RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

ALONSO GARCia, Ricardo: Consejo de
Estado y elaboracién de reglamentos
estatales y autonémicos, Ed. Civitas,
Madrid, 1992.

Tradicionalmente, los estudios sobre
el Consejo de Estado no han sido muy
numerosos en la literatura juridica es-
panola. Desde los afios cuarenta ape-
nas se puede citar el libro de CORDERO
TORRES (E! Consejo de Estado. Su tra-
yectoria y perspectivas en Esparia, IEP,
Madrid, 1944), elaborado adem4as an-
tes de la promulgacién de la Ley de
1944, con la que aparecié finalmente
un Consejo cuya funcién era predomi-
nantemente administrativa; y el de
PEREZ-TENESSA HERNANDEZ (Madrid,
1965), de reducidas dimensiones vy
destinado a la formacién de funciona-
rios, pero con el valor que le da el
haber sido elaborado por un perfecto
conocedor del funcionamiento interno
del Consejo. Sin embargo, después de
la Constitucién, y especialmente en los
ultimos cinco anos, han aparecido nu-
merosos trabajos —aunque de muy des-
igual valor—, al hilo de algunas polé-
micas sentencias sobre las consecuen-
cias juridicas de la omisién del dicta-
men en la elaboracién de los regla-
mentos ejecutivos, o sobre su caracter
preceptivo para las Comunidades au-
ténomas. En este contexto se sitia el
libro comentado, que es el primer tra-
bajo que trata con una cierta exten-
si6n ambos aspectos.

La delimitacién de los temas trata-
dos en la obra viene dada por su situa-
ciéon en el ambito de la polémica
doctrinal ya mencionada: el profesor
ALONSO estudia lo relativo a la clabo-
racién de los reglamentos ejecutivos,

Revista de Administracion Publica
Num. 128. Mayo-agosto 1992

prescindiendo de una visién global del
Consejo de Estado en el sistema cons-
titucional vigente. Una segunda opcién
metodolégica, mas audaz, ha sido pres-
cindir de cualquier elemento histérico
o de Derecho comparado: se trata de
un trabajo construido primordialmen-
te sobre el examen pormenorizado de
la jurisprudencia, tanto del Tribunal
Constitucional como del Supremo; exa-
men generalmente esclarecedor y muy
sugerente en otros aspectos.

En el libro se comienza por estudiar
la intervencién del Consejo de Estado
en la elaboracion de reglamentos esta-
tales. En este apartado el autor hace
una propuesta novedosa sobre el con-
cepto de reglamento ejecutivo, que se
examinari en primer fugar (1), y anali-
za las consecuencias juridicas de la
omisién de la consulta cuando ésta era
preceptiva (2). En la segunda parte se
estudia el papel del Consejo de Estado
respecto a los reglamentos de las Co-
munidades auténomas, examinando las
opiniones doctrinales, las emitidas por
el propio Consejo de Estado y por los
érganos consultivos autonémicos. Y,
finalmente —y ello sera la parte a la
que dedicaremos mayor atencién—, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo
y las referencias del Tribunal Consti-
tucional sobre el tema (3).

1. Hace algunos afos, el profesor
MUNOZ MACHADO propuso una inter-
pretacién del concepto de reglamento
ejecutivo en el sentido de que debian
entenderse por tales todos los que ope-
rasen en materias reservadas a la Ley,
es decir, segiin su concepcién de aquel
momento, todos aquellos que no se li-
mitasen a materias organizativas o re-
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laciones de sujecion especial; para es-
tos ultimos el tramite pertinente seria
el informe favorable de la Presidencia
del Gobierno previsto en el articulo
130.2 LPA (la referencia es a su traba-
jo Sobre el concepto de reglamento eje-
cutivo en Derecho espariol, en esta RE-
VISTA, num. 77, 1975, pags. 135 a 138).
Es decir, la sustitucién del criterio for-
mal por otro material que produjese
una mayor seguridad juridica.

De hecho, esta postura fue la adop-
tada por el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 16 de junio de 1984 (Ar.
3909), un «concepto de reglamento eje-
cutivo que implica un desarrollo en vir-
tud de remisién normativa legal pero
en materia reservada a la Ley». Sen-
tencia, no obstante, sin secuelas
jurisprudenciales. La aceptacién de este
criterio hubiese supuesto una reduc-
cion de los reglamentos que debe in-
formar el Consejo de Estado, va que la
jurisprudencia dominante acepta ge-
nerosamente la existencia de reglamen-
tos dictados sin previa habilitacién le-
gal fuera de las materias que reserva a
la Ley la Constitucién dc 1978, aun
fuera del ambito interno de la Admi-
nistracién.

R. ALONSO GARCIiA también se ha pro-
nunciado sobre este tema, y con idén-
tica intencidn de resolver un problema
de inseguridad juridica. Pero su solu-
cién ha sido diametralmente opuesta.
Su punto de partida es que «a medida
que es mayor la desconexién entre ley
y reglamento, mas discutido es y ma-
vores problemas presenta el cjercicio
de la potestad reglamentaria, v por tan-
lo, mas neccsario resulta el control
previo de dicho ejercicio» (pag. 56).
Su conclusién es que «si se predica la
especial relevancia del dictamen del
Consejo de Estado en estos casos, ha-
bra que buscar una interpretacién de
su Ley Orgédnica que dé cabida a estos
reglamentos para extender también a
ellos la exigencia del dictamen. Inter-
pretacién que, en vista de lo expuesto,
no parece pueda ser otra sino enten-
der la expresién ejecucion de las leves
como bloque de la legalidad formal y
material» (pags. 68 y 69).

Ahora bien, pesc a lo atendible del
argumento cmpleado, no parece que

sea conciliable con el tenor literal de
las normas vigentes, con el «tenor lite-
ral de sus palabras». Si el Conscjo de
Estado debe informar, no ya los regla-
mentos a secas, sino precisamente los
que se dicten «en ejecucion de las Le-
yes» (art. 22.3 LOCE), no parece licito
prescindir completamente de la letra
de la Ley.

Siendo un criterio quizas muy util
para una hipotética reforma legislati-
va, parece desde luego mas aceptable
un criterio material como el propug-
nado por MUN0OZ MACHADO u otro si-
milar para superar la actual situacién
de inseguridad juridica. Inseguridad
que puede ser una de las causas que
llevan a los Tribunales a relativizar las
consecucncias del incumplimiento de
este tramite.

2. El libro comentado pasa a exa-
minar seguidamente las consecuencias
juridicas del incumplimiento de la
obligacion de consultar al Consejo
de Estado. Como se sabe, la linea
jurisprudencial absolutamente domi-
nantc hasta 1987 venia declarando la
nulidad de aquellos reglamentos eje-
cutivos cn cuyo procedimiento de ela-
boracion se habia omitido consultar al
Consejo. Hasta 1987, porque en este
afio dos sentencias, de 7 de mayo v de
2 de junio (Ar. 5241 y 5908), conside-
raron que la falta del dictamen en es-
tos casos no era sino una mera irregu-
laridad no invalidante. La existencia
de lineas jurisprudenciales contradic-
torias dio lugar a una sentencia de la
Sala especial de revisién, la de 29 de
octubre de 1987 (Ar. 7438), que llegé a
una solucién de compromiso: el Tribu-
nal Supremo no declarara la nulidad
de los reglamentos aprobados sin dic-
tamen del Consejo de Estado cuando
conozca en virtud del llamado «recur-
so indirecto», pero si lo hara si se trata
de un «recurso directo». Linea ju-
risprudencial que en la actualidad pue-
de considerarse consolidada (reciente-
mente, la Sentencia de 20 de noviem-
bre de 1991, Ar. 8766, ha aplicado la
misma doctrina).

El autor se pronuncia favorablemen-
te respecto a la solucién jurisprudencial
expuesta: «Transcurrido el plazo de dos
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meses para la interposicién del men-
cionado recurso, la necesidad de
compatibilizar la garantia que la inter-
vencion del Consejo de Estado supone
con una serie de principios juridicos
que también constituyen garantia del
ordenamiento juridico, tanto desde un
punto de vista objetivo (economia pro-
cesal, conservacién del ordenamiento
juridico) como subjetivo (relaciones
juridicas nacidas al amparo del regla-
mento en cuestion), unido a la propia
funcionalidad de dicha intervencion,
fuertemente debilitada en su vertiente
de control sobre el acierto ¥ oportuni-
dad a medida que existe mavor aleja-
miento temporal con relacién al mo-
mento en que el reglamento fue apro-
bado habiéndose omitido el dictamen
del Consejo de Estado, impone que tal
vicio formal deba ceder el paso al exa-
men de la legalidad del reglamento
desde el punto de vista de su conteni-
do» (pags. 91 v 92).

Sin embargo, creo que pueden ha-
cerse varias objeciones a la solucién a
la que ha llegado el Tribunal Supremo.
En primer lugar, como ha puesto de
manifiesto A. DE Asfs ROIG (num. 120
de esta REVISTA, pags. 195 y ss.), la
distincién entre los cfectos de una y
otra via de recurso responde a crite-
rios pragmaiticos, de politica ju-
risprudencial, mas que estrictamente
juridicos. Y no constituye, como se
afirma en la sentencia de la Sala de
Revisién citada, la solucién tradicio-
nal sobre el tema: la que, salvo error
por mi parte, es la primera sentencia
que estima Ja invalidez de un regla-
mento por haberse omitido consultar
al Consejo de Estado —la de 12 de
noviembre de 1962 (Ar. 4111)—, lo hizo
en virtud de un recurso indirecto. El
reglamento impugnado era el de 29 de
diciembre de 1959, sobre impuestos
directos de la Region ecuatorial, y el
Supremo mantuvo su postura durante
dos anos, en seis sentencias, hasta que
la Administracién decidié allanarse
(Sentencia de 7 de enero de 1964, Ar.
47).

Ademas, como senalé el profesor
GONZALEZ PEREZ e¢n el comentario de
una de las sentencias precursoras de
lo que desde 1987 es la jurisprudencia

dominante, no ha de olvidarse la
legitimacién que establece el articulo
28.1.b) L} —auin no derogado formal-
mente—, para la interposicién del re-
curso directo contra reglamentos (el
trabajo aludido es Una exclusion del
recurso contencioso-administrativo por
via jurisprudencial: el control de los vi-
cios del procedimiento de elaboracion
de disposiciones generales, publicado en
el nim. 9 de la «<REDA», en 1976).

Por ultimo, y aunque no se mencio-
ne expresamente en el texto de ningu-
na de las sentencias, esta linea
jurisprudencial comporta que estamos
ante un caso de nulidad relativa o
anulabilidad. Esto supone excluir los
aspectos procedimentales del ambito
del articulo 47.2 LPA que, por su remi-
si6n a la LRJAE, pareceria acarrear la
nulidad absoluta en los casos de vicios
de legalidad de las normas reglamen-
tarias, sin distinguir los aspectos
sustantivos de los formales. Pero tam-
bién supone forzar la interpretacién
del articulo 48.2 LPA: excluido el que
la falta del dictamen del Consejo de
Estado provoque la indefensién de los
interesados, solo cabe entender que se
han omitido «los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin»,
lo que contradice la interpretacién ha-
bitual de la jurisprudencia, que unifi-
cando ambos motivos de anulabilidad,
entiende frecuentemente que esta cir-
cunstancia s6lo se da cuando hay
indefension (en este sentido, J. A.
SANTAMARIA y L. PAREJO, Derecho ad-
ministrativo. La jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, CEURA, Madrid, 1989,
pags. 361 y 362). Pero es que, ademas,
un reglamento informado por una Se-
cretaria General Técnica y aprobado
por el Consejo de Ministros, es muy
dudoso que carezca de los requisitos
formales necesarios para alcanzar su
fin. En resumen, creo que es mas facil
defender la nulidad de pleno derecho
o la irrelevancia del vicio que la
anulabilidad de un reglamento por la
falta de dictamen del Consejo de Es-
tado.

Por otra parte, nulidad de pleno de-
recho es el pronunciamiento al que mas
frecuentemente llega el Tribunal Su-
premo cuando se ha pronunciado ex-
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presamente sobre este punto (recien-
temente, en la Sentencia de 25 de oc-
tubre de 1991, Ar. 8178).

3. En su segunda parte, el autor
estudia lo relativo al papel atribuido
por el articulo 23 de la LOCE al Conse-
jo de Estado y su compatibilidad con
el modelo de Estado esbozado en la
Constitucidén vigente. Me han interesa-
do especialmente dos aspectos, a los
que seguidamente me referiré mas ex-
tensamente: el examen que hace el au-
tor de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (a); y (b) el intento de
inferencia de cu4l sera el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional
(aunque no lo plantee literalmente en
estos términos) en dos casos pendien-
tes, la impugnacién por el Presidente
del Gobierno de la Ley del Consejo con-
sultivo canario y la cuestién de
inconstitucionalidad que sobre el arti-
culo 23, parrafo segundo, de la LOCE
ha planteado el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana
(admitido con el nim. 2414/1991,
«BOE» de 20 de diciembre), intento de
inferencia hecho a partir de algunas
sentencias pronunciadas en temas mas
0 MENOS CONexos.

a) Como se sabe, parece prevale-
cer en la actualidad la linea jurispru-
dencial de las Sentencias de 17 de fe-
brero y 21 de junio de 1988 (numeros
del repertorio Aranzadi, respectivamen-
te, 1184 y 4410), que desestimaron sen-
dos recursos interpucstos contra el
Decreto del Gobierno catalan 169/1983,
de 12 de abril, sobre Unidades Mini-
mas de Cultivo. En la misma direccién
se ha pronunciado recientemente la
Sentencia de 28 de noviembre de 1991
(Ar. 9550), que resuelve la impugnacion
del Decreto del Consejo de la Genera-
lidad Valenciana 21/1986, de 24 de fe-
brero, sobre tributacién de los juegos
de azar. En todos estos casos se esti-
ma que no existe vicio alguno en el
procedimiento de elaboracion de los
reglamentos recurridos, ya que éstos
desarrollan leyes autonémicas.

Pues bien, sobre estas sentencias, que
rechazan lo que consideran que seria
una «interpretaci6én maximalista» del

articulo 23.2 LOCE porque «seria
atentatorio al principio de autonomia»,
el autor se pronuncia en términos con-
tundentes: «asi, sin mas, estas dos Sen-
tencias, en mi opinién, proceden a
inaplicar un precepto legal, el articulo
23.2 LOCE, por considerarlo incons-
titucional, sin atenerse ni usar del
mecanismo de la cuestién de in-
constitucionalidad, lo que podria ha-
ber dado lugar a un recurso de ampa-
ro, por la via del articulo 24 CE, por
alteracién judicial del sistena de fuen-
tes» (pag. 145).

Es, sin duda, un juicio duro. Ahora
bien, cuando se recorren los funda-
mentos de derecho de las sentencias
citadas no puede evitarse pensar que,
efectivamente, el Tribunal Supremo ha
ido mas alla de las interpretaciones
compatibles con el tenor literal, del
«sentido propio de sus palabras» que
constituve el limite de la interpreta-
cion judicial. Creo, sin embargo, que
la posicién jurisprudencial reseiiada
puede ser argumentada: acudiendo a
las normas que regulan los 6rganos
consultivos autonémicos, cuando és-
tos existan; o, mas simplemente, a las
normas sobre procedimiento adminis-
trativo de cada Comunidad auténoma.
En estos casos no habria inaplicacién
judicial de una ley, sino un juicio mas
0 menos aceptable sobre la norma apli-
cable. Pero leyendo alguna de las re-
cientes sentencias del Alto Tribunal
se tiene la sensacién de que, en las
Comunidades auténomas, el procedi-
miento de elaboracién de disposicio-
nes generales ha desaparecido, sim-
plemente.

b) Uno de los epigrafes de la se-
gunda parte del libro esta dedicado a
«la interpretacién del articulo 23.2
LOCE ala luz de la jurisprudencia cons-
titucional». En realidad, como ya he
sefnalado, se trata de una interpreta-
cién indiciaria, sacando datos de una
jurisprudencia fragmentaria que sélo
colateralmente se ha aproximado al
tema que nos ocupa.

Yendo de lo mas general hacia lo
mas concreto, una de las sentencias a
las que ¢l autor hace referencia es la
56/1990, de 29 de marzo, sobre deter-

518



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

minados articulos de la Ley Organica
del Poder Judicial. En el fundamento
juridico 37 argumentaba el Tribunal
sobre la pretendida inconstitucionali-
dad del precepto que atribuye la solu-
cién de los conflictos jurisdiccionales
a un 6rgano colegiado compuesto por
el Presidente del Tribunal Supremo,
dos Magistrados de la Sala de lo Con-
tencioso y tres Consejeros de Estado
(art. 38). Pues bien, el Constitucional
rechazé la impugnacién de este pre-
cepto. El Consejo de Estado, dijo, «pese
a la diccién literal del articulo 107 CE,
que se refiere a él como supremo 6rga-
no consultivo del Gobierno, tiene en
realidad el caracter de 6rgano de Esta-
do con relevancia constitucional al ser-
vicio de la concepcién del Estado que
la Constitucién establece». De este pro-
nunciamiento se ha ocupado Ernesto
GARCIA-TREVIJANO GARNICA (Posicién
institucional del Consejo de Estado,
nim. 122 de esta REVISTA), con cuya
opinién coincide también Ricardo
ALONSO. Por decirlo con palabras del
primero, «podra preverse la interven-
cién del Consejo de Estado en relacién
con las Comunidades Auténomas de
una manera mas o menos amplia, o
incluso si se quiere puede llegar a ex-
cluirse casi en su totalidad la exigen-
cia del previo dictamen del Consejo de
Estado cuando se trate de cuestiones
relacionadas con competencias de las
Comunidades Auténomas» (pag. 326).

Me parece una valoraci6n de la sen-
tencia en sus justos términos. No obs-
tante, hay que recordar que la misma
concepcién es la dominante en la doc-
trina italiana y, si bien hay autores
(Vincenzo CAIANIELLO) que llegan a la
conclusién que el dictamen preceptivo
les es exigible a las Regiones en los
mismos términos que a la Administra-
cién del Estado, el Consiglio di Stato
—cuya doctrina ha sido elaborada a
partir de una legislacién anacrénica,
de 1926— ha consagrado con caracter
general unicamente la consulta volun-
taria.

Avanzando hacia lo mas especifico,
el autor se refiere también a la Senten-
cia 227/1988, de 29 de noviembre, so-
bre la Ley de Aguas. En este caso el
Tribunal Constitucional rechazé la

licitud de la insercién de la figura del
Delegado del Gobierno en las Admi-
nistraciones hidraulicas de las Comu-
nidades auténomas, por cuanto «la
insercién forzosa de wun oérgano
jerarquicamente dependiente de la Ad-
ministracién del Estado» es contraria
a la potestad de autoorganizacién es-
tablecida por el articulo 148.1.1 v asu-
mida por todos los Estatutos.

Por el contrario, en la misma sen-
tencia (fto. jco. 21), el Constitucional
considera que el informe preceptivo
del Consejo Nacional del Agua «podria
considerarse inconstitucional, si el ci-
tado informe se exigiera en los supues-
tos en que el Estado careciera de com-
petencia por tratarse de problemas in-
ternos a una sola Administracién auto-
némica» (la composicién de este 6rga-
no, en la que estan representadas, en-
tre otras, la Administracién del Estado
y la de las Comunidades auténomas,
esta regulada en los articulos 13 a 18
del Real Decreto 927/1988, de 29 de
julio, sobre Administracién Puablica del
agua y planificacién hidrolégica). Doc-
trina constitucional que el profesor
ALONSO relaciona con la ya anterior-
mente mencionada que caracterizaba
al Consejo de Estado como drgano de
relevancia constitucional, del «Estado-
comunidad».

Sin embargo, la lectura del apartado
d) del fundamento juridico 21 de la
Sentencia sobre la Ley de Aguas no
lleva a primera vista a una soluci6én
tan concluyente como la obtenida por
el autor. El Tribunal Constitucional
justifica la correccién de los apartados
b), ¢) y d) del articulo 18 por el hecho
de que el Consejo Nacional del Agua
actia como 6rgano consultivo del
Gobierno al informar los Planes hi-
drolégicos o los reglamentos de ambi-
to nacional o, al hacerlo sobre las cues-
tiones comunes a dos o mas organis-
mos de cuenca, mediando entre enti-
dades de caracter estatal.

En el libro encontramos también la
referencia de la Sentencia 76/1983, que
en su fundamento juridico 41 rechazé
la inconstitucionalidad del articulo 35.2
LOAPA (actualmente, art. 25.5 de la
Ley 12/1983, de 14 de octubre, del pro-
ceso autonémico: «En todo caso, las
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sanciones disciplinarias que impliquen
separacion del servicio a funcionarios
transferidos, no podran adoptarse sin
el previo dictamen del Consejo de Es-
tado»). El argumento empleado por el
Tribunal Constitucional fue que este
informe, preceptivo pero no vinculante,
no suponia una modalidad de control
del Estado sobre las Comunidades au-
ténomas.

Claro que todo lo dicho hasta ahora
es preciso relacionarlo con un dato
previo: la competencia del Estado que
en materia de procedimiento adminis-
trativo «comun» le reconoce el articu-
lo 149.1.18 CE. Competencia atribuida
al Estado «sin perjuicio de las especia-
lidades derivadas de la organizacion
propia de las Comunidades Auténo-
mas». A primera vista el precepto pa-
rece estar distinguiendo entre aquellas
normas procedimentales cuya finalidad
es proteger el estatuto juridico del ciu-
dadano (la finalidad proclamada de este
precepto es garantizar a los adminis-
trados un tratamiento comun) y aque-
llas normas procedimentales de natu-
raleza organizativa; distincién hecha
por M. S. GIANNINI hace mas de treinta
afos y que constituye desde entonces
la base de los estudios sobre procedi-
miento administrativo.

Es en este contexto en el que tiene
sentido la discusion sobre la finalidad
y las funciones de las intervenciones
del Consejo de Estado en los distintos
procedimientos y sobre su naturaleza
de 6rgano de la Administracién gene-
ral del Estado o bien del Estado-comu-
nidad.

Por todo ello, la discusién sobre el
papel del Consejo en la elaboracién de
reglamentos regionales ha perdido gran
parte de su relevancia a partir de la
Sentencia constitucional 15/1989, de 26
de enero, sobre la Ley general para la
defensa de consumidores y usuarios.
Como se sabe, el articulo 22 de esta
Ley, en lo que podia considerarse un
desarrollo del articulo 105.a) CE, esta-
blecia la audiencia de las asociaciones
de consumidores en varios casos, en-
tre cllos los reglamentos de desarrollo
de la propia Ley. Pues bien, en esta
Sentencia, de la que fue ponente el
Magistrado Dicz-Picazo, el Tribunal

afirma que «el procedimiento de ela-
boracién de disposiciones de caracter
general es un procedimiento adminis-
trativo especial, respecto al cual las
Comunidades Auténomas gozan de
competencias exclusivas cuando se tra-
te del procedimiento de elaboracion
de sus propias normas de caracter ge-
neral».

Desde luego, este pronunciamiento
ha provocado una cierta perplejidad
en la doctrina. Ricardo ALONSO afirma
que aunque la Sentencia parcce refe-
rirse a la dicotomia procedimiento co-
mun/procedimientos especiales (que se
basaria en la inclusién del de elabora-
cion de disposiciones generales en el
Titulo VI de la LPA; recuérdese, «Pro-
cedimientos especiales»), «tal motivo
debe descartarse» (pag. 161). Y cita en
apoyo de esta afirmacién un pronun-
ciamiento anterior del propio Tribu-
nal, la Sentencia 87/1985, de 16 de ju-
lio, en que respecto al procedimiento
sancionador (regulado en el mismo ti-
tulo de la LPA) que aun el de las Co-
munidades auténomas «habia de ate-
nerse al “administrativo comin” cuya
configuracién es de exclusiva compe-
tencia estatal».

Sin embargo, a despecho de lo que,
efectivamente, hubiese estado mas den-
tro de la légica juridica, y dado que
toda la base que el Tribunal Constitu-
cional da a su decisién es la va
transcrita, parece que el tnico funda-
mento de la sentencia en este punto es
que el de elaboracién de disposiciones
generales es un procedimiento «espe-
cial».

No va a negarse aqui que en el pro-
cedimiento «reglamentario» hay una
fuerte componente organizativa. La
propia intervencién del Consejo de Es-
tado tiene una naturaleza discutible.
Lo chocante es que al establecerse la
audiencia de las asociaciones de con-
sumidores, se trataba simplemente de
«la audiencia de los ciudadanos, di-
rectamente o a través de las organiza-
ciones y asociaciones reconocidas por
la ley, en el procedimiento de elabora-
ci6én de las disposiciones administrati-
vas que les afecten», derecho recogido
por el articulo 105 CE, expresién in-
equivoca del principio democriatico, v
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nucleo del status civitatis en lo refe-
rente a la produccién de normas por el
Ejecutivo.

Como consecuencia, la regulacién de
estc procedimiento como basico le esta
vedada al Legislador estatal. De he-
cho, el procedimicnto de elaboracién
de disposiciones generales es el gran
ausente en el Provecto de Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones
Publicas v del Procedimiento Adminis-
trativo Comun («BOCG», Congreso de
los Diputados, Serie A, nam. 82-1, de 4
de marzo de 1992).

Ya para concluir, estamos ante un
trabajo sumamente ttil, por lo que apor-
ta y por lo que sugiere, y que espere-
mos que contribuya a solucionar un
problema que esta produciendo, mas
que otra cosa, inseguridad juridica.
Extrana, al recapitular lo ya visto, la
cerrada resistencia de las Comunida-
des auténomas a incluir entre los cle-
mentos a considerar para determina-
das deciciones (no otra cosa es un in-
forme vinculante), la opinién —funda-
da en criterios juridicos— del Consejo
de Estado. Resistencia que, me pare-
ce, contrasta con la insistente peticién
de mas transferencias v de «adminis-
traciones unicas». En un sistema en
que, debido a la desconfianza recipro-
ca de las partes, la divisién mas que
horizontal, vertical, de las competen-
cias se ha convertido casi en el tnico
instrumento para salvaguardar la uni-
dad del ordenamiento, no parcce que
ésta pueda ser eliminada sin mads. Ten-
dra que ser sustituida; o, a lo peor,
mantenida.

Gerardo GARCIA ALVAREZ
Seminario Dcho. Administrativo
Universidad de Zaragoza

ARRIETA MARTINEZ DE PISON, Juan: Ré-
gimen fiscal de las aguas, Ed. Civitas
(«Cuadernos Civitas»), Madrid, 1991,
128 pags.

1. Contraviniendo lo que es habi-
tual en las reseinias de libros, iniciare-

mos ésta exponiendo nuestro mayor y
practicamente Unico reparo a su au-
tor: la asepsia del titulo. El libro que
comentamos deberia llamarse en
puridad: El desmadre del régimen fiscal
de las aguas, y llevar como subtitulo:
Un ejemplo de c6mo no se debe legislar
en un palis civilizado.

El autor arranca de una concreta
circunstancia historica: la profunda
reforma que. en el ordenamiento juri-
dico de las aguas (y de sus circunstan-
cias, dirfamos orteguianamente), han
introducido las recientes y en cierto
modo revolucionarias leyes de aguas
(1985) v de costas (1988); y estudia un
aspecto concreto, el de su régimen fis-
cal tanto de lo que llama dominio pu-
blico «hidraulico» (quizds seria mejor
decir «terrestre») como el «maritimo»,
segin nos dice en la pagina 14 con
cierta inexactitud, pues el autor pres-
cinde de los puertos. Esto ultimo es de
lamentar, sobre todo si se considera
que de 1985 es también la lev de refor-
ma de la de régimen financiero de los
puertos (de 1966), ley que no es indig-
na acompanante del bululu legislativo
que estudia el autor tratando, en bene-
mérito esfuerzo condenado al fracaso,
de poner en él orden y racionalidad;
ademas de que, como luego veremos,
con el dominio publico portuario (te-
rrestre y maritimo) y sus servicios
conexos se hubiera podido salpimentar
aun mas sabrosamente la zarzuela de
despropositos en que se resuelve el
tema de la obra.

2. Podra parccer a algunos la pers-
pectiva puramente fiscal menos atrac-
tiva que las disposiciones conceptua-
les y doctrinales mas o menos acadé-
micas, pero lo cierto es que realmente
cs la mas idénea para abordar y tratar
de entender las normas que ahora re-
gulan esta materia. Lamentablemente,
lo que las nuevas leyes buscan es mu-
cho més una finalidad fiscal y
recaudatoria que un tratamiento me-
ditado y equilibrado de las institucio-
nes, poniendo a éstas al servicio de las
haciendas y no al revés. Se produce
asi una subversién —palabra que em-
plea el autor y que pronto encontra-
remos— conceptual cuyo estudio
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doctrinal ¢s imprescindible para en-
tender algo de c6mo se rige hoy el de-
recho de las aguas y de sus zonas co-
lindantes. Pero volvamos a la exposi-
cién iniciada: entre 1985 y 1988, dos
leves (tres, si incluimos la de puertos),
transforman profundamente el orde-
namiento preexistente, incluso en ex-
tremos que han de quedar al margen de
estas lineas a pesar de su trascenden-
cia, como es el caracter publico de las
aguas a lo largo de todo su ciclo (1).
Esta transformaciéon se refleja igual-
mente en su tratamiento fiscal, y a ello
vamos a constreiiirnos. La primera fi-
gura y la mas tradicional en la fiscalidad
de las aguas y del demanio son los
cdnones. Tan tradicional como enig-
matica, pues con ese nombre no apa-
rece en el elenco de figuras fiscales de
la Ley General Tributaria. Puede pen-
sarse que un canon, en principio, no
tiene por qué ser un tributo; pero su-
cede que los canones recaen sobre la
utilizacién del dominio publico o en
relacion con la prestacién de servicios
publicos y que los gravamenes que tie-
nen como objeto lo uno o lo otro eran,
en el momento de promulgarse aque-
llas leyes, tasas, por mandato del arti-
culo 25.1.a) de la Ley General Tri-
butaria, y que este mismo articulo co-
loca a las tasas como primera catego-
ria de los tributos. Luego los canones
son tasas que no quieren llamarse asi,
tributos vergonzantes, diriamos. Maés
aun, el caso de la ocupacién o aprove-
chamiento del dominio publico ha sido,
como dice el autor con toda razén
(pag. 31), «el supuesto paradigmatico

(1) Este caracter de las aguas como de
dominio publico a ultranza nos recuerda,
a quienes hemos tenido la fortuna de ser
alumnos del profesor JORDANA DE POZAS,
una pregunta que solia hacerse y hacer a
sus educandos: ¢cuando termina ese
caridcter demanial del agua?; ¢sigue siendo
un bien de dominio publico cuando
tomamos un vaso del grifo de nuestra casa?;
¢tenemos un trozo de demanio cuando lo
ingerimos dentro de nosotros y lo
expulsamos subsiguientemente (el «ciclo
del agua» alcanza, no lo olvidemos, al
alcantarillado)? Preguntas a las que nunca
supo el maestro ni sabe su alumno
contestar.

de tasa». Pero las nuevas leyes carac-
terizan de modo tan distinto a los ca-
nones respectivos en los casos de la
Ley de aguas y la Ley de costas, que ¢l
autor concluye sagazmente que no pue-
den ampararse bajo un mismo concep-
to v se ve obligado a calificar a las
tasas de la Ley de costas como «tasas
fiscales» y a las de la Ley de aguas
como «tasas parafiscales». No discuti-
mos las razones de esta distincién ni
su valor para poder entender a uno y
otro texto legislativo; lo que afirma-
mos es, sencillamente, que las «tasas
parafiscales» no existen. La Ley Gene-
ral Tributaria (hasta 1989) hablaba de
tasas, contribuciones especiales e im-
puestos y aludia a unas llamadas
«exacciones parafiscales» que podian
ser tributos en algunos casos, pero no
mencionaba a ese hibrido de «tasas
parafiscales» que nos recuerda la
«hipotenusa sulfurica» de que hablaba
ORTEGA. Naturalmente el autor lo sabe:
quien no lo sabia es el legislador, que
en su ignorancia ha desmantelado los
conceptos juridicos y obliga a los
exégetas a fabricar monstruos para tra-
tar de explicar las nuevas normas.

3. Otra figura polémica es el «ca-
non de vertidos», inicialmente supedi-
tado para su exaccién a la formulacion
de los «Planes hidrolégicos de cuenca»
que son otro hallazgo del legislador.
Este ultimo, andando el tiempo y aho-
ra con el disfraz de la Administracién
—pues a nadie se oculta que la Admi-
nistracién ha sido la auténtica autora
de esas leyes, aprobadas por el Parla-
mento con minimas variantes— se dio
cuenta de que si ha de esperar a que se
redacten los tales planes hidrolégicos,
el canon de vertidos no se cobrar4 ja-
mas —y esto es lo que importa—; de
modo que, siguiendo la vieja técnica
que reclamaba ROMAMONES, monta en
¢l Reglamento de ejecucién de la Ley
un sistema de exigencia y recaudacién
del canon, al margen y en contra de la
Ley, de lo mas fino. A todo esto, ¢qué
es el canon de vertidos?, se pregunta
el autor; ;un impuesto, una tasa? Po-
dria ser, dice, un «impuesto extrafiscal»
(pag. 43) porque a primera vista no se
dan ninguna de las notas definitorias
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de la tasa segan el va citado articulo
de la Ley General Tributaria (siempre
en su redaccién original). Pero, tras
un mas cuidadoso examen, el autor
concluye que también puede ser una
tasa, siempre que se configure como
una «tasa parafiscal», de modo que la
duda esta entre si nos encontramos ante
un «impuesto extrafiscal» o ante una
«tasa parafiscal». Seguimos moviéndo-
nos entre fantasmas y monstruos: pero
insistimos en que en ello el autor no
tiene mas culpa que la de intentar ra-
cionalizar lo irracional.

4. (Y el canon de regulacién de la
Ley de aguas? En este caso, el Decreto
de 1960 que lo venja regulando (uno
de los dictados en desarrollo de la Ley
de Tasas de 1958) lo configuraba como
una exaccién parafiscal, instrumento
lo suficientemente nebuloso para ga-
rantizar en principio su subsistencia
con la nueva legislacién. No es asi,
empero, pues para el autor (y para un
sector de la doctrina; nosotros nos ali-
neamos con quienes piensan que es
una tasa, pero no es momento éste de
contribuir a la ceremonia de la confu-
sién) se trata de una contribucién es-
pecial, es decir, de un tributo en toda
regla. De esta forma, el legislador ha
sabido camuflar bajo la etiqueta de
canon a toda una panoplia de instru-
mentos diferentes: tasas fiscales, tasas
parafiscales, impuestos extrafiscales
y contribuciones especiales. Decfa
POINCARE que toda ciencia no es mas
que un lenguaje bien hecho; en la cien-
cia tributaria, la precisién termi-
nolégica anda por los suelos y no es de
extrafiar que, por ejemplo, la ley balear
sobre vertidos (de noviembre de 1991)
califique al gravamen correspondiente
de «exaccion de derecho publico», una
habil manera de no comprometerse (2).

Nos quedan las «tasas por prestacio-
nes de servicios» del articulo 86 de la

(2) Porcierto que también con el canon
de regulacién el Reglamento <hace de las
suyas» ampliando arbitrariamente el hecho
imponible definido en la Leyv v esta-
bleciendo nuevos obligados al pago que en
la Ley no aparecian. Vid. al respecto las
pags. 68-77 de la obra comentada.

Ley de costas. La cuestién, aqui esta-
ba clara: son tasas de las previstas en
la Ley General Tributaria como tales
v que, adem4s, conservan esa deno-
minacién. Ciertamente no se sabe bien
si el 6rgano exactor es Hacienda u
Obras Publicas v ni siquiera si es el
Estado o las Comunidades Auténomas,
pero esto son minucias al lado de las
penumbras que rodean al resto y el
autor nos ratifica que se trata de «ta-
sas fiscales»: por fin tenemos un tribu-
to que sabemos lo que es y se llama
como debiera.

5. Sin duda, el legislador pensé que
tanta transparencia no era buena y que,
como diria Eugenio D'ORS, convenia
oscurecer las cosas un poco mads; y a
los pocos meses de dictada la Ley de
costas promulga (abril de 1989) la Ley
de Tasas y Precios Publicos con la loa-
ble intencién, reza la Exposicién de
motivos, de «disponer de un instru-
mento legal para la racionalizacién y
simplificacién del sistema tributario»
y de «delimitar los conceptos de tasas
y precios publicos». Posiblemente sea
esta ley el adoquin mas desencajado
del empedrado de buenas intenciones
que tapiza el infierno legislativo. Para
empezar, define los precios publicos a
través de su contraposicién con las ta-
sas (con todos los inconvenientes que
la l6gica atribuye a las definiciones
negativas), y ello a partir de dos notas
que no son precisamente un modelo
de claridad: que el servicio o actividad
en cuestién sea o no sea «de solicitud
o recepcién obligatoria por los admi-
nistrados» y que el mismo pueda o no
pueda «realizarse por el sector priva-
do por cuanto implique intervencién
en la actuacién de los particulares o
cualquier otra manifestacién del ejer-
cicio de autoridad o esté establecida
su reserva a favor del sector publico
conforme a la normativa vigente» (art.
6.°). «Cuando concurran en la presta-
cién del servicio o realizacién de la
actividad las dos notas comentadas
(obligatoriedad y no concurrencia) es-
taremos ante una tasa», glosa la Expo-
sicién de motivos, orgullosa de su ha-
llazgo; si falta alguna de ellas, «estare-
mos ante el precio publico».
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Abstengamonos de adentrarnos en
tratar de saber cuando un servicio es
«de solicitud o recepcién obligatoria»
(todos los tratadistas ponen de ejem-
plo el DNI y cuando se les insta a que
pongan otro, se quedan cortados) o
cuando se enticnde que el sector pri-
vado «no puede realizarlo», conceptos
va de por si imprecisos y que, en el
mejor de los casos, conduciran a un
casuismo agotador para encajar, si es
que es posible, cada supuesto en el
casillero correspondiente; sobre todo
cuando acto seguido y con una incohe-
rencia intelectual admirable, la ley afia-
de: «también estaremos ante un precio
publico cuando la actividad consista
en la concesion de la utilizacién priva-
tiva o aprovechamiento especial del
dominio publico». Es de toda légica:
como en las concesiones demaniales el
administrado no tiene mas remedio que
solicitarlas para desarrollar su activi-
dad y como unicamente las pueden otor-
gar por definicién los poderes publi-
cos, es decir, como se dan las dos no-
tas definitorias de lo que es una tasa...
estamos ante un precio publico (3). La
doctrina no ha ensalzado lo suficiente
esta nueva v prodigiosa técnica legis-
lativa que consiste en definir una ins-
titucion juridica con todo rigor vy luego
saltarse esa definicién a la primera de
cambio, pero imaginese lo que puede
dar de si trasladada a otros ambitos:
que el Cédigo Civil defina qué sea la
compraventa y luego anada que tam-
bién lo sera el usufructo; o que la Ley
del suelo establezca los requisitos para
que un terreno sea urbanizable y acto
seguido revista de este caracter a los
Parques nacionales. Todo un arscnal
de posibilidades que se abren asi al
libre albedrio del legislador; es cierto
que la Ciencia juridica padecera algo,
pero ¢hay alguien hoy a quien eso le
importe verdaderamente?

(3) El precedente inmediato que no sélo
no se quiso desautorizar, sino que se elevé
a norma gencral, de esta insdlita
transtormacion, se encuentra en la Ley de
Haciendas locales de 1988, segin reconoce
paladinamente la Exposicion de Motivos
de la Ley de Tasas. Mas adelante vol-
veremos sobre el tema.

6. El lector habra anticipado a es-
tas alturas el cataclismo que la Ley de
Tasas v Precios publicos supone en el
régimen fiscal de las aguas que, con
tanto tesén, habia intentado nuestro
autor ya que no ordenar, al menos ex-
poner. A los cidnones-tasa, a los im-
puestos no fiscales, a las contribucio-
nes especiales cnmascaradas y a las
tasas parafiscales se superpone ahora,
para mavor confusion, la disyuntiva
tasas-precios publicos. La sutil distin-
cién entre «tasas fiscales» de la Ley de
costas v «tasas parafiscales» de la Lev
de aguas se la lleva el viento huracanado
de la Ley de 1989: todo eso es precio
publico y punto. «Con la aprobacién
de la Ley de Tasas v Precios Publicos
—se lamenta el autor— se subvierten
las categorias de tasas y precios... La
Ley ha dado origen a un hibrido» (pag.
98). No bastaban como hibridos el im-
puesto no fiscal o la tasa parafiscal; y
para encajar a cste nuevo hibrido en
algun casillero inteligible, el autor se
adhiere a quienes defienden el «carac-
ter patrimonial no tributario» de los
precios publicos, aunque para eso, afia-
de, «habremos de saber previamente
qué es un tributo, y nuestra joven dis-
ciplina, paraddjicamente, ha creado una
construccién cientifica del sistema tri-
butario sin tener un concepto del tri-
buto acabado y aceptado por la doctri-
na» (pag. 101). El circulo de tinieblas
se ha cerrado: antes no sabiamos bien
lo que era un canon, un precfo publi-
co, una exaccién parafiscal. Ahora, gra-
cias en buena medida al esfuerzo cla-
rificador de la Ley de Tasas y Precios
Publicos, ya no sabemos ni lo que es
un tributo; a cambio, hemos inventado
la «prestacién patrimonial publica», y
como la propia Ley define a los pre-
cios publicos como «ingresos de dere-
cho publico», estamos a punto de en-
contrar la perla de la «exaccién patri-
monial privada de derecho publico».
¢Esta claro?

7. Dejemos de momento el tema
central del libro y pasemos a algo de lo
que el autor ha prescindido, sin duda
para evitar el suicidio de algan lector,
pero que puede arrojar mas oscuridad
sobre e] tema: nos referimos al caso de
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los puertos (y aeropuertos). Aqui la Ley
de Tasas y Precios Publicos pone su
pecadora mano en dos extremos: de
un lado, v seguin se ha visto ya, hace de
las concesiones demaniales, ex lege, un
precio publico; de otro, v también ex
lege (art. 13.i), hace de los «servicios
portuarios y aeroportuarios» una tasa.
Para dar una idea de lo que esto supo-
ne al lector no avezado, pondremos
algun ejemplo. Quien sea titular de una
concesion de dominio publico (un tin-
glado, un almacén, un chiringuito, unas
oficinas...) dentro de la llamada zona
de servicio de un puerto, abonara por
ello y desde ahora un precio publico;
pero si hace uso de ese mismo domi-
nio publico sin concesion («la utiliza-
ci6én de explanadas, cobertizos, tingla-
dos, almacenes, depdsitos y edificios
no explotados en régimen de conce-
sién», OM de 3 de febrero de 1989)
estara sujeto a la Tarifa E-2, esto es, a
una tasa; si se trata de un servicio no
especifico que se presta a peticion del
usuario y «previa aceptacién por él del
presupuesto oportuno» —lo que no
parece muy concorde con la idea de
«recepcién obligatoria» definitoria de
toda tasa—, pagara la Tarifa E-4, esto
es, otra tasa; el atraque, que se define
por «el uso de las obras de atraque y
elementos fijos de amarre y defensan»,
integrantes obvios del dominio publi-
co terrestre, se grava por otra tasa (la
Tarifa G-2); parece que el legislador
quiere reservar el concepto de tasa a
los servicios esporadicos y el de precio
publico a la concesién demanial per-
manente, lo que no tiene demasiada
justificacién y tampoco estd excesiva-
mente claro (4). En los aeropuertos, el

(4) Hasta el punto que Patricia
HERRERO DE LA ESCOSURA, en su trabajo
«Las tarifas portuarias: naturaleza vy
régimen» (cn la obra colectiva Tasas y
Precios publicos en el ordenamiento juridico
espariol, Instituto de Estudios Fiscales/
Marcial Pons, Madrid, 1991, pags. 527 y
ss.), llega a la conclusién cabalmente
opuesta: las tarifas serian para esta autora
precios piliblicos y los cdnones por
concesién demanial, tasas. No nos cabe la
menor duda de que asi deberia ser; v
tampoco de que, a partir de los términos
literales de la Ley, sélo sc puede llegar a

avién que permanece en una pista de
estacionamiento durante su estadia
para por ello un precio publico (aun-
que aqui, evidentemente, no hay con-
cesién sino simple utilizacién transi-
toria del demanio) v abona tantas ta-
sas como servicios se le presten entre
tanto; a su vez el camidén cisterna que
le abastece de combustible paga otro
precio publico por circular por las pis-
tas (5). Renunciamos a saber lo que
habra ocurrido tras la Ley de Tasas vy
Precios Publicos, con los canones es-
tablecidos por la Ley de Comunicacio-
nes de 1987 por la utilizacién del «do-
minio publico radioeléctrico», ultimo
vastago de tan enfadosa familia; pero
con lo expuesto creemos que queda
suficientemente demostrada la «ra-
cionalizacién y simplificacién» que la
Ley de 1989 ha aportado a nuestro sis-
tema tributario (6).

8. Quizas algunas de las expresio-
nes utilizadas en cuanto antecede haga
suponer en nosotros una cierta frivoli-
dad en el planteamiento del tema que
nos viene ocupando. Nada mas lejos

esta solucién a través de interpretaciones
extremadamente forzadas y rctorcidas de
unos preceptos muy precisos en su
contenido.

(5) Vid. la Resolucién del organismo
auténomo «Aeropuertos Nacionales» de 27
de julio de 1990 (<BOE» de 1.° de agosto)
por la que se regulan las «tarifas que han
de regir para las concesiones administrati-
vas, autorizaciones especiales y de
prestacién de determinados servicios» en
los aeropucrtos.

(6) A igual desconcierto llegan todos
los estudiosos de la Ley: vid., por todos,
HERRERA MOLINA, Los precios pablicos
como recurso financiero, Civitas, Madrid,
1991. En la obra colectiva citada en la
nota 4, supra, en la que se recogen
contribuciones de los mas eminentes
especialistas en la materia, se hallaran
opiniones para todos los gustos: desde
quicnes piensan que los precios publicos
son impuestos puros v simples a los que
opinan (a mi entender, no sin razén) que
son las vicjas y controvertidas exacciones
parafiscales de antafno camufladas bajo un
nombre distinto. De algo, ciertamente,
pucden vanagloriarse nucstros legisladores,
v es de haber sembrado la confusién v la
perplejidad ¢n toda la doctrina.
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de nuestro propdésito: la gravedad sub-
yacente al mismo es maxima y no se
insistira lo bastante en ello. Dejando
de lado temas tan trascendentales como
la constitucionalidad de la creacién de
exacciones publicas por meras dispo-
siciones administrativas o la evidente
merma de las garantias del particular
perdido en esta batahola de auténticos
«conceptos juridicos indeterminados»
en que se resuelve nuestro ordena-
miento tributario, nos limitaremos a
destacar tres puntos. El primero de
ellos, la razén de ser ultima de tanto
desorden legislativo, a lo que sélo hay
una respuesta: la voluntad de crear un
sistema recaudatorio deslegalizado ¢
informal, instrumento al servicio de la
voracidad de un sector publico cada
vez mas avido de recursos. La intro-
duccién de la dicotomia «tasas-precios
publicos», la habilitacién de potesta-
des exaccionarias a organismos y enti-
dades de infima jerarquia y menos con-
trol y la desnaturalizacién del uso del
dominio publico como fuente paradig-
matica de una tasa, son notas que apa-
recen en la Ley de Haciendas Locales
de 1988 con la exclusiva finalidad de
incrementar las disponibilidades finan-
cieras de los entes locales sin menos-
cabo del sistema impositivo general, y
ello, ademas, con un notable afan por
eliminar requisitos v tramites, siste-
mas revisores y cuanto pueda obstacu-
lizar la eficacia inmediata de la recau-
dacién. Basta con recorrer la jurispru-
dencia relativa a las viejas tasas muni-
cipales, tan nutrida, tan matizada, tan
exigente de la legalidad, para imagi-
nar lo que su transformacién en pre-
cios publicos ha supuesto de quiebra
efectiva de garantias para el contribu-
yente (7). Sentado el precedente a ni-

(7) Mas ain con la paralela supresién
de la via econémico-administrativa en estos
supuestos, llevada a cabo por la misma
Ley, que ha dejado a los entes locales en
una cuasi-inmunidad por sus actos en la
materia. Ello contrasta con la gencra-
lizaciébn de 6rganos revisores cconémi-
co-administrativos en casi todas las
Autonomias respecto de sus actos
tributarios propios. Algan comentarista,
con mejor intencién que fortuna, ha
planteado la posible inconstitucionalidad

vel local (8) la ley estatal, lejos de en-
mendarlo, lo sistematiza y generaliza,
lo que no puede extrafiar demasiado si
se sabe que desde antes de la ley se
estaban creando tasas por érdenes no
publicadas en el «Boletin Oficial del
Estado» en beneficio de determinados
«organismos auténomos de caracter
comercial» (9). La ley ha venido asi,
pura y simplemente, a dar el es-

de esa desaparicién de la via econémico-
administrativa en la esfera local. Aunque
esta hipé6tesis es, por desgracia, poco sélida,
lo que si es cierto es que, de un lado, se ha
privado al particular de un instrumento
de defensa 4gil, sencillo, barato v eficaz; y
de otro, se ha recargado brutalmente a la
jurisdiccién ordinaria con asuntos que en
un buen porcentaje de casos terminaban
en aquélla. Vid. Alfonso PEREZ MORENO,
Garantias juridicas en las Haciendas locales,
«Revista de Administracién de Andalucia»,
nam. 1.

(8) La yacitada Ley 18/1985, de 1.° de
julio, que modificé la Ley 1/1966 sobre
régimen financiero de los puertos
espaifioles, apuntaba ya a un propésito
similar, si bien haciendo uso de una masiva
deslegalizacién de materias no sé6lo en el
Gobierno (para lo que se dicté el Real
Decreto 2546/1985, de 27 de diciembre)
sino en el propio Ministerio de Obras
Publicas a través de la «normativa general»
que por el mismo se dicte «tanto para el
conjunto del sistema portuario como para
cada una de sus entidades» (art. 9.°). De
esta forma, por 6rdenes ministeriales no
publicadas en el «<BOE» se han establecido
para cada puerto conceptos tributarios de
muy tenue —si ¢s que alguno— respaldo
legal, como son el «componente portuario»
que se anade, a propuesta del Director del
puerto respectivo, a los valores de mercado
de los terrenos a efectos de fijacién del
canon de ocupacién demanial. Que
nosotros sepamos, tan curioso sistema ha
pasado inadvertido a la doctrina.

(9) Vid. la Orden ministerial comu-
nicada, de 18 de junio de 1984, por la que
sc crea ex novo y sin el menor apoyo legal
la «Tarifa de utilizacién de instalaciones
aeroportuarias», auténtica tasa por uso del
dominio puablico que ha recibido su
convalidacién como precio publico, bajo
la nueva denominacién de «Tarifa de
aprovechamiento especial de plataformas
v locales de almacenaje v carga» por la
Resalucién citada en nota 5, supra.
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paldarazo a una practica no ya ile-
gal, sino anticonstitucional, transfor-
mando una tasa espurea en un precio
publico licito. Recordemos al respecto
que la Ley de 1989 caracteriza al pre-
cio publico a sensu contrario de la tasa,
por lo que al no revestir aquél «la nota
de coactividad propia del tributo» tam-
poco ha de someterse a «las exigencias
propias del principio de legalidad para
su creacién y aplicacién» (exposicién
de motivos). Hacer posible un sistema
recaudatorio por orden ministerial —o
por resolucién de un organismo auté-
nomo—: ése era el suefio de todo
hacendista, que la Ley de Tasas y Pre-
cios Publicos ha venido a hacer reali-
dad.

9. Una segunda consideracién qui-
siéramos hacer, muy de pasada por
cuanto pensamos insistir en ella en otro
momento: y es la de preguntarnos qué
papel corresponde jugar a la Ciencia
del Derecho ante las veleidades del le-
gislador o, si se prefiere, qué grado de
inmanencia tienen los conceptos juri-
dicos cientificos frente a la voragine
normativa cotidiana. Cuando una ley
niega el caracter de acto administrati-
vo, sencillamente porque le molesta, a
un acto que responde a todas las ca-
racteristicas cientificas que lo definen
asf (10); cuando una ley puede cam-
biar el arquetipico caracter de tasa por
el uso privativo del demanio por el de
una figura como el precio publico, a la
que acaba de definir con todo impudor
a partir de notas incompatibles con
ese uso privativo; si, en definitiva, los
juristas (empezando, claro esta, por los
Tribunales) vamos a estar precisando,
matizando, elaborando y perfilando los
conceptos de la Ciencia del Derecho
para que luego el primer cénclave de
indocumentados, por muy miembros
legisladores que sean, hagan mangas y
capirotes con ellos para dejar manos
libres al poder, indefensos a los ciuda-

(10) Como hace la Ley General
Tributaria, tras su reforma de 1985
(isospechosa coincidencia de fechas!) con
las respuestas de la Administracién a las
consultas tributarias, tema que aborda-
remos en otra ocasién.

danos y perplejos a los autores, enton-
ces es preferible suprimir los estudios
juridicos y limitar la formaci6n de los
juristas del manana al décil aprendi-
zaje de la bazofia diaria del «Boletin
Oficial» —de los 18 Boletines oficiales,
hoy—. La ley es, obviamente, la fuente
primera del derecho positivo; pero no
es ni debe ser la fuente creadora del
saber juridico, sino el resultado y la
plasmacién de éste; y no deja de sor-
prender el espectaculo de tantos que
rizan el rizo de las garantias del parti-
cular frente a la Administracién, pero
siguen aferrados al mito de la ley como
emanacién de la voluntad popular, sin
querer ver que en ella residen hoy, mas
que en cualquier otro lugar, las mas
serias amenazas para la justicia y la
libertad.

10. Una altima reflexién viene ins-
pirada, cabalmente, por esa melancé-
lica frase ya transcrita del autor del
libro que comentamos, segun la cual
ha sido posible construir una «concep-
cién cientifica del Derecho tributario»
sin poseer un concepto previo valido
de lo que sea un tributo; algo asf como
una Botanica que no supiese lo que es
una planta, una Zoologfa incapaz de
definir a lo animal. Para nosotros, este
triste resultado deriva del estallido del
viejo Derecho publico, de la diaspora
de disciplinas cada vez mas especiali-
zadas, cada vez mas reivindicativas de
su ultima diferencia, para lo cual no
vacilaban en arrumbar lo que tenian
en comun, esto es, la sustancia filosé-
fica del Derecho a secas, sin adjetivos.
Ya fue bastante discutible la escisién
entre el Derecho politico (o constitu-
cional) y el administrativo, escisién que
a pesar de todos los esfuerzos no se ha
logrado consumar por ser absolutamen-
te contra natura y plantear problemas
liminales que son insolubles desde sus
perspectivas concretas (¢se nos permi-
tira traer a colacién una vez mas, como
ejemplo, al acto politico?); pero vinie-
ron después toda una legién de «dere-
chos»: el agrario, el urbanistico, el in-
dustrial, el medioambiental, incluso con
subgéneros: el Derecho administrativo
«local», el Derecho administrativo «mi-
litar» (¢qué sera esto ultimo, cuando
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no hace mucho tiempo y en una pres-
tigiosa revista juridica francesa —la-
mentablemente no tengo a mano la re-
ferencia exacta— aparecia un delicio-
so articulo titulado: L'Administra-
tion militaire: une administration
incontrolable et inconirolée?) y hay
quien esta a punto de brindarnos (nunca
mejor dicho) un Derecho administrati-
vo taurino... Por supuesto, en esta
didspora brilla con luz propia el Dere-
cho tributario (o fiscal, o financiero) y
de la frase que comentamos se des-
prende que sus brillantes teorias reco-
gidas en grucsos volimenes reposan
sobre conceptos muy inseguros que no
se ha conseguido asentar (11). Entre
tanto se han perdido en el camino las
referencias basicas y, con ellas, toda
posibilidad de hacer frente a los des-
varios de legisladores tan incultos ju-
ridicamente como temerarios. jQué
dura, aunque apasionante, tarea de re-
construccion del Derecho publico como
unidad de pensamiento aguarda a las
préximas generaciones de juristas, si
las hay!

(11) Sin pretender tracr ¢l agua a
nuestro molino, una de las causas de este
fracaso doctrinal del Derecho tributario
es su apresurada emancipacién del Derecho
administrativo v, mas alla, del Derecho
publico en general, en su afan de cobrar
plena sustantividad. Sin una asimilacién
profunda de lo que es ¢l demanio (v no
s6lo como objeto de imposicién), el servicio
publico (v no s6lo como pretexto para
cobrar precios) o la justicia administrativa
(y no so6lo para restringir arbitrariamente
la capacidad revisora de los é6rganos
cconémico-administrativos), el Derecho
tributario no conseguira alcanzar su
plenitud como ciencia. Buena prucba de
ello es que, a los casi cuarenta afnos de su
publicacién, ¢l trabajo de GARCiA DE
ENTERRIA Sobre la naturaleza de la tasa y
las tarifas de los servicios publicos, en el
nam. 12 de esta REVISTA, sigue siendo
basico v cita obligada de todos los
tratadistas de hoy. Ello es un tributo mas
a la capacidad de anticipaciéon y de
penetracién del maestro; pero, a la vez,
constituye un inequivico sintoma de
estancamiento y de incapacidad dec
elaboracién doctrinal por parte de los
especialistas de esta rama del saber
juridico.

Y por todo ello merecen ain mas
encomio y gratitud esfuerzos como el
que ha realizado Juan ARRIETA al es-
cribir este libro. Naturalmente, al final
de su lectura nos queda del «régimen
fiscal de las aguas» una amarga sensa-
cion de esperpento, pero eso no es cul-
pa del autor, quicn ha tratado, por el
contrario, de alcanzar lo inalcanzable:
llevar orden al caos, rigor a la impro-
visacién, coherencia a la anarquia. Lo
esperpéntico es el panorama del dere-
cho positivo que se viene promulgan-
do entre nosotros; mas eso, lamenta-
blemente, no somos ya hoy los juristas
quienes podemos remediarlo.

Manuel PEREZ OLEA

BELTRAN, Miguel: Nuevos enfoques so-
bre la reforma de las Administracio-
nes ptiblicas, Ed. Instituto Universi-
tario de Sociologia de Nuevas Tec-
nologias de la Universidad Auténo-
ma de Madrid, Documento de Tra-
bajo num. 7, Madrid, 1990, 28 pags.

1. Se aborda aqui el comentario del
ensayo del Profesor BELTRAN cuyo ti-
tulo encabeza estas lineas, en el que el
autor —profundo conocedor de la rea-
lidad administrativa de nuestro pais—
reflexiona sobre un tema tan apa-
sionante y de tan notoria actualidad,
como es el de la politica de reforma
de las Administraciones publicas, y
a la que en el caso espanol se ha con-
venido en llamar en los altimos tiem-
pos «modernizacién de la Administra-
cién del Estado».

No cabe duda en efecto de la impor-
tancia de la materia objeto de estudio,
maxime en un contexto como el actual
de amplio consenso internacional que
incluve a los mas firmes partidarios
del Welfare State, quienes reconocen
que la enorme voluminosidad de los
servicios de bienestar y de organismos
administrativos encargados de su pres-
tacién «navegan» por las aguas de la
inercia, de la rigidez organizacional,
de la crisis fiscal v del déficit publico.
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Ante este panorama, la reforma de las
Administraciones puablicas se presenta
como el mecanismo mas idoneo para
lograr unos niveles adecuados de efi-
cacia —logro general de los objetivos
propuestos— y eficiencia —a un costo
lo mas bajo posible—. Asi parecen
haberlo entendido en ¢l momento pre-
sente nuestros gobernantes, quienes por
fin han atribuido a las cuestiones de
reforma de la Administracién el grado
de prioridad que merecen, afrontando
ahora si una verdadera reforma de las
Administraciones publicas de nuestro
pais.

2. El marco de partida lo sitda el
autor en el hecho de que a partir del
comienzo de la crisis econémica de los
afos setenta, las estrategias para la
reforma de las Administraciones pu-
blicas —que se habian venido desarro-
llando con mayor o menor éxito en los
distintos paises desde el final de la II
Guerra Mundial— cambian de manera
tan radical, que se hace indispensable
efectuar una profunda revisién del
modelo tradicional de lo que se entien-
de por reforma de la Administracién.

Si como pone de relive el Profesor
BELTRAN, caracteristico a cualquier
proceso clasico de reforma de las Ad-
ministraciones publicas ha sido que
tanto las estructuras organizativas
como los esquemas de adopcién de
decisiones, como las propias pautas
conductuales establecidas, havan ten-
dido a resistirse al cambio, mucho mas
problematica se presentara ahora su
reforma cuando las considerables di-
mensiones y complejidades de las Ad-
ministraciones publicas de nuestros
dias —que nada tienen que ver con la
vieja Administracién abstencionista del
siglo pasado—, las dotan ademas de
unas buenas dosis de inercia, conser-
vadurismo y rigidez; todo ello, por otra
parte, en un contexto de fuertes de-
mandas generalizadas de los bienes y
servicios prestados a los ciudadanos
por las Administraciones publicas. Es
por ello, que a juicio del autor aparez-
can como «necesitadas de reforma v
—a la vez— dificilmente reformables»
(al menos utilizando el modelo clasi-
co).

El punto de vista que actualmente se
sugiere ha de primar en la reflexién
critica sobre la Administracién publi-
ca no es el del gobernante —como su-
cedia en los estudios sobre Adminis-
traciones Puablicas v sobre su reforma
de hace treinta afios—, «sino el del
gobernado», en tanto que destinatario
o «cliente» de la accién publica. En
palabras del autor: «en el amplisimo
campo de la accién publica goza hoy
de prioridad la produccién y entrega
de bienes v servicios a los ciudadanos,
y en su mejora se estima que la pers-
pectiva a utilizar no es la de quienes
dirigen el proceso (que ha sido el tra-
dicional), sino la de los usuarios fina-
les de dichos bienes y servicios» (pags.
12 v 13).

Es asi manifiesto —y como tal lo re-
coge el Profesor BELTRAN— que en la
reforma de las Administraciones pu-
blicas se pone hoy el acento en las
medidas destinadas a incidir directa-
mente en los resultados de la actividad
publica, no en la mera actividad, con lo
que se tiene primordialmente en cuen-
ta el punto de vista de los ciudadanos,
«que no estan inmediatamente intere-
sados en el tipo de reformas propio de
la fase anterior (basicamente las es-
tructurales y funcionariales), sino en
lo que cada dfa reciben de la Adminis-
tracién» (pag. 14). De este modo se
entiende que la evaluacién constante
de los resultados de la reforma, se con-
vierta en un elemento esencial de la
misma, lo que ha recibido muy escasa
atencién en las reformas clasicas.

La reforma ha pasado por otro lado
de ser un evento excepcional y aislado
del que queda memoria histérica, a
convertirse en una tarea cotidiana y
constante, sin solucién de continuidad;
como el autor acertadamente enfatiza,
«la reforma solemne y esporadica pa-
rece condenada a un alto riesgo de
banalizacién de sus contenidos y efec-
tos v a una fuerte frustracion de ex-
pectativas, toda vez que cumplido el
proceso reformador las cosas son aban-
donadas a su propia dinamica, que
implica sin duda un fuerte componen-
te esperable de inercia y rutinizacién.
Hoy goza de una amplia aceptacién la
idea de que en lugar de una reforma de
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la Administracién hay que instrumentar
un clima de reforma permanente, en el
sentido de establecer las condiciones
necesarias para su correccién y adap-
tacién a unas circunstancias cambian-
tes de manera sistematica y cotidiana.
Ma4s que de reforma, pues, se hace ne-
cesario hablar de reformas» (pag. 16).

En este contexto, los principios y
métodos ofrecidos tradicionalmente por
la Ciencia de la Administracién para
los programas de reforma se revelan
hoy dia como inadecuados, puesto que
como el autor reconoce tales princi-
pios frecuentemente ignoran toda al-
ternativa, asi como la necesidad de
operar rectificaciones en el curso de la
accion a través del necesario feedback,
e incluyen propuestas irrealizables e
incluso medidas contraproducentes,

El planteamiento actual es bien dis-
tinto; a juicio del Profesor BELTRAN,
las diferentes organizaciones que for-
man parte de una Administracién asu-
men la responsabilidad de autorrefor-
marse, y lo hacen por propia iniciativa
y de manera continua a través de una
task force dedicada precisamente a ello,
y entre cuyas tareas primordiales se
encuentran:

a) Producir una importante canti-
dad de informacién, negociacién ¥ com-
promiso con los funcionarios de la or-
ganizacion.

b) Estimular sistcmaticamente al
publico que recibe los bienes o servi-
cios que ofrece la organizacion a ma-
nifestar las quejas que provocan sus
fallos v a expresar lo que seria a su
juicio un servicio deseable.

Todo ello conduce a nuestro autor a
sostener que lo que se impone en la
nueva situacién es «prestar una aten-
cién mas cuidadosa al concepto mis-
mo de reforma, a sus principios v a las
estrategias a utilizar, v calcular mejor
las condiciones de éxito, asi como sus
seguras limitaciones, a partir de un
analisis mas realista del contexto poli-
tico y de la propia Administracién de
que en cada caso se trate» (pags. 17 y
18).

3. Analiza a continuacién ¢n rcla-
cién con el contenido de la reforma, el

cambio tan importante que ha acacci-
do desde el llamado modelo clasico
hasta las practicas actuales.

Si tradicionalmente la reforma de la
Administracién se ha venido limitando
casi en exclusiva a alterar el estatuto
juridico general del aparato adminis-
trativo, modificando los derechos y ga-
rantias de los particulares para conse-
guir una sujecién mas rigurosa al De-
recho del conjunto de la actividad de
las Administraciones publicas en sus
relaciones con los ciudadanos, hoy, por
¢l contrario, la reforma de la Adminis-
tracion suele definirse mas bien en tér-
minos de los cambios que han de lle-
varse a cabo para que la accién publi-
ca satisfaga las demandas y requeri-
mientos del entorno social, econ6mico
y politico. A juicio del autor, «no quie-
rc esto decir que se considere irrele-
vante la lucha contra las inmunidades
del poder, la racionalidad del disefo
organico v procedimental, o el control
de legalidad de gastos y pagos, sino
que todo ello se da por supuesto, y su
progresivo perfeccionamiento se con-
sidera mas o menos institucionalizado,
de suerte que el énfasis se desplaza a
otro plano completamente diferente, el
de la frontera que separa las Adminis-
traciones de su entorno social» (pag.
19).

Desde la 6ptica de los usuarios de
los servicios y beneficiarios de los bie-
nes publicos, el interés no se centra
entonces en las innovaciones estructu-
rales, sino mas bien en ¢l hecho de
«que la Administracion ponga efecti-
vamentc a su disposicién, v de la ma-
nera adecuada, los bienes y servicios a
que tengan derccho» (pag. 20). De ahi
que en la nueva sensibilidad acerca de
la reforma de la Administracion haya
ido tomando cuerpo una orientacién
hacia lo que el autor denomina como
innovacién en la prestacion, que se pre-
ocupa ante todo de la entrega al publi-
co de los bienes vy servicios debidos y
del contenido practico de tales servi-
cios; «no es que sec rechacen las medi-
das estructurales y procesales de las
reformas clasicas, sino que se piensa
que su unica justificacion radica en la
medida en que estén directa y explici-
tamente dirigidas a procurar a los ciu-
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dadanos mas y mejores bienes y servi-
cios. Se concibe asi, pues, a los ciuda-
danos como “usuarios finales” del sis-
tema politico-administrativo, y son pre-
cisamente esas prestaciones finales las
que justifican la existencia de la ma-
yor parte de las organizaciones publi-
cas, y las que se constituyen en eje del
empeio reformista» (pags. 21 y 22).

Llegados a este punto puede enten-
derse que en las corrientes actuales de
reforma de las Administraciones pu-
blicas el interés de los expertos —na-
cionales y, en particular, extranjeros—
se centre en los momentos previos y
posteriores a los que constituian el
objetivo de los reformadores clasicos:
en terminologia anglosajona, los pro-
blemas de la implementation por una
parte (su diseno, calculo de viabilidad,
prevision de costes directos e indirec-
tos, asignacién de recursos, control de
resistencias, calendario, procedimien-
to, etc.), y el policy analysis, por otra
(determinacién de la eficacia o medi-
cién de logros, calculo de la eficiencia
o comparacion de costos y resultados,
analisis de costo/beneficio, examen de
las consecuencias no previstas o no
queridas, rectificacién del disefio a la
vista de los resultados, etc.).

El autor, en relacién con estos nue-
vos enfoques y practicas, situa las co-
sas en sus justos términos; a pesar de
considerarlos como imprescindibles, no
los reconoce desde luego como la pa-
nacea que venga a resolver brillante y
definitivamente para siempre las secu-
lares miserias de las organizaciones
publicas, y que permitan por consi-
guiente dejar de prestar atencién a los
problemas tradicionales, que a su jui-
cio ni estan resueltos ni quiza puedan
estarlo definitivamente. En su opinidn,
y con esto concluye el ensayo, lo que
los nuevos enfoques ofrecen en reali-
dad es «mas instrumentos (e instru-
mentos nuevos) para luchar contra la
inercia social de las Administraciones
publicas: por lo que han de ser bienve-
nidos, con clara conciencia tanto de
su urgencia como de sus limitaciones.
Y ello sin olvidar que toda reforma ha
de partir de un conocimiento profun-
do, detallado v contrastado empirica-
mente de la realidad que se pretende

reformar (obviedad de la que no siem-
pre son lo bastante conscientes los
arbitristas potenciales), asi como que
no cabe aqui la mera importacién en
unos paises de recetas o medidas utili-
zadas con provecho en otros, aunque
si de los nuevos enfoques que puedan
contribuir a renovar y ampliar los ins-
trumentos teéricos disponibles para el
disefio de las reformas» (pag. 25).

4. Por dltimo, y después de poner
de manifiesto lo que se presenta sin
duda como una provechosa lectura, no
nos queda mas que formular desde aqui
el deseo de que el proceso de moderni-
zacién de la Administracion del Esta-
do ya en marcha sea algo mas que un
conjunto de buenas intenciones o
propésitos —como han resultado ser
intentos similares en el pasado—, y que
suponga efectivamente una mejora en
el funcionamiento de los servicios que
las Administraciones publicas prestan
a los ciudadanos; estos ultimos siendo
cada vez mas conscientes de sus dere-
chos como tales ciudadanos, y de su
contribucién al Estado mediante los
impuestos, comienzan a considerar
como derechos irrenunciables obtener
en todos los casos una contraprestacién
adecuada y ser tratados con correc-
cion, prontitud y eficacia.

En las Administraciones publicas de
las sociedades democraticas avanza-
das —como la experiencia comparada
nos revela— se hace cada vez mas ne-
cesario ser competentes —frente a las
empresas, en las que hay que ser com-
petitivos—, dado que los ciudadanos
quieren obtener un retorno satisfacto-
rio de sus desembolsos fiscales.

José Ignacio Rico GOMEZ

CASTELLS ARTECHE, José Manuel (ed.)
y otros: Estudios sobre el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco, Instituto
Vasco de Administracién Publica
(HAEE), 4 vols., Onate, 1991, 1.922
pags.

1. El decano de la Facultad de De-
recho de San Sebastian, una de las mas
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acreditadas del actual panorama uni-
versitario cspafnol a pesar de su relati-
va juventud, profesor José Manuel
CASTELLS ARTECHE, ha abanderado un
interesante empefio académico que si
fragud inicialmente en la forma de unas
«jornadas de estudio» —coordinadas
conjuntamente con Rafael JIMENEZ
ASENSIO—, con todo lo que represen-
tan de movilizacién de argumentos y
de incidencia sobre la opinién publica
interesada, plasma ahora en la impre-
sionante objetivacion de los cuatro vo-
limenes de que se da noticia. Si fresco
el Estatuto Vasco, ya en 1982, los uni-
versitarios del Pais Vasco, buscando
la colaboracién de los mas cualifica-
dos especialistas de otras universida-
des, tuvieron la feliz iniciativa de re-
flexionar en publico acerca de las op-
ciones y oportunidades que se abrian
(y de ahi la publicacién de los tres
volumenes que recogen las interven-
ciones: Prineras Jornadas de Estudio
del Estatuto de Autonomia del Pais Vas-
co, Instituto Vasco de Administracién
Publica, Onate, 1983), es muy de resal-
tar que hoy, a los diez afios de vigen-
cia del texto y, sobre todo, a los diez
anos de vida de las instituciones deri-
vadas del mismo, de nuevo se hayan
reunido cn foro abicrto, para reflexio-
nar y discutir y para poner su impor-
tante esfuerzo colectivo a disposicién
de quienes, aqui o alla, sigan de cerca
la problematica autonémica. Servicio,
asi, que han de agradecer ante todo las
instituciones vascas pero que provecta
su utilidad para todos los que se inte-
resan por el vivo y complejo tema del
sistema autonémico espanol.

Las casi dos mil paginas de estos
cuatro volumenes aglutinando cuaren-
ta aporiaciones sobre los temas mas
significativos, con las logicas matiza-
ciones de calidad que toda obra colec-
tiva implica, representan un ingente
esfuerzo y, sobre todo, una realizacion
muy conseguida. Debiendo destacar
cuanto antes que se trata de prosa aca-
démica, buscando rigor y objetividad,
comparando v contrastando, constru-
vendo. Se reflejan aspiraciones y ca-
rencias, insuficiencias y retrasos, pero
también logros v pasos alcanzados. El
tono no es ademas el del victimismo,

que tanto ha proliferado estos anos,
sino que donde surge la critica, surge,
como es normal, en todas direcciones.
Lo que implica que aparte de las cen-
suras a los poderes centrales cuando
se las merezcan no haya reparo en en-
juiciar las actuaciones de las institu-
ciones vascas que se consideren inco-
rrectas. Por s6lo ofrecer dos pincela-
das, el profesor CASTELLS ARTECHE
echara en falta, «la indispensable co-
hesién politica, tan remarcable en el
breve periodo del Gobierno Vasco de
1936». «<En todo caso —seguira dicien-
do— ha primado, en mi opinién, un
cierto esencialismo partidista en de-
trimento de los intereses generales del
Pais. Uno recuerda con nostalgia aque-
lla frase del inolvidable D. Manuel Irujo:
durante la Segunda Republica, éramos
nacionalistas o socialistas antes que
miembros de un determinado parti-
do...» (pag. 13). O sefalaré, por ofre-
cer otro dato en distinta direccién, las
certeras observaciones de Alberto
FIGUEROA, en una linea ademas que a
mi me estd preocupando recientemen-
te, cuando al estudiar la funcién legis-
lativa del Parlamento Vasco hace du-
ras criticas al modo de legislar y a la
calidad de las leyes, una legislacién
que en gran parte ha devenido ya
«obsoleta», como si ¢l principio
inspirador fuera «una especie de obli-
gacién de aprobar leyes primando la
cantidad sobre la calidad» (pag. 1112).

De modo que me interesa muy mu-
cho recalcar el tono objetivo, acadé-
mico y equilibrado que orienta la obra.
Al enfrentarse uno con libros nuevos
es muy importante saber a qué atener-
se, qué es lo que puede uno encontrar-
sc y, sobre todo, qué es lo que no va a
encontrarse seguro. El aval que da la
Facultad de Derecho resulta ser inequi-
voco marchamo de calidad.

2. Conforme leia los trabajos de la
obra iba suscitandose en mi una re-
flexién que no quiero pasar por alto.
Impresionado por tantas y tantas pagi-
nas, abordando los m4s variados pro-
blemas, se me hizo patente una pre-
ocupacion distinta a la que soy sensi-
ble desde hace tiempo. En efecto, con
frecuencia reflexiono acerca de los pro-
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blemas universitarios, las carencias v
limitaciones, que ultimamente se han
dejado sentir ademas con especial fuer-
za en las Facultades de Derecho. Los
altos responsables han conseguido con
largueza el amplio deterioro presente
v, en medio de la mas absoluta insen-
sibilidad de la sociedad, se dan por
buenos, con la mis moruna resigna-
ci6on —nadie osaria negar nuestras in-
equivocas sefias de identidad—, los
defectos e inconvenientes de la exa-
cerbada masificacién que se practica.
Aunque los que deban saber sepan bien
que no hay manera de contar con los
profesores adecuados, que seria lo pri-
mero. Inatil describir los agobios y di-
ficultades de decanos y directores de
departamento a la hora de tener que
resolver el peliagudo problema de con-
seguir el profesor necesario para cada
uno de los grupos. La de trabajos y
sinsabores para intentar encontrar los
titulares —y me refiero al sentido ge-
neral de este término— que deban des-
empenar con la altura y profesionalidad
debida cada una de las catedras. No se
aluda, asi, al fenémeno tan frecuente
de la desazén que produce el ver que
los que un dia llegaron, se instalaron y
comenzaron a desarrollar su labor,
marchen a la nueva Universidad crea-
da acaso en la gran ciudad, donde ha-
bra mas ventajas y alicientes, menos
cargas, o, incluso, segun los casos, don-
de se cobrard mas.

Y no digamos si se tiene una concep-
cién universitaria de acuerdo con la
cual si las clases son importantes no
son en cambio lo Unico. Una concep-
cién universitaria de acuerdo con la
cual el profesor estudia y reflexiona,
dirige tesis y aconseja, intenta incidir
en la realidad intelectual aportando
ideas, acudira a debates y conferen-
cias, investigara, publicara y ejercera
de animador cultural. Luego si, todo el
mundo quiere a los triunfadores, pero
ctiene algin encaje en la actual reali-
dad social espanola que un profesor se
pase varios afos trabajando desde el
aislamiento, para que al cabo pueda
plasmar su investigacién en un libro,
que por supuesto lo normal es que no
sea un best seller? Y esa es la unica
manera que tiene la ciencia de avan-

zar. Ese es el unico camino para poder
hablar con seriedad de Universidad.
Bien sabemos todos, y ellos mismos
los primeros, que los altos responsa-
bles son del todo insensibles a exigen-
cias tales. Actian sabiendo que lo que
imponen es todo lo contrario. Saben
que de inmediato nadie les va a pedir
cuentas por ello. Cuentan con que la
sociedad espafiola comulga con rue-
das de molino, aficionada como nunca
a autoenganarse. Si nadie les va a com-
plicar la vida no buscaran ellos «crear-
se problemas». Es decir, no hay ten-
siones que agiten el tejido social, no
hay alborotos que alteren el orden pu-
blico. Pero ¢basta con eso? Pobre rasero
de medida cuando uno piensa cémo
puede funcionar en nuestros tiempos
una Facultad de Derecho o una Uni-
versidad, la funcionalidad que les
aguarda, las ideas v conocimientos a
impartir, la formacién y responsabili-
dad a transmitir v a exigir sin falta a
los alumnos. Todo eso se olvida bajo la
capa de mediocridad v de resignacion
que nos invade.

Conste en todo caso una adverten-
cia. Algunos universitarios tenemos un
cierto sentido critico. No en balde la
autocritica seria requisito sine qua non
de la vocacién intelectual. Sentido cri-
tico que no nos impide ver el panora-
ma, comprender las dificultades, co-
nocer también los aspectos positivos o
la fuerza reverdecedora alli donde los
haya, porque también es cierto que es-
tan aflorando algunas experiencias muy
interesantes. Sentido critico que no nos
impide ponderar y comparar sectores
diversos. Digo esto porque el recono-
cer en publico criticas a la Universi-
dad espaiola, o a sus Facultades de
Derecho en concreto, no implica que
minusvaloremos nuestra institucién.
Yo, sinceramente, creo que no estin
peor nuestras Facultades que el mun-
do de las empresas o de la economia,
que el sistema bancario, no estan peor
que el panorama general de la prensa,
no estan peor que las atenciones de las
empresas para con sus trabajadores o
que la lealtad de los trabajadores para
con sus empresas; no estan peor las
Universidades que el mundo de las pro-
fcsiones o el deportivo, no estan peor
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que la sanidad, privada o publica. Lo
unico que sucede es que somos cons-
cientes de nuestros defectos, y somos
sinceros. Y sin duda pensamos que un
6ptimo funcionamiento de las Univer-
sidades seria factor decisivo de rege-
neracion social y ciudadana. Si se pien-
sa en mejorar, si de verdad se desea ir
hacia adelante, qué duda cabe que todo
lo que se trabaje en educacion depara
luego frutos cuantiosos, aunque sea a
largo plazo, como es debido. Si algo es
motor del cambio es la educacién v,
sefialadamente, la universitaria. De ahi
la creencia en que deberia scr objeto
de especiales atenciones, aunque sélo
sea fomentando el establecimiento de
centros piloto especialmente cuidados
alli donde se pueda. {Es tan decepcio-
nante ver que se crean con largueza
nuevas Universidades que van a nacer
taradas con todas las lacras de las exis-
tentes! Se pediria un poco de imagina-
cién, de audacia y de rigor. Muchos
somos conscicntes de todo esto, del
mismo modo que pensamos que la lla-
mada Ley Maravall de reforma univer-
sitaria, al mismo tiempo que frené no-
bles aspiraciones trabajosamente con-
solidadas, propici6 en su conjunto un
significativo deterioro del que sera di-
ficil levantar cabeza. Hablo de institu-
ciones y dec sectores, generalizando,
pues sin duda aqui y alld aparecen siem-
pre los oasis y las cumbres preclaras,
los nicleos vivos, los decididos a toda
costa a superar embates y dificulta-
des.

Pues bien, cuando se palpan las tan-
tas carencias cotidianas de las Facul-
tades de Derecho, cuando se vive te-
niendo presente tal panorama, cuando
se tiene plena consciencia de la mora
resignacion que todo lo invade —lo que,
por cierto, no impide trabajar con ho-
nestidad ni aun con ilusion—, resulta
muy grato que se abra paso la
constatacion del ingente esfuerzo que
se ha hecho en la Universidad cspano-
la al objeto de dotar de cobertura juri-
dica adecuada a las mil incitaciones
requeridas por la puesta en marcha
del Estado de las Autonomias. En es-
tos poco mas de dicz anos ha habido
que inventarlo todo, es un decir pues
el Derecho comparado ofrece materia-

-

o]

les muy abundantes y ahi estaba tam-
bién el aporte de nuestra experiencia
histérica. Creo que la contribucién que
se ha hecho desde las Facultades de
Derecho resulta imprésionante, en una
labor de puesta a punto de materiales
que tal vez no sea cxagerado calificar
de gigantesca. Pienso que los que ha-
gan la historia de la cultura de estos
afnos tendran que destacar sin falta el
fenomeno. Cierto que los especialistas
en Derecho publico han tenido trabajo
adicional pero la movilizacion ha sido
colectiva afectando el reto, como ha
afectado, a todos los sectores juridi-
cos, aun los mas recénditos. Como na-
die lo dice, creo que es de justicia que
nos detengamos nosotros a afirmarlo,
sin petulancia y sin falsas modestias,
aunque s6lo sea para afirmaciéon de
los muchos que estan en la brega: cuan-
tioso esfuerzo desde las Facultades de
Derecho para elaborar los conceptos y
formulas que permitieran abordar un
problema que mucho nos afecta. Las
menguadas capacidades de las Facul-
tades de Derecho se han acrecentado v
multiplicado en una ejemplar labor de
emulacién que ha dado frutos
frondosisimos, entre los cuales estos
cuatro volimenes que me suscitan la
reflexion.

Aludi antes al Derecho comparado.
Desde el punto de vista de la construc-
cion teérica la riqueza de modelos exis-
tentes habra venido a complicar las
soluciones forzando a que nuestros es-
pecialistas aguzaran el sentido. Es,
ademas, una observacién que el estu-
dioso ha de tomar con una cierta iro-
nfa y con bucna dosis de distan-
ciamiento, si bien tratando de no per-
der el pulso real de las instituciones.
La tan proclamada ambigiiedad del
Titulo VIII de la Constitucién —que no
impide que haya muchas cosas que es-
tén muy claras, jhay que afirmarlo sin
complejos!'— ha sido tomada a las ve-
ces como ocasion para que afloraran
las méas pintorescas tomas de postura
a la hora de plantear aspiraciones. Di-
gamos que pensando en posibles mo-
delos de paises destacados con organi-
zacién descentralizada cabe aludir, por
ejemplo, a los Estados Unidos de
Norteamérica, o a la Confederaciéon
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Helvética, a la Republica Federal Ale-
mana, a [talia, al Canada o a la fé6rmu-
la austriaca. Cada uno con sus pecu-
liaridades y caracteristicas. Cada unao,
por supuesto, con sus opciones y limi-
tes y, sobre todo, con el equilibrio in-
terno propio de la serie de pesos y
contrapesos existente. Y siempre, con
una profunda decantacion histérica que
ha reforzado unos trazos, debilitado
otros. Pero cada sistema tiene su foér-
mula y sus equilibrios, que son ésos y
no otros. Pues bien, algunos politicos
entre nosotros, han dado a veces la
impresién del nifio goloso —aun no
curtido por la experiencia— ante el
mostrador de la confiteria: cogeria de
todo, se atiborraria a mansalva y todo
lo mezclaria sin criterio ni orden ni
concierto. A lo largo de estos afos de
la puesta en marcha del sistema auto-
némico a veces se seleccionaban op-
ciones apuntando, unilateralmente, a
las facetas que mas podian interesar
de cada version, seleccionadas con ol-
vido total del equilibrio interno del
modelo en su conjunto. Esto de la fér-
mula suiza, aquello de la norteameri-
cana, tal del sistema aleman, lo otro,
del italiano, del canadiense o del aus-
triaco. Seleccién licita, en apariencia,
pero del todo irreal: cada modelo tie-
ne, repito, su tensién de fuerzas, sus
equilibrios, sus pesos y contrapesos;
su historia; su encaje y sus anclajes.
Una especie de suefio del que imagina-
ra ganar todos los concursos de la te-
levisién, de las distintas cadenas, to-
dos a la vez, todo tan alejado de la
realidad. Terreno fértil, en efecto, para
politicos v para idedlogos, para sona-
dores pero también para demagogos,
que de todo hay en nuestras florestas.
Ha habido, asi, responsables que ha-
cian gala de cotas significativas de
irresponsabilidad. Aunque sélo fuera
para enredar, para jugar sus especia-
les juegos malabares, para afianzar su
postura o para ganar unos cuantos vo-
tos. Con craso olvido de lo que des-
orientan tales actitudes, de lo pertur-
badoras e inconvenientes que a largo
plazo resultan. Cuando, ademas, el Ti-
tulo VIII, ofrecera si ambigiiedades
pero ello no impide que haya un buen
nimero de previsiones que no son am-

biguas en absoluto, antes al contrario,
que son clarisimas. Y cuando se parte
del dato inexcusable de que todo arran-
ca de la Constitucién de 1978, que es
como es, y que resulté tal debido al
gran pacto que en ella fragué.

Lo que acabo de reflejar no ha sido
sino un nuevo aliciente para que los
juristas universitarios, con paciencia y
con serenidad, pero llevando a cabo
un gran esfuerzo que es de justicia re-
saltar —sobre todo, en una sociedad
tan olvidadiza como la nuestra— hi-
cieran surgir poco menos que de la
nada el gran corpus interpretativo que
ha servido para poner andaderas, para
auspiciar y para desarrollar el modelo
auton6émico de reorganizacién del Es-
tado. Si se piensa en frio, a mi me
parece una gesta admirable que dice
mucho de los esfuerzos de los univer-
sitarios en unos tiempos que no eran
precisamente de bonanza.

A los pocos meses de aparecer e] l-
timo, por el momento, de los comenta-
rios a los Estatutos de Autonomia
—me refiero al dirigido por el profesor
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, sobre el
Estatuto de Galicia, editado, dentro de
una amplia serie, por el Instituto de
Estudios de Administracién Local, lue-
go Instituto Nacional de Administra-
cién Publica, 1991, y en el que han
colaborado 28 especialistas de hasta
siete Universidades— los cuatro volu-
menes de que ahora doy noticia, anali-
zando la experiencia de los diez afios
del mas veterano de ellos, abren un
nuevo ciclo e incitan directamente a la
reflexion que he consignado. Nadie
hubiera imaginado hace bien pocos
anos que tal esfuerzo llegara a ser
posible. Por supuesto que la efecti-
vidad del sistema, pero también su
operatividad, se mire desde la éptica
que se mire, debe mucho a los esfuer-
zos de sus universitarios.

3. Aludiendo ahora a otra perspec-
tiva y por utilizar otro punto de mira,
el significado de los volimenes comen-
tados me hace pensar también en la
notable aportacién de la Universidad
del Pais Vasco a la construccién teéri-
ca del Estado de las Autonomias.
Y hablo de construccién teérica cuan-
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do creo sinceramente que sin teoria no
hay praxis que pueda funcionar. Sin
duda tal labor ha sido obra en su con-
junto de toda la comunidad universita-
ria —aunque no havan faltado
individualidades que jugaran un papel
decisivo; pienso asi, por aludir sélo a
dos nombres, en el peso de las cons-
trucciones, ante todo del profesor
GaARcia DE ENTERR{A, 0, luego, del pro-
fesor MUNOZ MACHADO—, pero creo que
las aportaciones dc los universitarios
de San Sebastian v Bilbao, como, por
otra parte, los de Barcelona, han teni-
do un peso muy consistente en toda
esta elaboracién doctrinal —que a la
faceta intelectual me estoy refiriendo
y no a otras—. En el caso de Barcelona
piénsese, por dar un solo ejemplo, en
una realidad de tanto peso como la de
los informes que vicne ofreciendo des-
de hace ya afios la Fundacién Pi i
Sunyer; aglutinando, por supuesto, los
esfuerzos de especialistas de toda la
geografia espafnola, en csta tarea con-
junta que tan ilusionadas vocaciones
ha levantado por doquier. Pero por lo
mismo creo que no es ocioso recalcar
el peso en la construccion de lo vasco
y lo catalan. No en balde, como desta-
ca e] profesor COBREROS (en la colabo-
racién que abre el cuarto volumen, El
Estatuto de Autonomia y el Tribunal
Constitucional, pags. 1619 v ss.), en la
primera etapa de funcionamiento del
Tribunal Constitucional, las respues-
tas, en lo que tenia que ver con lo au-
tonémico, se centraban, por razones
obvias, en litigios que enfrentaban a
los Poderes Centrales ya con el Pais
Vasco, ya con Catalufia, ya con ambas
Comunidades Auténomas a la vez. Lo
que es légico que suscitara especial
interés en ambos territorios.

En esta linea, se puede resaltar el
peso de la abundantisima literatura que
ha surgido en torno al Estatuto Vasco,
con aportaciones muy destacadas,
como siempre, insisto, también de au-
tores de otras regiones, siendo muy
reveladora al respecto la «Nota
biliografica» que ha redactado Begoiia
ALBERDI y que como colofén de todas
las colaboraciones cierra el cuarto vo-
lumen (pags. 1877 y ss.).

4. Esta dltima referencia me lleva
de la mano a hacer, para concluir ya la
resefa, una breve exposicién de la sis-
tematica de la obra, destacando que
en cuanto reflcjo de unas «jornadas de
estudio» es normal que se complemen-
ten las intervenciones principales con
las oportunas «comunicaciones». Yo
ahora me referiré s6lo a aquéllas.

El tomo I, tras la presentacién y la
conferencia inaugural del Viceconsejero
sefior Goikoetxeta, interesante en cuan-
to espejo del estadio politico —mar-
cando carencias y aspiraciones, desta-
cando también los pasos andados—,
depara un balance de conjunto del
modelo autonémico (Eliseo AJa) y lue-
go un estudio de los elementos basicos
del Estatuto: el territorio (Kepa
LARUMBE), los derechos y deberes fun-
damentales (Ana R. GONZALEZ MURUA),
el cuskera (Ihaki AGIRREAZKUENAGA),
el Derecho civil vasco (Clara J. Asua) y
las relaciones externas (Martin
RAzQUIN). El tomo II esta dedicado al
sistema competencial abordandose ini-
cialmente los problemas generales:
nocién de bases (Enoch ALBERTI),
conflictividad (Javier BALzA), articula-
cién entre instituciones comunes y te-
rritorios histéricos o, dicho de otro
modo, relacién entre el escal6on regio-
nal y el provincial (Inigo LAMARCA),
asi como la policia auténoma (José
Manuel CASTELLS). Se abordan luego
problemas competenciales especificos:
actividad internacional (Gurutz
JAUREGUI), enseianza (J. L. AUTER-
NETXE), ordenacién del territorio (An-
gel ZURITA), ordenacidon de la econo-
mia (Ifiaki LASAGABASTER), medio am-
biente (Maite IRIBARREN) y medios de
comunicacién social (Tiigo LAZCANO).
En el tomo III se pasa revista a la praxis
institucional, desde distintos puntos de
vista. Ante todo, régimen electoral (M.
A. GarRcia HERRERA) y sistema de par-
tidos (Javier CORCUERA); luego, el Par-
lamento, ya la funcién legislativa (Al-
berto FIGUEROA), yva el control del Go-
bierno y de la Administracién (Eduar-
do MANCISIDOR); también el Lehen-
dakari (Enrique Lucas), el Gobierno
(Alejandro Sa1z) v el empleo publico
(Rafael JIMENEZ ASENSIO), asi como las
Administraciones: la institucional (Gon-
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zalo MAESTRO), las Instituciones
Forales (Luis ELICEGUI) y la municipal
(Carmen AGOUES). Por ultimo, el tomo
IV incluye dos grandes apartados, ante
todo «la defensa del Estatuto», donde
se pasa revista a las grandes lineas de
interpretacién del Tribunal Constitu-
cional (Edorta COBREROS), a las Comi-
siones Arbitrales (Alberto LOPEz
BASAGUREN) v a la reforma del Estatu-
to (José Luis Cascalo). Como final, y
antes de la Bibliografia, a la que va se
aludio6, el marco financiero, con apor-
taciones de Ernesto LEJEUNE, J. L.
LARREA y Carlos LAMBARRI.

Acaso se eche en falta algiin aspecto
concreto, como lo referente al Ararteko,
pero, como habra podido comprobar-
se, la vision resulta muy completa con
una enorme riqueza de perspectivas y
de contenidos.

Por lo demas, en cuanto a impresién
y presentacién, ahora que tantas pu-
blicaciones oficiales parecen suspirar
por unos disefios despersonalizados y
trios, como si de anunciar electrodo-
mésticos o automdviles se tratase, diré
que los volimenes estan muy bien edi-
tados, con limpia composicién, enri-
quecida portada y contraportada con
trazos muy sugerentes (que quedan
especialmente resaltados en la cartuli-
na verjurada que se ha utilizado para
las separatas).

L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER

Madrid, 4 de abril de 1992,

GARCIA-TREVIJANO Fos, José Antonio:
Los actos administrativos, 2.° ed.,
Civitas, Madrid, 1991, 454 pdgs.

I. Son numerosos los libros y arti-
culos recientes dedicados a aspectos
novedosos de la ciencia juridico-admi-
nistrativa, o que se detienen a explorar
regiones casi ignotas, en la misma fron-
tera de la disciplina. Su mérito y valor
son bien patentes. Sin embargo, mu-
chas veces las obras que afrontan con
decision los mismos fundamentos so-

bre los que aquélla se construyé son
las que resultan mas fructiferas, tanto
desde el punto de vista teérico como
desde el practico, pues arrojan luz nue-
va sobre cuestiones basicas, permitien-
do a un tiempo un replanteamiento de
los principios y un nuevo examen de la
multitud de consecuencias de detalle
que de ellos se derivan. Para que este
género de obras produzca tan saluda-
bles efectos, no obstante, se requiere
en sus autores ciertas condiciones, en-
tre las que cabe destacar una singular
formacién juridica y una madurez mis
que mediana.

El Profesor José Anionio GARCIA-
TREVIJANO FoS era, sin duda, una per-
sona que reunfa estas cualidades en
grado sumo. Por ello, tras una impre-
sionante trayectoria humana y juridi-
ca, por todos conocida, pudo afrontar
en los ultimos anos de su vida la re-
daccién de un libro que, desde la pu-
blicacién de su primera edicién en
1986, ingres6 por derecho propio en el
elenco de los cldsicos espafioles de su
especialidad.

Ahora, al cabo de diez afios desde su
prematuro fallecimiento, ve la luz una
segunda edicién de Los actos adminis-
trativos, puesta al dia y anotada por
sus hijos José Antonio y Ernesto
GARCIA-TREVIJANO GARNICA, como él
Profesores y Letrados del Consejo de
Estado.

II. Desde un punto de vista gene-
ral, destaca en el libro una rara virtud:
el cuidado por los cimientos del entero
edificio. Y ello en un doble sentido.

En primer lugar, aunque por la pro-
fundidad y por los limites del tema no
se trata de un manual universitario de
licenciatura, el autor no da por supues-
tos amplios conocimientos jurfdico-
administrativos, sino que expone la
materia de manera accesible y llana,
partiendo de los conceptos fundamen-
tales. Cuano se trata de cuestiones ya
abordadas en alguno de los tomos del
Tratado de Derecho Administrativo, una
oportuna remisién evita enojosas re-
peticiones. No hay, pues, nada de la
suficiencia estéril de algunos juristas,
que escogen arbitrariamente un deter-
minado nivel de conocimientos —con
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frecuencia ¢l propio antes de abordar
la publicacién—, para exponer a un
publico de «iniciados» sus geniales
aportaciones. Por el contrario, ¢l sano
método expositivo del Profesor GARCIA-
TREVIJANO hace a su obra especialmen-
te apta para la formacién ordenada de
la mente del lector v para la compren-
sién global de las instituciones.

En segungo lugar, la preocupacién
por los «cimientos» se manifiesta cn el
continuo recurso a la doctrina espafo-
la v extranjera, con una sobresaliente
labor dec sintesis de complejas cons-
trucciones. Constituye, en este senti-
do, una muecstra mas del buen hacer
cientifico que caracterizaba al autor.
La bibliografia de la segunda edicién,
ademas, ha sido considerablemente
ampliada por los cuidadosos anotado-
res. Sin embargo, esta caracteristica
no impide que GARCIA-TREVIJANO ex-
ponga con decisién sus propios puntos
de vista y concepciones sobre los di-
versos problemas, con singular origi-
nalidad, los cuales brotan con fuerza
sobre el humus de las diferentes opi-
niones, frecuentemente al hilo de su
propia explicacién.

Otro rasgo general de Los actos ad-
ministrativos que merecc ser destaca-
do es la dimensién practica y viva del
Derecho Administrativo. El autor, Abo-
gado y Letrado del Consejo de Estado,
deja traslucir a través de sus paginas
una preocupacién constante por la apli-
cacién del Derecho a la realidad, de
por si multiforme y singular. Asf, aun
de las elaboraciones mis teoricas de-
duce, con frecuencia, ejemplos o con-
secuencias que tratan de dar solucién
a cuestiones concretas. Esta caracte-
ristica ha obligado a actualizar el tex-
to en muchos puntos, a pesar de la
relativa estabilidad de las leyes gene-
rales del Derecho Administrativo es-
panol en los dltimos anos. En la actua-
lizacién, sus hijos José Antonio y Er-
nesto han seguido el laudable criterio
de no alterar la redaccién original, y
de este modo llevan sus aportaciones a
las notas de pie de pagina, con la sola
excepcion del altimo capitulo del li-
bro, relativo a la extincién de los actos
administrativos, que su padre dejé
inacabado y ha sido concluido por ellos.

Debe destacarse que la labor de los
hermanos GARCIA-TREVIJANO no sc li-
mita a consignar que ciertas normas
han sido derogadas y a dar la referen-
cia de las hoy vigentes, sino que apun-
tan el sentido de la jurisprudencia v de
las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional en aquellos casos en que resulta
atil para la comprensiéon del estado
actual de las cuestiones tratadas en la
obra. En el dltimo capitulo, en rela-
cion a la invalidez y la revisién de ofi-
cio de los actos administrativos, am-
plian la primera edicién con nuevos
parrafos, en los que se citan en abun-
dancia dictdmencs del Consejo de Es-
tado.

Como ultimo aspecto general, es
oportuno referirse a la sistematica del
libro. Los scis capitulos en que se divi-
de permiten distribuir la materia de
un modo convencional (delimitacién de
los actos administrativos, concepto v
caracteres, requisitos, clases, validez
y eficacia, extincién). Un indice claro
y detallado facilita la consulia agil de
los puntos principales, aunque con ello
pueda pasar desapercibida la sélida
estructura que anuda las ideas, en una
continua interrclacion.

11I. De entre las innumerables apor-
taciones originales de la obra, puede
mencionarse el propio concepto de acto
administrativo, que tradicionalmente
ha sido ligado a un ejercicio de la vo-
luntad de la Administracién, no del todo
desvinculada del voluntarismo presen-
te en los ultimos siglos de filosofia
del Derecho y del Estado. GARCia-
TREVIJANO rompe de manera decidida
con esta tendencia, sefialando que jun-
1o a la declaracion unilateral de volun-
tad, caben actos administrativos cons-
tituidos por una declaracién de juicio
o de conocimiento. Un informe de un
organo consultivo representa, pues, una
muestra de esta categoria tan exacta
como puede scrlo una autorizacién o
una prohibicién. Esta doctrina supone
una ampliacién notable del concepto
de acto administrativo, que le permite
independizarlo de los negocios juridi-
cos, los cuales, en lacida visién, que-
daran mas préximos a los actos dis-
crecionales.
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El ultimo capitulo del libro contiene
un estudio detallado de la nulidad del
acto administrativo y de su revisién de
oficio, en la que se enmarca el andlisis
del articulo 110 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo. Aun cuando
estas pdginas han sido materialmente
redactadas por los hijos del Profesor
GARCIA-TREVIJANO, como se ha indica-
do, las ideas que en ellas se exponen
no son necesariamente propias de és-
tos, pues no han tratado sino de reco-
ger, con la mayor fidelidad, las que
por multiples vias expresé su padre.
De entre ellas, destaca la original fle-
xibilidad con que interpreta los requi-
sitos de la infraccién manifiesta de Ley
v del plazo de cuatro afos para practi-
car la anulacién de los actos adminis-
trativos en aplicacién del precepto ci-
tado. Tras mostrar la dificultad, a su
juicio insuperable, del intento de dife-
renciar entre infraccién simple y ma-
nifiesta de la Ley, identifica esta ulti-
ma con cualquier norma juridica, al
tiempo que considera que el plazo
cuatrianual se refiere a la incoacién
del procedimiento revisor (con mati-
zaciones) mas que a su conclusién es-
trictamente. A pesar de que un impor-
tante sector doctrinal no coincide con
estas apreciaciones (basicamente por
sostener una interpretacion estricta de
esta potestad exorbitante de la Admi-
nistracién Publica frente a los particu-
lares, forzando a ésta en muchos casos
a acudir a los Tribunales, previa de-
claracién de lesividad, para volver so-
bre sus propios actos), no puede ne-
garse al autor el mérito de afrontar
con valentia la ruptura con lo general-
mente aceptado hasta épocas bien re-
cientes, v de exponer con brillantez
nuevas posibilidades para la actuacién
administrativa en pro de los intereses
publicos.

No es propésito de estas lineas tra-
tar de enumerar las muchas aporta-
ciones originales que contiene la
obra péstuma del Profesor GARCIA-
TREVIJANO. Por el momento, baste con
indicar que el texto en su conjunto es
enormemente rico en matices y que,
ademas de los pensamientos desarro-
llados por el autor, el lector atento en-
cuentra numerosisimas ideas y plan-

teamientos apenas apuntados, que lo
hacen fuente caudalosa de reflexién.

IV. En suma, puede asegurarse que
la aparicién de la segunda edicién del
libro péstumo de GARCIA-TREVIJANO es
una buena noticia para los estudiosos
y profesionales del Derecho Adminis-
trativo espanol, los cuales tienen nue-
va ocasion de volver a los principios
de su ciencia, de la mano de uno de
sus mejores especialistas de la segun-
da mitad de nuestro siglo.

V. T. DE SILVA Y L. DE LETONA

INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION
PUBLICA: La funcion publica en la Eu-
ropa comunitaria. Encuentro franco-
espariol IIAP-INAP, Madrid, 1991, 35
pags.

1. El pequeno volumen que ahora
se recensiona recoge las Conclusiones
a que se lleg6 en el Encuentro franco-
espafiol mantenido en la sede del Ins-
tituto Nacional de Administracién Pu-
blica de Alcala de Henares, durante
los dias 3, 4 y 5 de diciembre de 1990,
sobre un tema de importancia tan tras-
cendental en la actualidad como es la
Funcién Publica (1). Se debatieron en
él los puntos de vista respectivos so-
bre cuestiones como la seleccion, la
formacién, la movilidad y la fuerte com-
petencia del sector privado en la cap-
tacién de efectivos.

2. Bajo el epigrafe de consideracio-
nes generales, se pone de relieve en

(1) Nadic pone en duda en nuestros
dias que los recursos humanos se han
convertido en un tema clave y estratégico
para el logro de los objetivos de cualquier
organizacién, ya sea ésta publica o privada;
como tampoco nadie duda que la
Administracién necesita, especialmente en
el nivel superior, profesionales adecuados
que puedan adaptarse a los cambios que
se operan, a ritmo vertiginoso, en el mundo
actual v también cn nuestras Adminis-
traciones Publicas.
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primer lugar cémo la conclusién mas
significativa que se deduce del Encuen-
tro es la existencia entre la Funcién
Publica francesa y espanola de multi-
ples coincidencias, tanto por los retos
que deben afrontar de caracter interno
y externo, como por los planteamien-
tos generales de sus politicas, aunque,
légicamente, existan diferencias en la
definicién de los proyectos concretos.

Asi, como caracterfsticas comunes
mas significativas se destacan:

«1. Proceso de modernizacién,
con tres objetivos fundamentales:

— Aumento de la eficacia de los
servicios publicos.

— Incremento de la motivacién
de los funcionarios.

— Mejora de la imagen de la Ad-
ministracién ante la sociedad.

2. Potenciacién de las politicas
de recursos humanos.

3. Formacién como herramien-
ta estratégica del cambio.

4. Competencia con el sector pri-
vado:

— Disminucién de solicitudes de
acceso a la Funcién Piblica (2).

(2) Asi, es especialmente significativa
en nuestro pais la caida cada vez mayor
del nivel de participacién en las oposiciones
del Grupo A. Para el Ministerio para las
Administraciones Publicas (Reflexiones para
la modernizacién de la Administracion del
Estado, MAP, Madrid, 1990, pags. 108 y
ss.), este hecho es una muestra mas del
desajuste que existe entre las exigencias
para entrar en la Funcién Publica (en torno
a dos afios de preparacién e incertidumbre
en el resultado) y las expectativas de carrera
administrativa, en comparacién con el
sector privado, donde el candidato podra
encontrar una respuesta mas inmediata y
beneficiosa sin necesidad de realizar
inversion alguna. lo que lo hace ac-
tualmente mas atractivo que la Ad-
ministracién. Ademas de que, como ha
puesto de¢ relieve Ernesto CARRILLO
BARROSO (Gestion de recursos humanos,
presupuestacién y hacienda local en Espania,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1991, pag. 76), los conocimientos que sc¢
adquieren durantc el largo proceso de
preparacién no son valorados por lo general
fuera de las Administraciones Publicas; v,
asimismo, que cuanto mas prolongue una

— Fuga de funcionarios, especial-
mente directivos y funcionarios cua-
lificados» (pag. 13).

3. Se analizan después los proble-
mas comune en el caso francés y espa-
fiol en cuanto al reclutamiento de fun-
cionarios, considerando que si bien el
sistema de oposicién se presenta como
el método menos malo de seleccién en
la practica, por las garantias que ofre-
ce en cuanto a la neutralidad, inde-
pendencia y objetividad del proceso (3),
parece conveniente «iniciar procesos
de reflexion que, con prudencia [la cur-
siva es nuestra] (4), permitan mejorar
el sistema de la oposicién e incluso el
ensayo de sistemas selectivos mas flexi-

persona su acceso al mercado de trabajo
mayores dificultades tendr4 para incorpo-
rarse al mismo.

(3) Enefecto, habitualmente cl acceso
a la Funcién Publica se identifica con
las oposiciones, que se han venido
considerando tradicionalmente como un
sistema neutro, que por su dureza
garantiza la seleccién de los mejores, y
limita el margen dc¢ maniobra para la
Administracion de criterios politicos y
personales en la seleccion.

(4) He aqui la palabra clave, pues
como ha puesto dc manifiesto entre
nosotros el Profesor Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO BAQUER (Bajo el signo de la
Constitucion, Instituto de Estudios de
Administracién Local y Autondémica,
Madrid, 1983, pag. 463), no obstante lo
acertado de las criticas que tradi-
cionalmente se le han hecho al sistema
de oposiciones («el repudio del me-
morismo, el hecho del nombramiento de
por vida, la manipulacién de los tribunales,
el jugarsclo todo a una carta y asf
sucesivamente»), a poco conduce el hacer
tabla rasa si no se cuenta con recambios
de mavor solidez y garantia: «el romper
las imagcnes por el puro placer, la creencia
en la liberacién repentina, sélo efectos
cfimeros acarrca». En esta linea, se esta
realizando ya un «Estudio sobre la mejora
de los procesos sclectivos del Grupo A»
(véase Tercsa MOGUIN BARQUIN, «La
gestion de recursos humanos», en Jornadas
para la modernizacién de las Ad-
ministraciones Publicas. 9, 10y 11 de julio
de 1990. Cuenca, Ministerio para las
Administraciones Publicas, Madrid, 1991,
pags. 136 vy ss.
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bles (quiza por la via de la Formacién)
que, en un futuro [la cursiva también
es nuestra], pudieran sustituir el siste-
ma de oposicién» (pag. 15). Mientras
tanto, se destaca la importancia de la
formacién inicial de eminente carac-
ter practico, para compensar las defi-
ciencias del sistema de oposicién.

En realidad, como ha senalado Car-
los URANGA (5), el problema que aqui
se plantea es cémo asegurar desde el
punto de vista del ciudadano, la igual-
dad de oportunidades de todos los que
desean conseguir un empleo en las
Administraciones Publicas y, desde el
punto de vista de estas ultimas, cémo
asegurar también una seleccién ade-
cuada sin interferencias ajenas al pro-
pio sistema, de acuerdo con los princi-
pios de mérito y capacidad, estable-
ciendo sistemas de acceso lo suficien-
temente flexibles y aptos, como para
que la igualdad formulada no suponga
merma de la eficacia, o si se prefiere,
del servicio que se presta a los ciuda-
danos (6).

Asi, parece evidente a este respecto
que muchos de los aspectos de la se-
lecciéon en la Funcién Puablica estan
reglados tan minuciosamente que, en
la practica, se produce un desplaza-
miento de objetivos, de modo que la
legalidad de los procedimientos ocupa
una posicién mds importante que la
propia eficacia y eficiencia de la deci-
sién (7). Como ha puesto de relieve

(5) Véasc Carlos URANGA COGOLLOS, «El
principio de igualdad en el acceso a la
funcién publica», en la obra colectiva X/
Jornadas de Estudio sobre el principio de
igualdad en la Constitucion espariola,
Ministerio de Justicia, Direccién General
del Servicio Juridico del Estado, Madrid,
1991, vol. 11, pag. 1564.

(6) Véase Pilar FABREGAT ROMERO y
Carlos URANGA COGOLLOS, La seleccion de
personal en la Administracion Publica: El
mito del Administrador educado, ¢n «Revista
Internacional de Ciencias Administrativas»,
vol. 57, nim. 2, junio 1991, pag. 121.

(7) Lo que es especialmente grave si se
piensa que al contrario de lo que sucede
en el sector privado, una eleccién de un
candidato desacertada no puede ser
corregida con facilidad.

Ernesto CARRILLO (8), aceptando el
supuesto de que la oposiciéon sea un
sistema valido y fiable para la selec-
cién de personal, no lo es desde el punto
de vista del reclutamiento (9), pues en
la hipdtesis mas favorable selecciona
a los mejores aspirantes, pero no atrae
a los mejores (10), con lo que no es de
extranar que al final se acabe eligien-
do a candidatos que pudieran no
adecuarse a las necesidades de la or-
ganizacién.

Si de acuerdo con los modelos gene-
ralmente establecidos, se aceptan los
criterios de igualdad, mérito y capaci-
dad, como no podia ser de otra ma-
nera dado que son los constituciona-
les (11), no cabe duda de que el pro-
blema se centra entonces en determi-
nar cuales son las pruebas y los conte-
nidos de éstas que aseguran una selec-
cién objetiva y eficaz (12), tema éste

(8) Véase Ernesto CARRILLO BARROSO,
Gestion..., op. cit., en la nota nim. 2, pég.
78.

(9) Para cste autor, el reclutamiento
termina cuando los candidatos presentan
su solicitud para ser admitidos en la
organizacién, comenzando entonces la
seleccién, mediante la cual, las organi-
zaciones determinan qué candidatos se
ajustan mcjor a sus necesidades e intentan
captarlos para la organizacion.

(10) 1bidem, pag. 83.

(11) Véanse los articulos 23, parrafo
segundo, y 103, parrafo tercero, de la
Constitucion.

(12) Precisamente son las exigencias
de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad cn el acceso
ala Funcién Publica, el principal obstaculo
para la compatibilidad de las técnicas o
tipos de pruebas que utiliza la empresa
privada. Como ha puesto de relieve Andrés
MOREY JUAN (La seleccién de personal en
la Administracién Puablica, Instituto
Valenciano de Administracién Publica,
Valencia, 1989, pag. 59), estos principios
cxigen unos procedimientos que por
necesidad de garantizar los derechos
subjetivos o fundamentales de los
ciudadanos y el control jurisdiccional de
los actos administrativos conllevan unas
exigencias formales mas rigurosas que ¢n
el sector privado, restando forzosamente
agilidad en beneficio de la seguridad
juridica.
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sobre el que se encuentra abierto un
considerable debate (13).

4. Se reflejan a continuacién los
puntos de coincidencia cntre la reali-
dad francesa y espafiola en el tema de
la formacion de los altos funcionarios;
en concreto, se apuntan los siguientes:

«1. La Administracién Publica
debe enfrentar un desafio de cardc-
ter triple:

— Desafio econémico: Incremen-
to de la relacién calidad/precio del
servicio publico.

— Desafio técnico: Tecnologia de
la informacién.

— Desafio internacional: CEE,
casa comun europea, etc.

2. La formacién inicial y conti-
nuada es un elemento estratégico
del cambio.

3. Laformacion de directivos pu-
blicos es un elemento basico en cual-
quier proyecto de formacién. Los
directivos son elecmentos del cam-
bio: simultidneamente agentes y re-
ceptores del cambio.

4. Dificultad de identificar con
precision a los directivos publicos.

(13) Asi para Ernesto CARRILLO
BARROSO (Gestidn..., op. cit., en la nota
num. 2, pdg. 84), la versién que
generalmente se emplca de las oposiciones
es sumamente conservadora v la ley deja
margen de actuacién suficiente para
introducir técnicas de seleccién mas
eficaces que en la practica no tendrian por
qué diferenciarse sensiblemente de las
cmpleadas por el sector privado. En su
opinién, «los candidatos no tendrian por
qué preparar una oposicién, sino
simplemente presentarse a ella sin
necesidad de realizar ninguna otra
inversién que la va cfectuada durante su
expericncia académica y profesional. Sc
puede recurrir a tests psicotécnicos,
pruebas practicas, entrevistas, asesora-
miento de personal cspecializado, ctc.
Finalmente la prucba en el trabajo y los
cursos de formacion podrian formar parte
también del proceso de seleccién. En otras
palabras, el problema no radica tanto ¢n
las limitaciones legales, como en los usos
vy costumbres arraigados»

5. Nuevo enfoque en la forma-
cioén: de un sistema centrado ¢n las
necesidades del individuo se pasa a
tener en cuenta las necesidades de
la organizacién.

6. Importancia de la evaluacion
de la formacién» (pag. 19).

Para nuestro pais se pone de mani-
fiesto el considerable avance que su-
pone la existencia ahora de un Plan de
Formacién del personal al servicio de
la Administracion Publica —y dentro
de él, en especial, un Plan de Forma-
cién de Directivos para los funciona-
rios superiores que desempenan tareas
de direccibn—, cuya responsabilidad
ultima corresponde al Instituto Nacio-
nal de Administracion Publica, si bien
en estrecha colaboracién con otros
Departamentos.

5. Se reficren mas adelante los pro-
blemas que suscita una cuestion de cier-
ta actualidad en estos dias en nuestro
pais: la movilidad funcionarial en el seno
de la CE, cuya garantia por el princi-
pio de libre circulacién de los trabaja-
dores —a salvo de las funciones tipi-
cas de potestades publicas, que que-
dan reservadas a los nacionales de cada
pais—, constituye uno de los pilares
basicos del Tratado de Roma.

Se reconoce en este punto que si bien
los sistemas de Funcién Publica de un
buen niimero de paises de la Comuni-
dad —Francia, Espaiia, ltalia, Grecia y
Luxemburgo— encajan dificilmente con
los planteamientos de la Comision Eu-
ropea sobre la matcria, necesitando por
ello una adaptacién legislativa, «es di-
ficil modificar en poco tiempo un com-
ponente de la cultura administrativa
tan arraigado como la nacionalidad.
Se precisaran esfuerzos de formacion
tanto como modificaciones legislativas»
(pag. 25).

6. Por ultimo, se reconoce cémo el
traspaso de funcionarios al sector pri-
vado, v en especial de directivos publi-
cos, puede tener un doble significado:
aspecto positivo (paso temporal,
enriquecimiento de la Funcién Puabli-
ca); aspecto ncgativo (paso definitivo,
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empobrecimiento de la Funcién Publi-
ca: «fugas»), que es lo realmente
preocupante.

Es precisamente este ultimo aspec-
to, el negativo, el preponderante tanto
en la experiencia francesa como en la
espafola; fenémeno tradicional en los
altos cuerpos, se observa entre las ul-
timas tendencias, una aceleracién y
rejuvenecimiento considerables.

Se destacan como posibles causas
de estas fugas al sector privado las pro-
pias del contexto social (el prestigio
del sector privado y el dinero frente a
la poca valoracion del servicio publi-
co, y el papel actual incierto del Esta-
do), y las derivadas de los propios mo-
tivos personales (las condiciones de
trabajo, las perspectivas de carrera, y
la remuneracién no competitiva y no
ligada al desempefio en la Administra-
ci16n Publica).

Como medidas a tomar se insiste en
la conveniencia de articular campaiias
a favor de la Administracién Publica,
tendentes no tanto a valores e ideas,
como a hacer referencia a resultados v
realidades propios del sector publico.

7. Por todo lo expuesto, compren-
dera el lector la utilidad de una obra
como ésta, en la que el intercambio de
experiencias comunes posibilita refor-
zar el conocimiento y comprension so-
bre los temas objeto de debate; maxi-
me en un momento como el actual de
extraordinario impulso del proceso de
modernizacién de nuestras Adminis-
traciones Publicas, en especial después
del Acuerdo del Consejo de Ministros
para el desarrollo de un Plan de moder-
nizacién de la Administracion del Esta-
do y del Acuerdo Administracién-Sindi-
catos para modernizar la Administra-
cién y mejorar las condiciones de traba-
jo; Acuerdos éstos, donde los temas
relativos a la Funcién Publica, en la
creencia de que no es posible perma-
necer insensible ante un problema que
afecta directamente a la competiti-
vidad, la eficacia y la eficiencia de los
servicios publicos, juegan un impor-
tantisimo papel.

José Ignacio R1cO GOMEZ

LuUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo: El
derecho a la autodeterminacion in-
formativa. La proteccién de los datos
personales frente al uso de la infor-
mdtica, Ed. Tecnos, Madrid, 1990,
207 pags.

1. El profesor LUCAS MURILLO DE
LA CUEVA publica dentro de la colec-
cién «Temas Clave de la Constitucién
Espariola» de la Editorial Tecnos, una
breve monografia sobre el derecho a la
autodeterminacién informativa. Como
nos informa en la nota previa que abre
la obra, el trabajo publicado fue escri-
to en 1989 y presentado al concurso
para la Catedra de Derecho Constitu-
cional de la Universidad de Cérdoba.

Conviene datar la obra porque ésta
pretende ser una reflexién tedrica que
anime el necesario desarrollo legislati-
vo del articulo 18.4 de la Constitucion.
La oportunidad de su trabajo no se
puede negar cuando en las Cortes
Generales se esta tramitando el Pro-
vecto de Ley organica de regulacién
del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal («BOCG-
CD», Serie A, nam. 59, de 24 de julio
de 1991).

2. La tesis que sostiene el autor es
la existencia de un derecho a la
autodeterminacién informativa, que
aunque no esta enunciado con esa ter-
minologia en la Constitucién, se en-
contraria recogido en el articulo 18.4
de la misma como un derecho funda-
mental diferenciado del derecho a la
intimidad.

Para construir este nuevo derecho
—encuadrado en la categorfa doctrinal
de los derechos de la tercera genera-
cién—, el autor parte de la elabora-
cion de la nocién de intimidad y del
derecho a la misma, formulada, a fines
del siglo pasado, por Samuel D.
WARREN y Louis D. BRANDEIS en su
famoso articulo The Rigth to Privacy,
publicado en 1890 en la «Harvard Law
Review» y de la elaboracién en el con-
tinente europeo, cuyos origenes civi-
listas, ligados a los derechos de la per-
sonalidad, aun se perciben hoy (cfr. la
Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor,
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a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen).

Tras identificar una nocion estricta
de intimidad, vinculada a las manifes-
taciones mas reservadas de la vida
personal o familiar, y que es la tute-
lada penal y civilmente, califica dicha
concepcién como «entendimiento pre-
informatico» de la intimidad, ya que
no abarca la proteccion de datos per-
sonales, es decir, la facultad de excluir
la recogida de datos que ni son secre-
tos, ni se obtienen por medios ilicitos
ni afectan al circulo inmediato de la
intimidad.

El peligro del uso no regulado de la
informatica estriba en el riesgo de la
pérdida de la identidad personal y de
la libertad, como sucedia en la fabula
orwelliana.

La aparicién de un nuevo derecho
en el catilogo de los derechos funda-
mentales exige identificar su objeto.
Para el autor el bien que sc tutela me-
diante los sistemas de proteccién de
datos es la intimidad informativa o
autodeterminacion informativa. Esta
categoria fue elaborada por la doctri-
na v la jurisprudencia alemana (recor-
demos la célebre sentencia del Tribu-
nal Constitucional de Karlsruhe del 15
de diciembre de 1983, sobre la Ley del
censo de poblacién). El derecho a la
autodeterminacion informativa (Recht
auf informationelle Selbsbestimmung)
se ha considerado en Alemania mas
que un nuevo derecho fundamental, una
especificacion del derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad. Afirmar que
el bien juridico tutelado por el dere-
cho a la autodcterminacién informati-
va es la autodeterminacién informati-
va es una peticién de principio. Esta
redundancia se elimina cuando el au-
tor afirma que el objeto del nuevo de-
recho es «preservar la informacion in-
dividual —intima y no intima— frente
a su utilizacién incontrolada, arran-
cando, precisamente, donde termina el
entendimiento convencional del dere-
cho a la vida privada» (pag. 120).

3. Dada la novedad del tema en
nuestro ordenamiento juridico, el au-
tor recurre al Derecho comparado. Asi,
traza la historia —joven, por otra par-

te— de la positivizacion de los siste-
mas de proteccién de datos. En Esta-
dos Unidos la protecciéon de datos se
contiene en leves sectoriales destacan-
do la Privacy Act de 1974. En Europa,
tras las leyes pioneras del Land de Hesse
(1970) y la Datalag sueca de 1973, se
han sucedido las leyes de proteccién
de datos (federal alemana, 1977; fran-
cesa de 1978; britanica de 1984), sin
olvidar los textos internacionales (el
mas importante el convenio europeo
para la proteccién de las personas con
respecto al tratamiento automatizado
de datos de caracter personal de 1981,
del Consejo de Europa) y la
constitucionalizacion del fenémeno
informatico (Constitucién portuguesa
de 1976 y espariola de 1978). En opi-
nién del autor la abundancia de mate-
rial y las soluciones normativas homo-
génecas deben orientar la labor de los
legisladores espafioles.

4. Esta tarea orientadora es abor-
dada por el profesor Lucas MURILLO
DE LA CUEVA en el ultimo capitulo de la
obra comentada, a nuestro juicio el mas
intcresante. Afirma el autor que «aun
a falta de su completa regulacién le-
gislativa, se puede considerar que el
derecho a la autodeterminacién infor-
mativa es un derecho fundamental»
(pag. 138). En nuestra opinién, no se
puede hacer depender de ese desarro-
o legislativo la enunciacién de un de-
recho fundamental. Como certeramente
expresa, «la remisién al legislador no
debe distraernos de lo principal: la pro-
hibicién constitucional (...) de la des-
truccién de la autodeterminacién in-
formativa a causa de un uso abusivo
de la informética. El retraso en el de-
sarrollo legislativo no elimina lo ante-
rior, ni la ausencia de los procedimien-
tos oportunos ha de impedir al juzgador
hacer efectivo un expreso requerimiento
constitucional cuando a él se acojan
personas perjudicadas por su inobser-
vancia» (pag. 157). La idea contenida
en cl parrafo transcrito, que no es sino
una aplicacién del caracter normativo
del texto constitucional, justifica el es-
fuerzo realizado por el autor para cons-
truir, o mcjor, desvelar en sentido
etimolégico, un derecho fundamental
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relegado al numero 4 del articulo 18
de la Constitucién.

Ademas, se reclama el desarrollo le-
gislativo del precepto mencionado. Asf{,
se repasan las iniciativas legislativas
presentadas hasta la fecha de redac-
cién de la obra y se proponen solucio-
nes concretas, entre las que destacare-
mos la necesidad de ley organica (par-
cialmente organica, al menos) para
desarrollar el articulo 18.4 de la Cons-
titucion; la extensién de la titularidad
del derecho a toda persona fisica, in-
cluidos los extranjeros, pese a la dic-
cién literal del precepto, e incluso a
las personas juridicas; sujetos pasivos
deben ser las personas fisicas o juridi-
cas que traten informéaticamente datos
personales, tanto privadas como pu-
blicas, es decir, deben regularse los
bancos de datos de titularidad publica
y privada —en este ultimo caso nos
encontrariamos ante un supuesto de
eficacia de un derecho fundamental
frente a particulares—. En cuanto a
las garantias, se proponen por el autor
unas de caracter institucional (crea-
cién de un registro publico de bancos
y de una autoridad independiente de
control a modo de ombudsman secto-
rial) y otras procesales y sancionatorias.

S. En nuestra opinién, el derecho a
la autodeterminacién informativa pue-
de ser calificado como un derecho-ins-
titucién que genera una pluralidad de
derechos-titularidades, adoptando la
terminologia de Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO BAQUER (vid. «Régimen
constitucional de los derechos funda-
mentales», en L. MARTIN-RETORTILLO
e 1. DE OTTO Y PARDO, Derechos funda-
mentales y Constitucién, Civitas, Ma-
drid, 1988, pags. 56-58). Mientras que
el primero est4 reconocido en la Cons-
titucién, los segundos esperan su de-
sarrollo legislativo. La interpositio
legislatoris es necesaria no para reco-
nocer el derecho a la autodeterminacién
informativa, sino para regularlo.

Por altimo, senalar que en el Proyec-
to de ley citado al principio no se reco-
ge el concepto de derecho a la
autodeterminacién informativa con esta
teminologia, aunque en su exposicién
de motivos se diferencia la intimidad

de la «privacidad» (sic, barbarismo),
como nociones distintas, derechos di-
versos y, consecuentemente, tutelas
diferenciadas.

José M. ASPAS ASPAS
Zaragoza, abril de 1991.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian
(Dir.): Derecho Administrativo Eco-
némico, 11, Ed. «La Ley», 1991, 959
pags.

1. Cuando han pasado poco més de
dos afos desde la publicacién del libro
Derecho Administrativo Econdmico.
Tomo I, acaba de aparecer ahora el ya
anunciado segundo tomo. Se trata de
un libro realizado en colaboracién por
seis autores para abordar el régimen
juridico-administrativo de seis secto-
res econ6micos representativos del ac-
tuar de la Administracién en la econo-
mia. En efecto, la eleccién de los 4m-
bitos tratados (sistema bancario y
crediticio, agricultura, industria, co-
mercio interior y exterior, transportes
y energia) responde a esta idea, dada
la imposibilidad de abordar el estudio
de todos los sectores de la economia
donde la Administraci6n interviene. La
selecciéon de los recogidos en el pre-
sente volumen ofrecen un magnifico
paradigma de ambitos clave en que se
produce dicha intervencién.

El hecho de que sea una obra redac-
tada por varios autores no merma la
unidad del libro, siendo de destacar
una labor de coordinacién en la
metodologia de las exposiciones; asi,
aun dentro de las peculiaridades pro-
pias de los respectivos autores, el tra-
tamiento de cada parcela atiende a los
presupuestos histéricos de cada sector
considerado para descender luego a la
ordenacién positiva actual plasmando
las instituciones propias de cada sec-
tor y su funcionalidad, todo ello desde
la 6ptica prioritaria del Derecho Pu-
blico.

Hay que celebrar la llegada de un
estudio de Derecho Administrativo de-
dicado a la convencionalmente llama-
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da Parte Especial, dado el no excesivo
numero de obras de este tipo existen-
tes en el panorama bibliografico espa-
fol. Se trata de atender no sélo a una
exposicion de normas de derecho po-
sitivo vigentes en un sector, sino de
procurar un estudio detallado de una
parcela de la realidad, haciéndose eco
de las bases dogmaticas y las catego-
rias juridicas de los estudios de Parte
General.

2. Sebastian MARTIN-RETORTILLO,
autor del tomo I y director de este se-
gundo gquc aqui se glosa, es ademas el
redactor de la primera parte de esta
obra, dedicada al sistema bancario y
crediticio.

Para abordar la ordenacién juridico-
administrativa del crédito, parte de una
amplia exposicién de los antecedentes
histéricos, extraordinariamente minu-
ciosa, para dcternerse luego en la
ordenacién actual del sistema
crediticio. Toda su exposicién se acom-
pana de reflexiones sobre la realidad
social y la coyuntura econémica que
motivan los cambios en la legislacién
y en los modos de actuar de la Admi-
nistracién; desde un intervencionismo
muy marcado €n épocas de crisis has-
ta el sistema actual, configurado, tras
la Constitucién, por la supervisién de
la Administracién Publica, y la libera-
lizacion exigida por la legislacion co-
munitaria.

Se detiene el autor en el andlisis de
la distribucién de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténo-
mas (CC.AA.), que, en este ambito, su-
pone aludir a la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el concepto de
bases del articulo 149.1.18.* de la Cons-
titucion.

Analiza, seguidamente, las diversas
técnicas de intervenciéon administrati-
va en la banca privada: autorizacio-
nes, reglamentacién, sanciones..., ha-
ciendo hincapié en sus peculiaridades.
Es aqui donde la legislacién comunita-
ria se deja sentir mas profundamente,
ya que la tendencia actual en estc 4m-
bito camina hacia la coordinacién de
las politicas de crédito y monetarias
cn torno al principio general de liber-
tad.

Para cerrar el estudio del sector se

atiende también a la actividad de fo-
mento que la Administracién realiza
a través del crédito oficial, con espe-
cial detenimiento en su aspecto
organizativo y en la determinacién de
sus objetivos y procedimientos, inci-
diendo después en la dificil cuestién
de las Cajas de Ahorro, su naturaleza
juridica y la jurisprudencia existente
en torno a ellas.

3. La Parte III del libro esta dedi-
cada a la agricultura y la elabora Fer-
nando LOPEZ RAMON. En su exposicion
advierte que su punto de partida esta
constituido por el analisis de los as-
pectos mas genéricos que inciden en
este sector, para estudiar luego las di-
versas técnicas de intervencién admi-
nistrativa en la agricultura.

La primera parte del estudio se de-
dica a los datos histoéricos y constitu-
cionales, asi como a la cuestién de la
entrada de Espaiia en la Comunidad
Econémica Europea (CEE). En el ana-
lisis del marco constitucional, marco
que el autor considera vago e impreci-
so en la determinacién de sus objeti-
vos, se va a prestar especial atencién a
la distribucion de competencias entre
el Estado v las CC.AA., para sefalar
que la competencia exclusiva del Esta-
do sobre la ordcnacién general de la
economia ha de suponer un limite a la
competencia autonémica sobre agricul-
tura. Quizas se eche en falta (lo cual
en modo alguno es un demérito del
magnifico analisis llevado a cabo), un
tratamiento en profundidad de la le-
gislacién comunitaria en este 4mbito,
pucs sélo se dejan apuntadas en gran-
des rasgos las dos lineas de la politica
comunitaria sobre mercados (los pre-
cios) y sobre estructuras agrarias.

Donde si se hace més hincapié es en
la intervencién administrativa en la
agricultura, distinguiendo aqui también
dos politicas, la de estructuras agra-
rias y la politica sobre la propiedad
agraria.

La cuestién de estructuras agrarias
permite reflejar el funcionamiento de
las diversas técnicas de actuacién ad-
ministrativa y sus peculiaridades en
este sector: la actuacién a través de
obras publicas agrarias, las diferen-
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cias que la expropiaciéon y la conce-
sién tienen cuando operan en el marco
de la agricultura... Técnicas todas ellas
estudiadas en la Parte General de De-
recho Administrativo y que tienen aqui
su reflejo en los inevitables problemas
competenciales y de control judicial,
con las necesarias secuelas proce-
dimentales.

Al referirse a la propiedad agraria,
el punto de partida adoptado por el
autor se basa en el diseiio constitucio-
nal del derecho de propiedad, que exi-
ge explotaciones viables y justifica una
intervencién administrativa intensa,
todo ello sin olvido del principio de
liberalizacién incorporado por la en-
trada de Espaiia en la CEE.

4. El tercer 4mbito material, la in-
dustria, es tratado por German
FERNANDEZ FARRERES. En este caso
también resulta especialmente delica-
do el tema de la distribucién de com-
petencias entre el Estado y las CC.AA.,
dados los diversos titulos compe-
tenciales que inciden en la industria.
El autor propone por eso una interpre-
tacién finalista del texto constitucio-
nal y de los Estatutos de Autonomia,
aconsejando un analisis de las concre-
tas competencias por parcelas.

A lo largo del pormenorizado traba-
jo se quiere dar cuenta del marco nor-
mativo que incide en la actividad in-
dustrial, desde la instalacion hasta las
consecuencias derivadas del {unciona-
miento de las industrias, analizando la
actividad de control y fomento en cada
sector industrial.

La diversidad de valores en juego
hace dificil hablar de una técnica de
intervencién uniforme para todos los
sectores industriales. El principio de
libertad de empresa consagrado en la
Constitucién operard como marco ge-
neral de referencia, que sélo en deter-
minados casos es excepcionado. Estas
excepciones, motivadas fundamental-
mente por la proteccién del medio
ambiente, suponen un ejercicio mas
intenso de las potestades administrati-
vas de control, inspeccién, vigilancia y
sancién, todo ello matizado segun el
tipo de industria de que se trate.

Especial atencién se dedica al ambi-

to de la seguridad industrial, con par-
ticular referencia a la técnica de cola-
boracién de entidades privadas en fun-
ciones de control e inspeccién. Los
caracteres de estos entes, sus finalida-
des v su relacion con la Administra-
cién son algunas de las cuestiones abor-
dadas.

Por altimo, es también de indudable
actualidad el tema de la reconversion
industrial v la reindustrializacién que,
contemplado desde sus origenes, es
luego analizado en funcién de sus mo-
dos de articularse a través de planes,
programas, etc., donde la Administra-
cién, desde la Ley 27/1989, de 26 de
julio, manifiesta sus facultades de
ordenacion, fomento y control, tanto
por lo que se refiere a la Administra-
cién del Estado como a la de las CC.AA.

5. Para el estudio del cuarto sector
objeto de tratamiento, Joaquin TOR-
Nos divide su trabajo en dos capitulos,
el primero dedicado al comercio inte-
rior y el segundo al exterior.

En el anélisis del régimen juridico
del comercio interior parte TORNOS de
una panoramica histérica que permite
considerar la evolucién de las finalida-
des de la intervencién administrativa
en el sector: la pretensién de un mer-
cado interior libre a partir del siglo
XVvITy, la paulatina implantacién del
control administrativo desde la Prime-
ra Guerra Mundial, acentuada en Es-
pana desde la Guerra Civil, y el poste-
rior cambio hacia una politica econé-
mica paulatinamente neoliberal en los
afos sesenta. En la actualidad, el pa-
norama se hace mas complejo, las téc-
nicas de intervencién son diversas dada
la pluralidad de objetivos; junto a la
idea general de proteccién al consumi-
dor consagrada en la CE, aparecen
otros intereses, los del pequeno y el
gran empresario o las exigencias deri-
vadas de la pertenencia a la CEE.

Para dar cuenta de la regulacién ac-
tual, el punto de partida que asume el
autor viene representado por la CE. El
marco constitucional que disefa la pre-
sencia publica en el comercio interior
pretende la defensa del principio de
libertad de empresa, la garantia de la
unidad de mercado y la defensa de los
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consumidores, fundamentalmente.
Se entendera entonces que los sujetos
publicos actuantes sean diversos, dada
la extensa lista de finalidades e intere-
ses en presencia. Junto al problema de
la distribucién de competencias entre
el Estado y las CC.AA., presidido por
la idea de la unidad de mercado,
resurge aqui con fuerza el papel de la
Administracién Local, el de la Admi-
nistracién corporativa en las Cdmaras
de Comercio, Industria y Navegacién,
y la presencia de técnicas de partici-
pacion ciudadana cn las tareas admi-
nistrativas.

En el estudio de las potestades
actuantes en este ambito, se distingue
una actividad administrativa de limi-
tacion, otra de fomento y otra de servi-
cio publico para objetivos distintos.
Limitaciones para proteger al consu-
midor a través de la técnica de la auto-
rizacién, para procurar el orden publi-
co econémico, ambito cn el que es in-
soslayable la presencia del Tribunal de
Defensa de la Competencia, y para
mantener ¢l equilibrio de intereses en
juego gracias a mecanismos de parti-
cipacién y medidas de precios y hora-
rios.

La actividad de fomento se dirige a
procurar estructuras comerciales ade-
cuadas con medidas de subvencién y
crédito, asi como a favorecer la proli-
feracion de ferias a través dec la técni-
ca dc la ordenacién.

El servicio publico en ecste ambito es
relativamente poco importante. Sélo es
destacable la labor que, cn mercados
mayoristas, lleva a cabo la Administra-
cion Local.

Punto de cierre de este capitulo es la
alusion a las sanciones administrati-
vas, que actualmente se refieren no sélo
a la disciplina de mercado sino tam-
bién a la proteccién de consumidores
v usuarios. Lo normal aqui es el uso de
la multa, pero también hay otras medi-
das como el cierre del establecimiento
o el comiso de mercancias (1).

(1) Sobre este problema recientemente
el estudio de L. MARTIN-RETORTILLO,
Las sanciones administrativas en rela-
cién con la defensa de los consumido-
res, con especial referencia a la publicidad

El segundo de los aspectos aborda-
dos por el Profesor TORNOS es el co-
mercio exterior, donde no puede
ignorarse la profunda transformacién
que han supuesto la entrada de Espa-
na en la CEE, ya que la finalidad de la
creacion de un mercado tnico lleva a
transformar parte del actual mercado
exterior en interior, quedando éste so-
metido al dereccho comunitario y a la
politica convencional comunitaria.

Cada Estado miembro tendra4, en este
sentido, competencias para determinar
la organizacién administrativa inter-
na, que en Derecho espariol tiende a
articular f6rmulas de participacién de
los administrados mediante el fomen-
to de asociaciones de exportadores y
dérganos asesores mixtos.

En materia de importacién nuestra
legislacién actual sigue los principios
comunitarios de libertad de comercio
y de simplificacién administrativa, de
modo que sé6lo excepcionalmente se
restringe la importacién a través de
autorizaciones que suponen un mero
control de legalidad. Los mismos prin-
cipios rigen para la exportacién, pero
aqui, ademas, es destacable la activi-
dad de fomento administrativa, que
subsiste en la medida en que sea com-
patible con la legislacién comunitaria.

6. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO se
ocupa, en la Parte V de la obra, del
régimen juridico de los transportes.
Inicia su exposicién con unas reflexio-
nes sobre la realidad social que supo-
nc el transporte, destacando su impor-
tancia para la economia en general,
asf como el continuo proceso de evolu-
cidén en que se encuentra este sector.

También en este ambito tiene espe-
cial importancia la referencia a la de-
terminacién de la administracién com-
petente, pues si bien es necesaria una
visién global que unifique la politica
del transporte por parte del Estado,
también se necesita contar, para as-
pectos concretos, con el ambito local ¥
con las CC.AA.

de las mismas, en el nim. 126 de esta
REVISTA, septiembre-diciembre 1991, pags.
133-187.
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En el estudio de la normativa sobre
transportes se cife el autor a los as-
pectos institucionales mas relevantes,
con una sucinta referencia a la evolu-
cién normativa. En concreto, en el ana-
lisis de la organizacién administrativa
relacionada con el transporte, destaca
la tendencia a crear personas juridi-
cas, empresas publicas, también es
apreciable una promocién de los 6rga-
nos de participacién, con funciones
deliberatorias en la redaccién de nor-
mas o en la evacuacién de informes
preceptivos. En esta misma linea
participativa se presta un especial em-
puje a la realizacidn de tareas publi-
cas por empresas privadas.

Dentro de las posibles formas de in-
tervencién administrativa en el sector,
el autor se centra en la explicacién de
las mas relevantes. La intervencién a
través de la imposicién de deberes,
prohibiciones y cargas a los particula-
res, en concreto a quienes fueran pro-
pietarios de fundos colindantes con las
carreteras u otras infraestructuras,
normalmente mediante la imposicién
de determinadas servidumbres. La
cuestion de la concesién de servicio
publico de transporte, que ha permiti-
do la evolucién de la figura por la de-
terminacién de sus disfunciones y su
correccién. Y cuando el transporte no
se califica como servicio publico, la
actividad administrativa se limitara al
control a través de las figuras de la
autorizacién o el permiso, que en este
ambito encuentra diferencias frente al
régimen general.

En materia de sanciones, son mu-
chas las previsiones que se contienen
en leyes sectoriales. La tendencia es la
intervencién minima del derecho pe-
nal y la ampliacién de las sanciones
administrativas (2). La legislacién mas
reciente en esta materia pretende dar
cumplimiento a las exigencias consti-
tucionales de legalidad y tipicidad, asi
como al derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva. Se prevé el crite-
rio clasificador de las sanciones de le-
ves, graves y muy graves, segin se den

(2) Aspecto, por cierto, tratado por el
propio autor en trabajo sefialado en la nota
anterior (pag. 6).

circunstancias de mayor o menor ries-
go, peligrosidad, intencionalidad,
dafio..., lo cual va a exigir una mayor
especializacién de la Administracién y
a propiciar un aumento de la actividad
de los tribunales de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

7. La ultima parte del libro se re-
fiere al sector energético, ocupandose
del mismo Javier SALAS. En el texto de
este autor, la perspectiva adoptada se
centra en ofrecer una panoramica del
régimen vigente. Asi analizara, en pri-
mer lugar, los preceptos constitucio-
nales, deteniéndose en la determina-
cién de las competencias en materia
energética donde la pluralidad de titu-
los competenciales que inciden hace
dificil una delimitacién rigida.

El centro de su exposicién gira en
torno a los conceptos de servicio pu-
blico y de dominio publico, va que la
intervencién administrativa mas inten-
sa se justifica aqui en la medida en
que el recurso sea calificado como do-
minio publico o la actividad como ser-
vicio publico. El autor analiza la legis-
lacién relativa a cada recurso, bien o
actividad para determinarlo.

Es especialmente interesante el ana-
lisis de la legislacién comunitaria, tan-
to de los Tratados constitutivos como
del Derecho derivado y las normas es-
panolas dictadas a raiz de dicha nor-
mativa. La entrada de Espafia en la
CEE va a suponer modificaciones en
nuestro ordenamiento. En este sentido
es conocida la incidencia sobre los
monopolios comerciales o las disposi-
ciones mas exigentes en materia sani-
taria v el objetivo ultimo de un merca-
do comun de la energia.

Para atender a la regulacién de la
actividad econémica relativa a los re-
cursos energéticos distingue SALAS tres
fases: produccién, transporte y sumi-
nistro, y dentro de cada una de ellas
diferencia el régimen juridico segun el
tipo de recurso de que se trate. En la
produccién de energia la figura clave
es la concesién cuando la actividad se
califica como servicio publico o el re-
curso como dominio publico, acompa-
nado de autorizaciones y permisos para
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investigacién, exploraciéon o para la
instalacién de industrias, segin el tipo
de recurso de que se trate. En el trans-
porte de la energia, cuando se realiza
por canalizacién o por tendido, entran
en juego el sistema expropiatorio, el
planeamiento urbanistico y las cues-
tiones relacionadas con la utilizacién
del dominio publico. En la fase de su-
ministro se analiza la prestacién regu-
lar y continua de energia, que se califi-
ca como servicio publico, y en ella pug-
nan los intereses de las empresas su-
ministradoras y de los usuarios, por lo
que la Administracién interviene in-
vestigando las conductas y sancionan-
dolas en su caso. Se trata de nuevo del
juego de las figuras estudiadas en la
Parte General, aplicadas a un ambito
concreto, en este caso a la energia.

8. Para comprender el interés de
una obra de estas caracteristicas basta
con leer la nota preliminar redactada
por Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, en
la que explica la idea de atender a lo
pequeiio, a lo cotidiano, a lo concreto;
a la «realidad real». Se trata, en defini-
tiva, de comprobar la aplicacién en un
sector concreto de las técnicas propias
del Derecho Administrativo y dar cuen-
ta del régimen juridico-administrativo
diseiado para una concreta materia.
Asi, el principal mérito de la obra estd
en que no s6lo recoge la exposicion del
derecho vigente, sino en que ademas
marca una pauta metodolégica para el
estudio de un sector concreto, ubican-
dolo en un marco institucional mas
amplio, sin descuidar sus anteceden-
tes y anclajes histéricos. El Derecho
Administrativo Econémico 1J, cumple
asi una tarea formativa e informativa
del mismo interés, pues no abundan
entre nosotros tratamientos tan atrac-
tivos y sugerentes de la llamada Parte
Especial de Derecho Administrativo;
tratamiento que es deseable sea segui-
do por la literatura juridica, para la
que este libro puede ser muy bien una
guia, un ejemplo vy, al mismo tiempo,
un estimulo.

Ana SANCHEZ LAMELAS
Seminario Dcho. Administrativo
Universidad de Cantabria

SANTIAS VIADA, SANTAMARIA DE PARE-
DES, LOPEZ BLANCO: E!l Derecho co-
munitario de la contratacion publica,
Ed. Escuela de Hacienda Publica,
Madrid, 1991.

No cabe duda que el proceso y la
regulacién de la contratacién pablica
o administrativa es uno de los fenéme-
nos de mayor relevancia —incluso
sociopolitica— en el marco de la poli-
tica econémica de los Estados. No debe
olvidarse la cantidad de dinero que via
inversién para construcciones o via
suministro de bienes y servicios, la
Administracién (estatal, auton6émica y
local) destina a empresas publicas y
privadas con las que se contrata la rea-
lizacién de dichas actividades (1). A su
vez, debe tenerse en cuenta que los
contratos publicos —contratos admi-
nistrativos—, como bien sefala A,
MATTERA, no constituyen cxclusivamen-
te un medio dc abastecerse de mate-
rias primas o de servicios en las condi-
ciones méas ventajosas para el Estado,
sino que, en la actualidad, a través de
la contratacién administrativa, los po-
deres publicos han realizado una poli-
tica de intervencién en la vida econé-
mica, social y politica del pais (2). Es
por este motivo que la Comunidad Eco-

(1) La Comunicacién de la Comisién
al Consejo de 19 de junio de 1986 sobre
contratos publicos estimaba en 200.000
millones de Ecus el valor de los biencs y
servicios demandados en Jos diez Estados
miembros anteriores a nuestra adhesion.
Por otro lado, el Vademecum sobre los
contratos publicos en la CEE de 31 de
diciembre de 1987, estima que el volumen
de la contratacién administrativa gira en
torno al 9 por 100 del PIB comunitario,
ascendiendo al 15 por 100 si se incluyen
las empresas publicas. Aunque la apertura
de la contratacién no puede afectar a todos
los productos, se estima que las ventajas
de la liberalizacién rondaria los 240-300
billones de Ecus (entre el 7-10 por 100 del
PIB comunitario). The large market of 1993
and the opening-up of public procurement,
Publicaciones de la Comisién, Luxem-
burgo, 1991, pag. 2.

(2) A. MATTERA, El Mercado Unico
Europeo. Sus reglas, su funcionamiento,
Civitas, trad. esp., Madrid, 1991, pags. 386.
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némica Europea ha dedicado especial
atencion a esta materia, consciente de
su importancia de cara a la consecu-
cién de sus principales objetivos, de
tal manera que puede hablarse de la
existencia de un Derecho comunitario
de la contratacién publica.

Por otro lado, nuestra incorporacion
a la Comunidad Econémica ha obliga-
do a adaptar nuestra legislacién sobre
contratos a las Directivas comunita-
rias que abordaban dicha cuestién.
Fruto de ello fue la reforma operada
en 1986 a través del Real Decreto Le-
gislativo 931/1986, de 2 de mayo, por
el que se modific6 la Ley de Contra-
tos del Estado de 28 de diciembre de
1963 (3). No obstante, transcurridos
ya seis anos, Espaiia debe incorporar
a nuestro ordenamiento juridico el con-
tenido de las Directivas 88/295/CEE v
89/440/CEE, sobre contratos de obras
y suministro, respectivamente (4). Exis-

(3) El mencionado Real Decreto
Legislativo deriva de la Ley de Bases 47/
1985, de 27 de diciembre, sefialando su
preambulo que la finalidad de dicha Ley
es adaptar la normativa interna a la
normativa comunitaria sobre contratacién
publica, en el corto periodo de tiempo
derivado del Acta de Adhesién de Espafia
a las Comunidades Europeas. Esta Ley
adapta expresamente nuestra legislacién a
las Directivas 71/304/CEE, 71/305/CEE y
72/277/CEE, y la Decisién 71/306/CEE,
relativas al contrato de obras; y a la
Directiva 77/62/CEE, en cuanto a los
contratos de suministro; e implicitamente
a las Directivas también vigentes 70/62/
CEE y 80/767/CEE. La finalidad de esta
normativa comunitaria es la de facilitar la
libertad de circulacién (art. 9 TCEE),
intentando que los mercados nacionales
se abran a la competencia comunitaria.
Sobre esta cuestiéon puede consultarse
BORRAJO INIESTA, Las directivas sobre
contratacion publica como manifestacién
de la libertad comunitaria de circulacion,
«Noticias CEE», num. 21, 1986, pags. 42y
ss.
(4) Sobre la evolucién de normativa
comunitaria sobre contratacién publica
desde la adaptacién de nuestra legislaci6n
de contratos puede consultarse el trabajo
de SANTIAS VIADA, La Normativa
comunitaria sobre Contratacion Publica en
el periodo 1985-1990, «Noticias CEE», nim.

te al respecto, en el momento de re-
dactar estas lineas, un proyecto de Ley
de Contratos de las Administraciones
Publicas, que, no obstante, incumple
el plazo marcado para la adaptacién:
no exceder del 1 de marzo de 1992.
Esta demora en la adaptacién del con-
tenido de las mencionadas Directivas
implica que las mismas han adquirido
efecto directo, creando derechos sub-
jetivos en favor de los ciudadanos que
podran ser invocados ante el Juez na-
cional (5).

El estudio de la normativa comuni-
taria relativa a la contratacién publica
es el objeto del libro que comentamos,
normativa que destaca por el intento
de apertura de los mercados, de su
liberalizacién, de cara a la consecu-
cién de un mercado unico interior,
objetivo basico de la Comunidad a partir
del 1 de enero de 1993 (6). Para ello
resulta necesario, entre otras cosas,
dotar de una mayor transparencia, in-
formacién, accesibilidad, especifica-
cién y equidad los procedimientos de
adjudicacion, por tratarse de un cam-
po excesivamente protegido por los
Estados miembros (7).

75, 1991, pags. 67-77. Un dato importante
es la creacién del Comité Consultivo para
la apertura de la Contratacién Publica
(Decisi6én de la Comisién 87/305/CEE, de
26 de mayo de 1987, modificada por la
Decisién 87/560/CEE, de 17 de julio de
1987), integrado por expertos inde-
pendientes y que tiene por finalidad «asis-
tir a la Comisién (...) en la apreciacién de
las realidades econémicas, técnicas,
juridicas y sociales de la contratacién
publican» (art. 2).

(5) Asi se ha expresado claramente el
Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea. Al respecto pueden consultarse
TRAYTER JIMENEZ, El efecto directo de las
directivas comunitarias: El papel de la
Administracién v de los Jueces en su
aplicacidn, nam. 125 de esta REVISTA, 1991,
pags. 227 v ss.; y FERNANDEZ NavaJas, La
contratacién ptblica en el ordenamiento
comunitario, «Revista Juridica de Navarra»,
nam. 9, 1990, pag. 200.

(6) Sobre cllo, Michel MOUGEOT et
Florence NAEGELEN, La liberalisation des
marchés publics, «Documento de la
Comisién CC/92/15.

(7) Al respecto puede consultarse el
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Pues bien, la finalidad practica y
propedéutica del libro, senalada por
los autores del mismo, no es 6bice para
que se pueda afirmar que nos encon-
tramos ante un excelente trabajo, bien
sistematizado, que describe con clari-
dad la evolucién y situacion actual de
la contratacién publica, convirtiéndo-
se, a nuestro juicio, en guia obligada
para el estudio de un tema tan intere-
sante como trascendental (8). Es de
esperar que este trabajo sea punto de
partida que permita posteriores inves-
tigaciones, rompicndo la tendencia ya
descrita por el Profesor A. NIETO de
que la contratacién publica nunca ha
merecido la atencién debida por parte
de autores, juristas y politices, como
si de una cuestién marginal se trata-
se (9).

La finalidad de la nueva normativa
comunitaria es, como ya se ha dicho,
la eliminacién de las restricciones a la
libre contratacién, para que las em-
presas comunitarias que concurren a
la obtencién de un determinado con-
trato con una Administracién se en-
cuentren en condiciones de igualdad
practica. Las principales ventajas de
esta liberalizacién de la contratacién
publica, senaladas por el conocido «In-
forme Cecchini», es, como destacan los
autores de este libro, la ampliacién del
campo de actuacién de empresarios y
proveedores, para que se produzca una
reduccién de costes a través de los efec-
tos de rendimiento de escala, y aumento
de eficacia como consecuencia de la

trabajo de OJEDA MARIN, Hacia un sistema
de contratacion publica acorde con el
mercado interior, «Revista Instituciones
Europeas», vol. 15, nam. 3, 1988, pags.
821-840. También MUKOZ MARTIN, La
contratacion publica en el umbral de 1992,
«Noticias CEE», nim. 84, 1992, pags. 51
v ss.

(8) Caracter practico por cuanto este
trabajo contiene un apéndice con las
disposiciones normativas relativas a la
contratacion puablica, a la vez que su
Capitulo Cuarto sc dedica al estudio de la
jurisprudencia de¢l TJCE en materia de
contratacién publica.

(9) Alcjandro NIETO, La organizacion
del desgobierno, Ariel, Madrid, 1984, pags.
97.

competencia; asi como una mayor po-
sibilidad de eleccién por parte de los
poderes adjudicadores, con ahorro de
dineros publicos y mejores satisfaccio-
nes desde el punto de vista de los
ciudadanos (pags. 19-21).

Pues bien, de dicha normativa co-
munitaria podemos destacar lo siguien-
te:

a) Objeto: El objeto de estas Direc-
tivas Comunitarias a las que se debe
adaptar nuestra legislacién lo consti-
tuyen exclusivamente los contratos de
obras que excedan de cinco millones
de Ecus, v los contratos de suminis-
tro que excedan de doscientos mil
Ecus (10).

b) Procedimiento: Se establece un
nuevo procedimiento de adjudicacién
de los contratos que contempla tres
modalidades: 1) Abierto: todo empre-
sario interesado puede presentar una
proposicién. 2) Restringido: unicamen-
te pueden presentar propuestas los
empresarios invitados o seleccionados
por la Administracién. 3) Negociado:
tiene carédcter excepcional y consiste
en la adjudicacién al empresario libre
pero justificadamente elegido por la
Administracién, previa negociacién de
las condiciones y precio del contrato.

¢) Publicidad: Se trata de garanti-
zar la transparencia, para evitar el
«secretismo» en la contratacién, que
favorece a las empresas nacionales. Asi,
con cardcter general, para garantizar
una efectiva concurrencia, se deben
publicar en el «Diario Oficial de las
Comunidades» (DOCE) los anuncios de
obras v servicios que excedan los um-
brales anteriormente mencionados.

d) Criterios de seleccién: Se man-
tienen como criterios de seleccién la
subasta y el concurso, si bien, para

(10) Para cl caso de suministro a
Entidades sujctas al Acuerdo sobre compras
publicas del GATT o de determinados
productos relacionados con la defensa el
umbral se sitia en 134.000 Ecus. En
relacién a los acuerdos GATT puede
consultarse OJEDA MARIN, «La Comunidad
Europea y el GATT en el moderno sistema
de contratacién publica», en Libro-
Homenaje al Profesor Villar Palasi, Civitas,
Madrid, 1989, pags. 891-921.
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este ultimo caso, a fin de evitar discri-
minaciones, los criterios de adjudica-
cién —sobre todo en lo relativo a la
determinacién de las prescripciones
técnicas— deben ser objetivos y no fa-
vorecer a los nacionales.

e) Control de la aplicacién de las
Directivas: Al respecto se ha aprobado
la Directiva 89/665/CEE, relativa a la
coordinacion de las disposiciones le-
gales, reglamentarias v administrati-
vas referentes a la aplicacién de los
procedimientos de recurso en materia
de adjudicacién de los contratos pu-
blicos de suministro y de obras, y que,
como senalan los autores del libro,
«nace ya traspuesta al Derecho espa-
fol» (pag. 237), por considerar que el
sistema de recursos administrativos y
jurisdiccionales previstos en nuestra
legislacién responden plenamente a las
exigencias previstas en Ja mencionada
Directiva (11). Con todo, destaca en
dicha Directiva el contenido de su ar-
ticulo 3, que reconoce a la Comisién
una legitimacién cualificada para ins-
tar a los Estados a la correccién de las
irregularidades que se produzcan.

Por ultimo, los autores hacen tam-
bién una breve referencia a la Directi-
va 90/351/CEE, sobre contratos en los
sectores del agua, energia, transporte
y telecomunicaciones, que afecta a los

(11) Sobre esta cuestién puede
consultarse a MESTRE DELGADO, E! control
de la adjudicacién de los contratos publicos
a tenor del derecho comunitario europeo:
una nweva ordenacién de las medidas
cautelares, «Noticias CEE», nam. 74, 1991,
pags. 35-40; y SAMANIEGO BoORDIU, E!
control del Derecho comunitario de los
contratos publicos, nim. 123 de esta
REVISTA, 1991.

contratos de obra y suministro maés
importantes de las empresas que ac-
tdan en dichos sectores. Su ambito de
aplicacién es realmente extenso, afec-
tando a miles de empresas y entidades
en la Comunidad, tanto poderes publi-
cos como empresas publicas y priva-
das. Los umbrales fijados son de cua-
trocientos mil Ecus para suministros
(seiscientos mil en las telecomunica-
ciones) v de cinco millones de Ecus
para los contratos de obras (12). Dicha
Directiva debera ser adaptada a nues-
tra legislacién, para lo que sera nece-
sario la aprobacién de una norma le-
gal que incorpore el contenido de la
misma a nuestro ordenamiento (13).

José Maria GIMENO FEL1U
Prof. Ayte. Dcho. Administrativo

Zaragoza, abril de 1992.

(12) Sobre esta cuestiéon puede
consultarse DIEZ MORENO, La propuesia
de Directiva por la que se someten a normas
de contratacién publica a las entidades que
suministran agua potable, energia o prestan
servicios de transporte, «Noticias CEE»,
nam. 52, 1989; y SAMANIEGO BORDIU, La
normativa comunitaria de los contratos de
las empresas que actiian en los sectores del
agua, la energia, los transportes y las
telecomunicaciones, «<REDA», nam. 71,
1991, pags. 357-374.

(13) Debera tenerse en cuenta que dicha
transposicién no estara exenta de
problemas. Al respecto puede consultarse
el trabajo de DIEZ MORENO, Las dificultades
de la incorporacidn al ordenamiento esparsiol
de las Directivas comunitarias sobre
contratacién de los sectores excluidos,
«Noticias CEE», nim. 71, 1990, pégs.
49-63.
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REAL ACADEMIA DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA DE MURCIA

CONVOCATORIA DE PREMIOS

La Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Murcia, en sesién
ordinaria celebrada el dia 14 de febrero de 1992, acordé la convocatoria de
los «Premios Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Murcia», que
habraderegirse porlas siguientes BASES, aprobadas en sesion celebrada
el dia 21 de febrero de 1992:

PRIMERA: Esta convocatoria comprende DOS premios, que se adjudi-
cardan a los trabajos considerados de mayor mérito, entre los presentados a
concurso, que versen sobre los temas juridicos propuestos y aprobados con
los siguientes titulos:

1.0 «SISTEMA JURIDICO PARA LA PROTECCION DE LA CALIDAD
DEL AGUA (Derecho espaviol y comunitario)».

2.° «EL ABUSO DE LA PERSONIFICACION JURIDICA EN EL DERE-
CHO DE SOCIEDADES».

SEGUNDA: Pueden tomar parte en el concurso, de ambito nacional,
juristas de nacionalidad espafiola, individualmente o formando un equipo,
como méximo de tres personas, encabezado por el primero que figure en
la solicitud.

TERCERA: La dotacién de los premios, que son individuales, se ha fijado
en QUINIENTAS MIL PESETAS para cada uno de los temas premiados.

CUARTA: Solamente podra premiarse un trabajo de cada tema, v si el
concurso quedara desierto, total o parcialmente, el importe del premio
desierto podria acrecer al de la convocatoria siguiente.

QUINTA: Los trabajos seran originales e inéditos, redactados en lengua
castellana, y tendran una extensién minima de ciento cincuenta folios y
maxima de trescientos, mecanografiados a dos espacios y por una sola cara,
debiendo aportarse original y dos copias.

SEXTA: Los trabajos se enviaran por correo certificado a la Academia
convocante (Plaza de Santo Domingo, 10-Entlo., 30008 MURCIA). Seran
anénimos y se encabezaran con un lema que se repetira en la parte exterior
de un sobre cerrado que los acompafara, en cuyo interior constara la
identidad, domicilio y titulos académicos.




SEPTIMA: El plazo de remision finalizard a las doce de la noche del dia 31
de marzo de 1993.

OCTAVA: La calificacién y adjudicacién de los premios se encomienda
a un Jurado nombrado por el Pleno del Organismo convocante, que estara
presidido por el Excmo. Sr. Presidente de la Real Academia de Legislacién
y Jurisprudencia o Académico en quien delegue, y que se integrara con los
siguientes miembros:

— Tres Académicos de nimero.

— Dos Catedraticos de Facultad de Derecho, uno de cllos, por lo menos,
de la Universidad de Murcia.

— Un Notario con residencia en la Regién Auténoma de Murcia.

— El Registrador Mercantil de Murcia.

Actuara como Secretario, con voz y voto, el de la Real Academia. En caso
de empate decidira la votacién el voto del Presidente.

NOVENA: El Jurado habra de reunirse antes del dia 15 de mayo de 1993
y su decision se hara publica en periédicos de la localidad y en «El Pais» y
«ABC» de Madnd. El fallo, contra el que no cabra recurso alguno, se notifi-
cara por escrito a quienes resulten premiados.

DECIMA: Para valorar los trabajos se tendrd en cuenta el correcto
planteamiento y desarrollo del tema, su integridad y originalidad, la siste-
matica escogida, el manejo de las fuentes, asi como las aportaciones
histéricas y doctrinales.

UNDECIMA: Los trabajos premiados quedarin de propiedad de la
Academia convocante, que se reserva el derecho de publicarlos en la forma
que estime conveniente. Los demas trabajos se devolveran a los autores que
lo soliciten dentro del trimestre siguiente a la fecha del fallo del Jurado.

DUODECIMA: La entrega de los premios tendra lugar en un acto ptiblico
que se celebrard en Murcia en la fecha que oportunamente se anunciara.

DECIMO-TERCERA: La participacién en el concurso implica la acepta-
cién de todas las bases de la convocatoria.

NOTA: Para mayor informacion pueden dirigirse al expresado domicilio de
la Real Academia: Tels. (968) 23 73 50 - 23 73 54; Fax 24 40 01.

Murcia, febrero de 1992
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Carlos FLorEs JuBerias: Modelos de transicién y sistemas electorales en la Europa del
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Clara RiBa 1| RoMeva: Indices de poder en Izquierda Unida.

NOTAS

Juan J. SoLozAsaL EcHavarrta: Libertad de expresion y Tribunal Constitucional.
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Antonio RosLes EGEa: Reflexiones sobre las coaliciones politicas.

Fernando Toroso: Notas para el estudio de la eleccion piiblica.
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José Antonio DE YTURRIAGA BARBERAN: Evolucion de la Union Europea: ¢ profundizacion
o ampliacién?

Francisco Fonseca MoritLo y Juan Antonio Martix Burcos: El Tratado de Maastricht:
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Valoraciones del Suelo, de 25 de julio de 1990.
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Javier Parpo FaLCON: El Consejo Constitucional francés. 3.500 ptas.

ANDRES BETANCOR: El Acto Ejecutivo. 2.700 ptas.
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CexTRO DE ESTUDIOS INSTITUCIONALES DE BUENOS AIRES: El presidencialismo puesto a prueba.
2.400 ptas.
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RaMON CotareLo: Del Estado del bienestar al Estado del malestar. 1.800 ptas.

ALFONSO Ruiz MIGUEL: La justicia de la guerra y de la paz. 2.000 ptas.
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ANGEL RobriGuez Diaz: Transicién politica y consolidacién constitucional de los partidos
politicos. 1.600 ptas.

MaNUEL RaMirez: Sistema de partidos politicos en Esparia (1931-1990). 1.700 ptas.

Javier CORCUERA ATIENZA: Politica y Derecho. La construcciéndela Autonomia vasca. 2.300
ptas.

Jost Maria Garcta Marin: Monarquia catélica en Italia. 2.800 ptas.
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Shakespeare, Vives. 2.500 ptas.
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BARTOLOME CLAVERO SALVADOR: Razén de Estado, razon de individuo, razén de historia.
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RIcHARD GUNTHER: Politica y cultura en Espafia. 1.000 ptas.
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