Constitucién arroja como contenidos
propios de la nocién étnica de la cultu-
ra el patrimonio cultural, las lenguas,
tradiciones e instituciones. Este primer
escalén se proyecta territorialmente en
el Estado de las autonomias. Pero en
este ambito el autor realiza neta dife-
renciacién entre regiones y nacionali-
dades, formaciones territoriales a las
que se reconoce el derecho a la autono-
mia, efectuando asi una original recons-
truccién en clave cultural del Titulo Oc-
tavo de la Constitucién.

El segundo nivel de la pluralidad
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cultural se sitia en la cultura comin
espafola, cuyo reconocimiento puede
derivarse de la interpretacién conjunta
de los artfculos 20 —que alude a la uni-
dad de la nacién espanola— y 149.2 de
la Constitucién. Es, a la vista de ésta
segunda disposicién, que el autor de-
nomina «clausula de interculturalidad»,
donde la naturaleza de la unidad cultu-
ral espafola adquiere un significado
preciso como «expresién cualitativa de
segundo nivel, que sedimenta el encuen-
tro y el didlogo entre los pueblos de
Espana, en tanto a través de su libre
comunicacién cultural van contribuyen-
do a trabar un fondo cultural de todos,
un denominador cultural cominn».

Sin embargo, concluye que la Cons-
titucién se muestra parca en el reflejo
de otras identidades culturales por en-
cima del escalén estatal, como de ma-
nifestaciones subculturales, de base so-
cial o territorial. En particular, las
subculturas de base social quedan bajo
el régimen general de proteccién nega-
tiva frente a la no discriminacién deri-
vado del principio de igualdad, régi-
men que es el grado mas elemental de
proteccién de la pluralidad cultural,
indicando el autor que podria estable-
cerse un marco mas adecuado para la
garantia de las mismas a través del ar-
ticulo 9.2 de la Constitucidn.

Conforme a la coherencia de la obra,
que ya hemos destacado, el siguiente
tema que aborda Jesus PRIETO es el de
la «cultura» en la Constitucién, enten-
diendo que este concepto tiene un es-
pacio acotado y propio dentro del cam-
po semantico delimitado por los térmi-
nos politica, economia, sociedad y cul-
tura, a los que alude nuestra Constitu-
cién en su articulo 9.2, asi como el De-
recho internacional y la doctrina sobre
los derechos fundamentales. En este
campo semantico, la nocion de la cul-
tura debe tener una significacién pro-
pia, que es larea de los poderes publi-
cos y de los operadores juridicos col-
mar en el desarrollo de sus tareas. Pre-
cisamente por ello el autor procede en-
tonces a establecer el contenido de la
nocién general de cultura, establecien-
do los diversos circulos de su proyec-
cién constitucional.

Una vez acotados los conceptos de

culturas y cultura en la Constitucién y
su proyeccién juridica, la obra se cie-
rra ofreciendo una sintesis de lo ex-
puesto al realizar una magnifica cons-
truccién de lo que se denomina el Esta-
do de cultura, término que el autor ins-
cribe en el marco de la evolucién histé-
rica del Estado social y democratico de
Derecho, pero que, conforme a sus prin-
cipios ordenadores, no es suficiente para
resaltar la especificidad de lo cultural
en la conformacién del Estado. La cons-
truccién del Estado de cultura debe rea-
lizarse, segan el autor, sobre los princi-
pios de libertad, pluralismo y progreso
de la cultura. En relacién al primero de
ellos, la libertad de la cultura, nos ofre-
ce una vision nueva, incluyendo en su
contenido no sélo la tradicional liber-
tad de creacién cultural, sino también
las libertades de comunicacién cultu-
ral (un derecho genérico de libre trans-
mision de la cultura creada y las liber-
tades de enseianza y de catedra) y las
libertades de emprendimiento e institu-
cionalizacion cultural, orientadas a la
garantia de la pluralidad de iniciativas
sociales de los individuos y los grupos
en relacién a la cultura. Dentro de este
grupo de libertades que integran el prin-
cipio de libertad de la cultura, el autor
se detiene en realizar una reflexion es-
pecifica sobre la libertad de creacién
cultural, para establecer su autonomia
con respecto a la genérica libertad de
expresién, lo que obliga a plantear la
dindmica especifica de los limites a
ambas libertades.

El analisis del principio de pluralis-
mo cultural es de gran utilidad incluso
fuera del ambito de reflexién de la obra
que comentamos, dado que el genérico
principio de pluralismo se esta erigien-
do progresivamente como principio rec-
tor de sectores tan destacados como el
de la comunicacién social. De la re-
flexion abstracta sobre el principio de
pluralismo en sus aspectos culturales
se extraen conclusiones que permiten
enjuiciar de forma critica la jurispru-
dencia constitucional acerca de la dis-
tribucién de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas en
materias culturales, en la que, segiin el
autor, se ha abusado de la utilizacién
de los titulos especificos de reparto de
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competencias, en detrimento del titulo
competencial concurrente, que es, a su
juicio, el que preside el reparto de com-
petencias en relacién a la cultura. Esta
tesis puede tener una indudable reper-
cusion institucional, asi como también
participa de esta proyeccién la recons-
truccién que se efectia en torno al sig-
nificado que tienen las competencias
exclusivas del Estado en la materia,
acantonandolas a las facultades referi-
das a los aspectos instrumentales para
la expresién de la materia cultural.

La misma repercusion deberia tener
la atencién que el autor reclama para
el principio de progreso de la cultura,
que condensa como la igualdad en el
disfrute de la cultura y que exige que
los poderes publicos adopten medidas
positivas para su desarrollo. Una vez
que los tratadistas de Derecho publico
han analizado y explayado los valores
insitos en la Constitucién de 1978, y
cuando se teme por el declive de algu-
nos de sus conceptos, resulta alentado-
ra para el progreso juridico y social la
aportacion del Profesor PRIETO DE PE-
DRO al recrear e idealizar el Estado de
la cultura. Demostracién ésta de cuan-
to cabe en la meditacién de elementos
no destacados hasta ahora, que respon-
den a una exigencia innovadora de nues-
tra sociedad e implicitos en una Cons-
titucién con va quince anos de desarro-
llo legislativo, de amplia ejecucién y
ponderado estudio, un campo, pues, ba-
sico y siempre abierto a la reconsi-
deracién de los més sagaces iuspu-
blicistas.

Celeste GAY FUENTES

STOBER, Rolf: Derecho administrativo
economico. (Traduccién y anotacion
de Santiago GONZALEZ-VARAS IBA-
NEz). Ministerio para las Adminis-
traciones Publicas, Madrid, 1992.

Mediante esta obra se nos presenta
en Espafia por vez primera el Derecho
administrativo econémico aleméan. Una

presentacién en todo su alcance, pues
este libro aborda todas y cada una de
las materias que integran esta rama del
Derecho administrativo, consecuencia
de la afortunada eleccién de la obra a
traducir; nada mejor, para introducir
el Derecho administrativo econémico
en Espaiia, que hacerlo por el libro del
Profesor STOBER, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, una obra completa, exhaus-
tiva v llena de informacién para el es-
tudioso esparfiol.

Pero la presente traduccién enrique-
ce el trabajo original con numerosas
notas que resultan imprescindibles para
la correcta comprensién por lectores no
familiarizados con las categorias juridi-
cas alemanas, dificultad que —como
reconoce el propio STOBER— superé con
gran brillantez el Doctor GONZALEZ-Va-
RAS, reflejo del profundo conocimiento
del sistema juridico germano, avalado
ya por numerosas publicaciones de De-
recho comparado hispano-aleman. Asi,
su tesis doctoral —que recientemente ha
visto la luz— sobre la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en Alemania, o
los trabajos sobre la financiacién de los
partidos politicos, la organizacién mu-
nicipal alemana o sistema de medidas
cautelares de ese ordenamiento.

El libro también cuenta con un pré-
logo del Profesor Francisco SOSA WAG-
NER que ha sabido transmitir esa he-
rencia del pensamiento espafiol mas
fértil, que no dudé en peregrinar méas
alla de nuestras fronteras en busca de
conocimientos y formas de enfrentar la
labor intelectual, uno de cuyos mas re-
cientes frutos estamos comentando.

El momento en que aparece esta tra-
duccién es ciertamente oportuno. Tal
como el prologuista apunta, «con la tra-
duccién de la obra de STOBER, el dere-
cho publico econémico, que cuenta en
Espaiia con las sefialadas aportaciones
de Ramén MARTIN MATEO y Sebastian
MARTIN-RETORTILLO, alcanza cspecial
madurez».

Respecto al contenido del libro, lo
integran cuatro partes. La primera,
introductoria y de fundamentos, con-
tribuye a la plena sustantivacién de esta
asignatura tan prometedora vy rica de
contenidos. Ya se observa aqui una de
las aportaciones esenciales de este li-
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bro, en la cual insiste STOBER: la con-
cepcién del derecho administrativo eco-
némico y el derecho ambiental como
partes de una misma unidad. Esta es
una aportacién novedosa, incluso en el
ambito aleman, que anticipa la evolu-
cién que se estd dando en la normativa
comunitaria, siendo manifestacién de
esta postura el Tratado de Mastricht,
que ha incidido en esta misma conside-
raciéon del medio ambiente como ele-
mento estructural de las demas politi-
cas comunitarias.

El libro, en su segunda parte, «De-
recho constitucional econémico», abor-
da los postulados constitucionales del
derecho administrativo econémico con
gran rigor v sistematica, haciendo cons-
tantes referencias a la jurisprudencia
constitucional alemana.

De la tercera parte debe resaltarse
la estructuracién que se realiza de las
distintas formas de la Administracién
econdémica, que podian servir de mode-

lo a importar. S{ destacaria el capitulo
referido a la Administracién en forma
de derecho privado y sus soluciones en
el sistema aleman.

La parte especial se dedica a estu-
diar principalmente el Derecho indus-
trial, junto con otros sectores del Dere-
cho administrativo econémico, que a
veces no reciben entre nosotros la aten-
ciéon que pudieran merecer.

Estamos, en fin, ante una obra que
ayuda significativamente al desarrollo
de nuestro Derecho administrativo eco-
némico y que, gracias a la sensibilidad
del Ministerio para las Administracio-
nes Publicas al editar este libro, permi-
te un acercamiento a un sistema juridi-
co que comparte con el nuestro cada
vez mas la urgencia de resolver los mis-
mos problemas.

Carlos GONZALEZ ALVAREZ
Universidad de Leén
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Marfa Paz SANcHEZ GoNZALEZ: Breves reflexiones sobre la doctrina constitucio-
nal relativa a las «Bases de las obligaciones contractuales».

José Antonio SERRANO Garcia: La Comumnidad Auténoma de Aragén y su
derecho civil foral.

COMENTARIOS Y NOTAS

Angel Carrasco PeREra: Alquileres e hipotecas: costes y principios de protec-
cion (a propdsito de la STC 6/1992, de 13 de enero).

Antonio BayLos: Sobre la suspension de los derechos de imposicion de servi-
cios minimos en caso de huelga.

Maria DoLoRes GRAMUNT FOMBUENA: Ejercicio del derecho de retracto: la distin-
ta naturaleza de la consignacion y del reembolso (a propdsito de la STC 12/
1992 de 27 de enero).

CRONICA
MATERIALES

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

ESPafia .......ccoeereeiiiiieiineniiiie e e 4.500 ptas.
Extranjero...........ccceeveennn. 59 %
Numero suelto: Espafia 1.600 ptas.
Nimero suelto: Extranjero.................... 20%

Suscripciones y nimeros sueltos:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45 - 28004 MADRID
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REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS
CONSTITUCIONALES

Sumario del nim. 16 (septiembre-diciembre 1993)

SEMINARIO DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

Enrique ALvarez Conoe: El dmbito competencial del Consejo General del
Poder Judicial y las Comunidades Auténomas.

Carlos M. AvaLa Corao: La democracia venezolana frente a la participacion
politica.

Massimo La Torre: Derecho y conceptos de Derecho. Tendencias evolutivas
desde una perspectiva europa.

Lorenzo MarTiN-RETORTILLO: [nmunidad parlamentaria y separacion de po-
deres.

Rogelio Ptrez Perbomo: Crisis politica y sistema judicial en Venezuela.

Fernando ReiNarks: Estado, democracia liberal v terrorismo politico.

DOCUMENTACION

Boletin de Sumarios.
Bibliografia

Leyes y disposiciones con fuerza dc ley estatales.

ACTIVIDADES DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espafia ..o 4.500 pts.
Extranjero 59§
Numero suelto: Espafia ......cccoceeeovne. 1.600 pts.
Nimero suelto: Extranjero................... 208

Pedidos y suscripciones:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45 - 28004 MADRID




REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS

(NUEVA EPOCA)

Presidente del Consejo Asesor: Carlos OLLERO GOMEZ
Director: Pedro de VEGA GARCIA
Secretario: Juan J. SoLozABaL EcHAVARRIA

Sumario del niimero 82 (octubre-diciembre 1993)

ESTUDIOS

Antonio HerMosa ANDOIAR: De la libertad y del consentimiento. Dos estudios sobre «El
Principe» de Maquiavelo.

Edward TarNarwskl: A la espera del cambio conceptual en la ciencia politica.

Gonzalo Maestro BueLGa: El momento consensual de la planificacion: Notas sobre el
Consejo Econdmico y Social.

Carmen Ninov Guinot: Transicion y consolidacién democrdtica en América Latina.

NOTAS

Georg Brun~er: Un hito en el camino hacia el Estado de Derecho. El largo tiempo
impedido y finalmente conseguido control de la constitucionalidad en Europa del
Este.

Michael Hocan: El Delegado Provincial en la politica econdmica.

Francesc CARRERaS, Ignacio Garcta Jurapo y Miguel A. Pacios: Estudio coalicional de los
Parlamentos Autondmicos espanioles de Régimen Comuin.

Ramoén ADELL ARGILES: Movimientos sociales v participacion politica.

Nicolas Perez Sova: Los referéndum abrogativos del 18 abril en la encrucijada de la crisis
politica italiana.

Benjamin Rivaya Garcta: Algunas notas referidas, en el marco iusfiloséfico, a la «presun-
ta» inexistencia de sociologia en la década que sigui6 a la guerra civil.

CRONICAS Y DOCUMENTACION

Geofrey K. RoBeRTS: Sistema de partidos v parlamento en Gran Bretaria: 1992.
Elvyra PaBON TaRANTING: La integracion latinoamericana y la Conferencia Iberoamerica-
na de Naciones.

RECENSIONES. NOTICIAS DE LIBRO

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espana ... 4. 800 ptas.
Extranjero.........c.cceeeni. . 618$
Namero suelto: Espafia ...........ccoevveveeee 1.400 ptas.
Nimero suelto: Extranjero...........cc...... 22%

Suscripciones:
EDISA
Lépez de Hoyos, 141 - 28002 MADRID
Numeros sueltos:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45 - 28004 MADRID




REVISTA ESPANOLA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL

Presidente: Luis SANCHEZ AGESTA
Director: Francisco Rusio LLORENTE
Secretario: Javier JIMENEz CaMPO

Sumario del afio 13, nimero 39 (sept.-dic. 1993)

ESTUDIOS

Francisco Rusio LiorenTe: El principio de legalidad.

Juan RamaLLo MassaNeT: La asimetria del poder tributario y del poder de gastos.
Juan Jost SoLozABAL Ectavarria: Una vision institucional del proceso electoral.
Susana HuerTa Tocioo: El derecho fundamental a la legalidad penal.

Juan Luis Requejo Pagés: Constitucion y remision normativa.

NOTA

Mariano BaciGaLupo: El impacto del Tratado de la Union Europea en la reciente reforma
constitucional alemana.

JURISPRUDENCIA

Francisco FERNANDEZ SEGADO: La teoria jurtdica de los derechos fundamentales en la
doctrina constitucional.

Croénica
Por el DEPARTAMENTO DE DERECHO CONSTITUCIONAL DE 1A UNIVERSIDAD Carios III de Ma-
drid.
CRONICA PARLAMENTARIA

Por Nicoris PEREZ-SERRANO JAUREGLUL.

CRITICA DE LIBROS

Luis M.* Dirz-Picazo: A propésito del Constitucional Law of Canadd.

Paloma BicLixo: El conflicto entre érganos constitucionales.

Santiago GONZALEZ-Varas: La intromision del poder legislativo en el dmbito de las
funciones de la Administracion.

RESENA BIBLIOGRAFICA

Noticias de Libros.
Revista dec Revistas.

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espana........ 4.500 ptas.
Extranjero .. 59%
Numero suelio: Espana . 1.600 ptas.
Nimero suelto: Extranjero .. 20%
Suscripciones:
EDISA

Lépez de Hoyos, 141 - 28002 MADRID

Nuameros sueltos:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45 - 28004 MADRID

CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Plaza de la Marina Espafiola, 9 - 28071 MADRID (ESPANA)




REVISTA DE INSTITUCIONES EUROPEAS

Directores: Manuel Dfez bE VELasco, Gil Carlos RobriGuez IGLESIAS
y Araceli MaNGas MarTIN
Directora Ejecutiva: Araceli MANGAS MARTIN
Secretaria: Nila Torres UGENA

Sumario del vol. 20, namero 3 (sept.-dic. 1993)

ESTUDIOS

Luis Ignacio SANCHEZ RoODRIGUEZ: La Unidn Europea y su politica exterior y de
seguridad.

Fernando MariNO MENENDEZ: La configuracion progresiva de la politica
medioambiental comunitaria.

Javier Dfez-HocHLEITNER: La respuesta del TUE al incumplimiento de las
sentencias del Tribunal de Justicia por los Estados miembros.

Isabel Garcta Ropricuez: Derecho aplicable y orden publico comunitario.

CRONICAS

Consejo de Europa. Comité de Ministros, por Nila Torres.
BIBLIOGRAFIA
REVISTA DE REVISTAS

DOCUMENTACION

Consejo Europeo Extraordinario, Bruselas, 9 de octubre de 1993.

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL
Espafa ......ccoeciiniiniini e 4.500 ptas.

Extranjero . 59%
Nuamero suelto: Espafia ....... . 1.600 ptas.
Numero suelto: Extranjero 208

Suscripciones y nimeros sueltos:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45, 6.2 - 28004 MADRID




REVISTA DE HISTORIA ECONOMICA

Director: Leandro Prapos pe La Escosura
Secretario: Pedro FraiLE BaLsiN

Sumario del afio XI, nam. 3 (otoiio 1993)

PANORAMAS DE HISTORIA ECONOMICA

Cormac 6 Grada (University College, Dublin): Salud, trabajo y nutricién.
Irlanda antes de la hambruna.

PREMIO RAMON CARANDE 1992

Miguel Angel GuTiErRREZ Brincas (Universidad de Cantabria): La productivi-
dad de la tierra en Espavia 1752-1930: Tendencia a largo plazo.

ARTICULOS

Juan Carvros Frias (Universidad de Valladolid): Atraso econdmiico y cultural
de élites. A propésito de la traduccion castellana en 1848 de los « Principios
de economia politica y tributacion» de David Ricardo.

Alan Dye (Universidad Carlos 111 de Madrid): Produccion en masa del aziicar
cubano, 1899-1929: Economftas de escala y eleccion de técnicas.

José Luis Garcta Ruiz (Universidad Complutense): Barica y crisis econdmica
en Esparia, 1930-1935: Un nuevo enfoque.
NOTAS

RECENSIONES

PRECIOS SUSCRIPCION ANUAL

ESPana .....ccocoviieniiiect e 4.200 ptas.
EXtranjero .......ccoooveviiincviniireennn 55%
Niimero suelto: Espafia .......c.ccoocooeenn. 1.750 3
Numero suclto: Extranjero.................... 20%

Suscripciones v nimeros sucltos:
ALIANZA EDITORIAL
Milan, 38, Teléf.: 300 00 45
28043 MADRID (Espaiia)




REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

CONSEJO DE REDACCION

Presidentes: Félix Pons IRazABaL y Juan José LaBorRDA MARTIN
Presidente de Honor: Gregorio PECES-BarBA MARTINEZ

Juan Muuoz Garcia, Bernardo Bayona Aznar, Federico TriLLo-FicUER0A MarTINEZ-CoONDE, Clemente
Sanz BLanco, Joan Marcir 1 Morera, Manuel AGuiLar BeLpa, Francisco Rubio LLORENTE, Martin
BassoLs Coma, José M. BELTRAN DE HEREDIA, José Luis Cascaso be Castro, Elias Diaz, Jorge b
Estesan ALonso, Eusebio FerxAnDez, Fernando Garripo FaLLa, Antonio Ptrez Luro, Fernando
SaNz DE Busanpa, Juan ALFONSO SanTaMARIA Pastor, Jordi Sorg Tura, Manuel FraiLk CLIVILLES,
PaBLo Perez Jimenez, Emilio Recorver DE Casso, Fermando SantaoraLia Lorez, Fernando Sainz
Morexno, Maria Rosa RipoLLEs SErRrRANO, Manuel GonzaLo GoNzALez v Miguel MarTINEZ
CUrADRADO.

Director: Ignacio AsTarL.oA HUARTE- MENDIOCA
Subdirector: Manuel Arga Navarro

Sumario del nimero 28 (primer cuatrimestre 1993)

1. ESTUDIOS

Miguel HerrErO DE MINON: Tratado de la Unién Europea y Constitucion espanola: el
principio de subsidiaridad.

Piedad Garcta-EscunEro MARQuEz: Consideraciones sobre la duracion del mandato de
los senadores designados por las Comunidades Auténomas.

Elvira Aranpa ALVAREZ: Consideraciones sobre la naturaleza de la inmunidad parlamen-
taria v la necesidad de objetivar los criterios para la concesion de los suplicatorios.

Francisco Javier Dfez Revori: El acatamiento a la Constitucion y el acceso al ejercicio de
cargos publicos representativos.

II. NOTAS Y DICTAMENES

Dictamen de la Secretaria General del Senado sobre las cuestiones planteadas por la
ejecucién de la Sentencia 206/1992, de 27 de noviembre, del Tribunal Constitu-
cional.

III. CRONICA PARLAMENTARIA

Trabajos de la Secretaria General del Congreso de los Diputados, preparatorios de la
resolucién de la presidencia sobre el procedimiento a seguir para la tramitacién
de la reforma de los Estatutos de Autonomia.

1IV. DOCUMENTACION
V. LIBROS

VI. REVISTA DE REVISTAS

Suscripciones:
SECRETARIA GENERAL DEL CONGRESO
DE LOS DIPUTADOS
(Servicio de Publicaciones)
Carrera de San Jerénimo, s/n - 28071 MADRID




DEFENSOR DEL PUEBLO
PUBLICACIONES

Informe anual

Balance de la actuacién del Defensor del Pueblo. Su presenta-
cién ante las Cortes Generales es preceptiva y proporciona una
visiéon de conjunto de las relaciones de la administracién piblica
con el ciudadano.

Informe anual 1991: 2 vols. (6.250 ptas.).

Informe anual 1992; 2 vols. (6.500 ptas.).

Recomendaciones y sugerencias

Retine, anualmente desde 1983, las resoluciones en las que se
indica a la administracién piblica o al érgano legislativo competen-
te, la conveniencia de dictar o modificar una norma legal, o de
adoptar nuevas medidas de caricter general.

1991 (2.200 ptas.).

1992 (en prensa).

Informes, Estudios y Documentos

Se trata de documentos de trabajo, elaborados con motivo de la
actuacion del Defensor del Pueblo, en los que de forma monografica
se analizan algunos problemas de la sociedad espaiiola y la res-
puesta de las administraciones publicas.

«Situacién penitenciaria en Espaiia» (agotado).

«Residencias piiblicas y privadas de la tercera edad» (1.600 ptas.).

«Situacién penitenciaria en Cataluiia» (agotado).

«Menores» (agotado).

«Situacién juridica y asistencial del enfermo mental en Espaiia»

(3.500 ptas.).

Recursos ante el Tribunal Constitucional

1983-1987 (2.600 ptas.).
1988-1992 (1.400 ptas.)

Distribuye:
LA LIBRERIA DEL BOE
C/. Trafalgar, 29 - 28071 MADRID - Teléf. 538 22 95

DORSA
Camino de Hormigueras, 124 - 28031 MADRID - Teléf. 380 28 75

A
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DOCUMENTACION

JURIDICA

Legislacion Espariola
y Comunitaria
en materia mercantil

Introduccién y edicién a cargo de
Juan Ramén Iturriagagoitia Bassas

72

MINISTERIO DE JUSTICIA

Secretaria General Técnica

Pedidos y suscripciones:
MINISTERIO DE JUSTICIA
Centro de Publicaciones
Gran Via, 76, 8.° - Teléfono 547 54 22 - 28013 MADRID




ANUARIO DEL DERECHO CIVIL

Sumario del tomo XLVI, fasc. II (abril-junio 1993)

ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Luis Puic FErRIOL: La Casacién Civil ante el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluria (1989-1990).

José Miguel RobriGuE? Taria: Sobre la Cldusula Penal en el Cédigo Civil,

J. A. DoraL Garcfa: Reparacion y sancion. El Cumplimiento de las Obligacio-
nes en forma especifica.

Francisco de P. Brasco Gasco: Modificacién del Régimen Lcondmico Matri-
monial y perjuico de terceros: la norma del articulo 1.317 CC.

José FErnANDEZ ViLea: El Pasivo de la sociedad de gananciales: en torno al
articulo 1.369 CC.

Jerénimo LOPEz PEREZ: Aspectos externo e interno de responsabilidad en la
sociedad de gananciales: interés del acreedor y de los conyuges.

ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Daniel RobriGUEz Ruiz pE ViLLa: Notas sobre la nueva Ley del Contrato de
Agencia.

INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de Pedro de ELizaLpe Y AYMERICH y Luis Miguel LopE7 FERNANDEZ.
BIBLIOGRAFIA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

ESPana ......cociiiiiiiiiie e 6.400 ptas.
Fasciculo suelto ........cocoooiiiiii 2.100 ptas.
Extranjero........... 7.300 ptas.
Fasciculo suclto 2.400 ptas.
Fasciculo monografico ¢n homenaje a

don Federico de Castro (fasciculo 4.°,

tomo XXXV, 1983) ..o 3.710 ptas.

Pedidos:
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76 - Tels. 547 54 22 y 390 20 13
28013 MADRID




ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

Sumario del tomo XLV, fasc. I (sept.-dic. 1992)

SECCION DOCTRINAL

Enrique GimBerNAT ORDEIG: Concurso de leyes, error y participacion en el
delito (A propdosito del libro del mismo titulo del profesor Enrigue
Periaranda).

Luis Robricuez ENNEs y Pilar ALLEGUE AGUELo: Reflexiones sobre algunas ideas
punitivas del P. Sarmiento.

Nicolas Garcta Rivas: Los delitos de insumisién en la legislacion espariola.
Yesid ReEYES ALvarapO: Fundamentos teéricos de la imputacion objetiva.

Maria del Carmen Atastuey DosoN: Delitos de comision por omision en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.
CRONICAS EXTRANJERAS
Jaime E. GranaDOS PERA: La influencia del Cédigo Penal Modelo en la reforma

del Derecho Penal de los EE.UU. (Breves comentarios con motivo del
Trigésimo Aniversario del Codigo Penial Modelo).

Gunter Jakess: El principio de culpabilidad.

SECCION LEGISLATIVA.

Disposiciones (*).

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espana .....ccooiiniiiiii e 5.000 ptas.
Fasciculo suelto 1.980 ptas.
Extranjero ..........cceooeee. 5.400 ptas.
Fasciculo suelto 2.400 ptas.

Pedidos:
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76, 8.° - Tels. 547 54 22 y 390 20 13
28013 MADRID




ANUARIO DE HISTORIA
DEL DERECHO ESPANOL

Sumario del tomo LXII (Madrid, 1992)
Francisco ToMAs Y VALIENTE: Al lector

ESTUDIOS

Jests LALINDE ABaDIA: Las Cortes de Barcelona, de 1702.

Vicente MonTojo MoxnToso: Crecimiento mercantil y desarrollo corporativo en Es-
paria: Los consulados extraterritoriales extranjeros (ss. xvi-xvii).

Santoa M. Coronas GoNzALEz: Espiritu ilustrado vy liberacién del trdfico comercial
con Indias.

Ramoén FERNANDEZ-GUERRA FERNANDEZ: El Fletamiento en las ordenanzas del Con-
sulado de Bilbao de 1737.

José Luis BERMEIO CABRERO: Dos aproximaciones a la Hacienda del Antiguo Régi-
men.

Tomé4s pE MonTaGUT Estracuts: El testamento inoficioso en las Partidas y sus
fuentes.

Eugenio CiscAr PaLLAREs: La «Ferma de Dret» en el Derecho Foral Valenciano.

Carmen MuRoz pE BusTiLLo ROMERO: Asturias, Cuerpo de Provincia. (De la Corpo-
racién provincial en la Castilla Moderna).

Rafael VaLLeso Pousapa: Redencidn y pervivencia del foro durante la desamortiza-
cién de Mendizdbal (1836-1854).

DOCUMENTOS
Joseph F. O'CaLtacHaN: Cardlogo de los Cuadernos de las Cortes de Castilla y Leon
1252-1348.
Elena Nanarro QUIRGS: Relaciones entre dinero, trabajo v condicién nobiliaria.

MISCELANEA

José M.® ORTUNO SANCHEZ-PEDRENO: Bartolomé Colén, primer adelantado de las
Indias.

Luis GonzALEZ ANTON: El Justicia de Aragon en el siglo xvi.

José Luis BermeJo CaBrERO: Textos normativos hispdnicos en la obra de Jean
Bodin.

Antonio Jara FUENTE: Para sujetar a vasallos rebeldes.

HISTORIOGRAFIA
BIBLIOGRAFIA
PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL
ESPaia ...cc...coevreiniiiinimniiic e 6.420 ptas.
Tomo atrasado ..o, 6.950 ptas.
EXLranjero ........cccoviimmmmiiniiienoeiniicane 6.500 ptas.
Tomo atrasado ....cccocoeeieiviiiiiincnee. 7.100 ptas.

Pecdidos:
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76 - Tels. 547 54 22 y 390 20 13
28013 MADRID
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ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

Sumario del tomo X (Nueva época), 1992

DERECHO Y ESTADO ENTRE NEQOLIBERALISMO Y SOCIALDEMOCRACIA
José MoxToya y Pilar GONzALEZ ALTABLE: Estado, Derecho y Libertad segun F. A. Hayek.
Marfa ELostcu1 Itxaso: £l contractualismo constitucional de James Buchanan.

Marfa Encarnacién FernANDEz Ruiz-GALvEz: fgualdad, diferencia y desigualdad. A
propdsito de la critica neoliberal de la igualdad.

Francisco Puy: La socialdemocracia y su parentela ideolégica.

Emesto J. VibaL GiL: Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social v
democrdtico de Derecho..

Emilia Bea PERrez: Los derechos sociales ante la crisis del Estado del Bienestar.

José Maria RosaLes: Europa y la esperanza del orden: la democracia mds alld de las
coordenadas de la Unién Europea.

José Luis Serraxo Moreno:Ecologia, Estado de Derecho v Democracia.

ESTUDIOS

1. Sobre la Filosofia del Derecho

Rafael HernAKDEZ MaRIN: Concepto de la Filosofia del Derecho.

Marina GascoN ABELLAKN: Consideraciones sobre el objeto de la filosofia juridica.

Fernando GaLiNDo, José Angel MORENO Y José Félix MuNoz: El concepto de Derecho.
De la argumentacién a la comunicacién.

Francisco Garripo PEfa: Nozas sobre la asignatura de Teoria del Derecho conio biogra-
fia critica de la Ley.

2. Derecho y lenguaje
3. Derecho y valores

Historia del pensamiento jurtdico
DEBATES
INFORMACIONES
CRONICA BIBLIOGRAFICA
CRITICA BIBLIOGRAFICA

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espafia ..... 3.500 ptas.
Tomo atrasado . 4.200 ptas.
Extranjero ......... 3.700 ptas.
Tomo atrasado .... 4.400 ptas.

Pedidos:
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76, 8.° - Tels. 547 54 22 y 390 20 13.
28013 MADRID




II.

I11.

Iv.

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA
ADMINISTRACION LOCAL Y AUTONOMICA

Director: Francisco Sosa WAGNER
Secretario de Redaccion: Luis CALVO SANCHEZ

Sumario del nims. 257 (enero-marzo 1993)

SECCION DOCTRINAL

José Luis MEILAN GiL: Interrelacion de la Ley de Seguridad Vial y otras Leves
Sectoriales: Carreteras, transportes especiales y transportes de mercan-
cias peligrosas.

José A. Lorr:z PeLLICER: El réginen concesional y de gestion de las emisoras
de radio municipales.

M.* Tercsa Carballeira Rivera: La cooperacidn interadntinistrativa m la
LBRL.

German VaLeNCIA MarTiN: El Justiprecio en la Expropiacidn Forzosa (De la
Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 al Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 26 de junio de 1992).

’

SECCION CRONICAS
Javier OuvAN pEL CacHo: La Ley de medidas de ordenacion integral del
Somontano del Moncayo: un experimento legislativo de desarrollo rural.

Rosa Elena Muroz Branco: Comentarios al Protocolo de Colaboracién ante
la Region del Alentejo y la Comunidad Autonoma de Extremadura.

Carmen FerniNDEZ GoNnzALez Legislacion Financiera y Tributaria de las
Comunidades Auténontas {(junio-diciembre 1992).

SECCION JURISPRUDENCIA

Francisco Javier FErRNANDEZ GONZALEZ: Reseria de Sentencias del Tribunal
Constitucional que aparecen publicadas en el «BOE» durante el primer
semestre de 1992,

M.* Tcresa CarBaLLEIRA RIVERA: Sobre algunas sentencias contradictorias del
Tribunal Superior de Xusticia de Galicia en materia de cooperacion
intraprovincial.

SECCION BIBLIOGRAFICA

SECCION REVISTAS

Suscripcién anual: 4.000 pesetas ¢  Numero suelto: 1.200 pesetas.

INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA
Redaccién: Santa Engracia, 7 - 28010 MADRIDAUTONOMIAS




AUTONOMIES
Revista Catalana de Derecho Publico

Generalitat de Catalunya
Escola de Administracié Publica
Institut d’'Estudis Autondomics
Director: Joaquim FERRET Jacas

Sumario del num. 16 (1993)

ESPECIAL MEDIO AMBIENTE

a) Estudios

Joaquin Tornos Y Mas: Algunas reflexiones sobre la Ley de régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun.

Francisco Lorez MENuDO: Naturaleza y significacion general de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

José JusTe Ruiz: La evolucion del Derecho internacional del medio ambiente.

Maria Jesis MonTORO CHINER: La responsabilidad patrimonial de las admninis-
traciones publicas en la Ley 30/1992, de Régimmen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Dictamen num. 181 del Consejo Consultivo de la Generalidad de Cataluvia en
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