RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

ALoNsO GARcia, Belén: El régimen juridi-
co de la proteccion social del minusvd-
lido, 1.” ed., Ed. Civitas, Madrid, 1997,
402 pags.

La publicacién de una tesis doctoral
sobre Derecho de la Seguridad Social,
como ésta de Belén ALONSO, es un hecho
que resultarfa injusto no jalear en el 4m-
bito de nuestra comunidad universita-
ria.

En efecto, partiendo de la evidencia
de que, como regla, las tesis doctorales
«juridicas» todavia continuan siendo en
Espafia sinénimo de calidad y de traba-
jo investigador serio e intenso, casi pa-
rece inutil recordar que este concreto
género literario, en que sc formaliza la
investigacién por antonomasia, real-
mente se prodiga muy poco cuando lo
estudiado son precisamente aspectos ju-
ridicos de la seguridad social. Y no ex-
trafa, pues para tratarlos hay que so-
breponerse, domindndola, a la existen-
cia de una masa abrumadora no sélo de
fuentes de conocimiento normativas en
continuo cambio, sino también de fuen-
tes de conocimiento jurisprudenciales
(sin exageracién, miles y miles de sen-
tencias de nuestros tribunales labora-
les); todo lo cual lo refleja y lo acusa in-
cluso la manualfstica, actualmente re-
conducida en nuestro pais (y lo digo,
también, sin exageracién de ningan
tipo) al Gnico manual universitario de
toda la vida con que contamos, tenaz-
mente puesto al dfa, sobre instituciones
de seguridad social.

De ahi, precisamente por no abundar
cste tipo de trabajos, el caracter de
acontecimiento universitario que tiene
la publicacién de un grueso volumen
como éste (casi cuatrocientas paginas

Revista de Administracién Publica
Num. 143. Mayo-agosto 1997

de texto apretado con su correspondien-
te aparato al pie, sin ningun artificioso
anexo o apéndice de engorde), sobre De-
recho estricto de la Seguridad Social;
publicacién que debe ser motivo de legf-
timo orgullo para muchos, pero espe-

‘cialmente para nosotros, los «laboralis-

tas», por las razones que diré al final de
este breve comentario.

Sobreponerse a la complejidad, que
repele, del sistema de fuentes sobre el
que trabajar supone, desde luego, un mé-
rito. Y no puede dudarse que tienen ese
caracter las manejadas por Belén ALox-
so, al efecto de reconstruir el «régimen
juridico» de su tema, pues junto a las
fuentes clasicas —normas de todos los
rangos vy su jurisprudencia—, ya de por
sf muy complejas, también ha debido
estudiar otras que lo son menos (resolu-
ciones, circulares, etc.) pero que resul-
tan de importancia crucial —ya se vera
luego—, hasta el punto incluso de ha-
berse tenido que sumergir en profundi-
dades abisales, pues el libro nos infor-
ma, p. ej., de que ciertos importantfsi-
mos servicios sociales estan totalmente
«faltos de norma», aunque sorprenda,
aplicAndoseles «los pliegos de prescrip-
ciones técnicas del correspondiente con-
trato de asistencia».

Pero esa complejidad no sélo es cuan-
titativa, formal, de accesibilidad, etc.,
sino también de fondo, pues —como
muy bien explica Belén ALoNso— tras la
promulgacién de la ley de prestaciones
de seguridad social no contributivas, en
el afilo 1990, la figura del beneficiario
«minusvélido» parece haberse diluido
—al modo de una regresién— en la mas
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tradicional v genérica de invalido; apa-
riencia ésta «distorsionante», pues «no
todas las invalideces son constitutivas
de una minusvalia v éstas, en algunos
casos, por su especial configuracién,
han de ser objeto de una, si no mayor,
sf especifica proteccién». Precisamente,
destruir esta apariencia —denunciando
de paso el «errors, verdadera injusticia,
en que «esta cavendo el legislador al ho-
mologar automéaticamente, sin aplica-
cién de baremo alguno, situaciones de
invalidez a minusvalias en un determi-
nado grado»— constituye uno de los
m4s relevantes méritos cientificos de
este trabajo.

Dicha autonomia conceptual y juridi-
ca de la condicién de minusvélido esta
anclada, como demuestra cumplida-
mente el libro, sobre una base constitu-
cional muy firme: el articulo 49 de la
Constitucién, que vale la pena transcri-
bir, segun el cual «los poderes puablicos
realizaran una politica de prevencién,
tratamiento, rehabilitacion e integra-
cion de los disminuidos fisicos, senso-
riales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y
los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos».

Tras despejar que los principios cons-
titucionales recctores de la politica social
y econémica, en que el articulo 49 se ha-
lla enclavado, no pueden observarse sin
temeridad como si fuesen meros ador-
nos o hueca retérica constitucionales,
quiz4 lo mas llamativo sea la interpreta-
cién «sistematica» que la autora cfectiia
de él, con apoyo en un aparato jurispru-
dencial que abruma, poniéndolo en rela-
cién con otros preceptos constituciona-
les, senaladamente los articulos 41,
149.1.17 y 148.1.20, para concluir
—otro de los méritos cientificos relevan-
tes del trabajo— que la proteccién social
que los articulos 41 (de modo genérico)
y 49 (de modo especifico) reconocen al
minusvélido es constitucionalmente ha-
blando «Seguridad Social», sin ningan
género de dudas al respecto, de donde
que la legislacién basica relativa a la
misma, incluso en materia de servicios

sociales —aunque aquf una cierta incu-
ria por parte del Estado, intolerablemen-
te resignado a que su legislacién basica
sobre el tema aparezca contenida en dis-
posiciones (p. ej., sendas resoluciones)
de infimo rango, propicie todo tipo de
excesos autonémicos legiferantes—, sea
competencia exclusiva (y, por tanto, irre-
nunciable) del propio Estado.

* * *

Por ¢ncima de su divisién formal en
cinco capitulos, quiza los grandes ejcs
alrededor de los cuales se articula el
grueso del contenido del libro podrian
quedar reconducidos a sélo tres: el con-
cepto juridico de minusvalido, su pro-
teccién social via prestaciones econ6mi-
cas v esa misma proteccién via presta-
ciones in natura (o servicios sociales),
de que tratan los capftulos I, IV y V, res-
pectivamente.

Llama la atencién, aunque no extrafa
—Belén ALonso, ademas de profesora
universitaria, es también letrado de la
Seguridad Social—, el enfoque dirfase
que «forense» que la autora ha proyec-
tado sobre el analisis de cstos tres gran-
des nucleos tematicos. Este tipo de en-
foque, s6lo posible si se poseen conoci-
mientos serios de Derecho Procesal
Laboral, tiende a contemplar —al me-
nos a mf{ me ha dado esa impresién— al
minusvélido en la posicién siempre de
un eventual ciudadano que reclama o
como justiciable, indicdndole con acri-
bia qué debe y qué no debe hacer, sobre
todo en la via administrativa previa al
pleito, para lucrar las prestaciones eco-
némicas o in natura a que pueda tener
derecho. Tal enfoque me parece omni-
comprensivo, y se extrema alli donde
trata la autora del «reconocimiento de
la condicién de minusvalido», en el ca-
pftulo I, en el que con todo lujo de deta-
les procesales se describe el ejercicio
normalizado de acciones declarativas
puras —tema para mi muy querido, y
nada facil—, para el reconocimiento de
dicha condicién, va en el afio 1981, esto
es, diez anos antes de que el ejercicio de
las acciones sociales declarativas no co-
lectivas fuese totalmente normalizado
por la conocida STC 71/1991, de 8 de
abril.
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En definitiva, un enfoque radicalmen-
te atil para el beneficiario-minusvélido
—al que Belén ALONSO parece mirar con
objetividad, sf, pero también con simpa-
tfa— y, ademads, irreprochablemente ju-
ridico, que viene a dar la razén una vez
mas a quien escribia, hace ahora exacta-
mente un siglo, que el Derecho —digan
lo que digan los fil6sofos— no es ningan
misterio, sino una profesién bien cono-
cida, inexorablemente ligada a lo que
hacen abogados y jueces. Pero este enfo-
que, para mf tan grato, del libro creo
que merece todavia algin comentario
ulterior.

Este libro va precedido de un denso y
brillante prélogo, inusualmente largo,
debido al profesor Sebastidan MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, que no escatima elo-
gios a la utilidad y rigor del trabajo de
la autora, pero en el que también se
afirma que lo estudiado por ella ha sido
una «temdtica propia del ambito jurfdi-
co-administrativon».

Comprendo v disculpo el intento de
apropiacién de la obra hacia ese concre-
to 4mbito, precisamente por todas sus
calidades cientificas, aunque también
creo que los laboralistas tenemos el de-
ber de no callar a ese respecto, salvo
que nos resignemos a quedar diluidos
en una «parte especial» y gigante, vir-
tualmente intratable, de la ciencia que
universitariamente profesan los admi-
nistrativistas,

Creo igualmente que la posicién de
Belén ALONSO —para mi, una extraordi-
naria laboralista, pues «de raza le vie-
ne», como también advierte el ilustre
prologuista— ha quedado patente a
todo lo largo y ancho de su trabajo: la
proteccién social del minusvilido es
«seguridad social», porque as{ lo esta-
blece la Constitucién; v precisamente
por ello, el contencioso que suscita no
es contencioso-administrativo (salvo al-
gun caso aislado, que la propia autora
califica de «triste»), sino puro conten-
cioso laboral.

Jestis MARTINEZ GIRON
Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de La Coruiia

BLANQUER, David: Asilo politico en Espa-
fia. Garantias del extranjero v garantias
del interés general, Civitas, Ministerio
del Interior, Madrid, 1997, 657 pags.

El libro de David BLANQUER Asilo pol-
tico en Espana, recientemente publicado
por la Editorial Civitas, merece sin lu-
gar a dudas atencién desde varios pun-
tos de vista. Sin embargo, hay uno espe-
cialmente destacado que se expresa des-
de su subtftulo: Garantias del extranjero
y garantias del interés general, lo que sig-
nifica una visién insélita, y a mi enten-
der acertada, de acercarse no sélo a la
realidad del funcionamiento del derecho
de asilo en nuestro pafs, sino a la com-
pleja relacién que surge entre los dere-
chos fundamentales y la estructura de
separacién de poderes que los hace po-
sibles y los mantiene en funcionamien-
to, y que sin embargo es frecuentemente
olvidada por las monograffas sobre de-
rechos fundamentales, que tienden a
presentarlos como realidades cerradas
en sf mismas para disfrute de sus titula-
res individuales, que se desconectan de
los intereses generales de la comunidad.
Esta complejidad es ain mas patente
cuando nos referimos a un derecho
como el asilo, que en su origen es una
concesién graciosa del poder publico
que otorga atendiendo a sus propios in-
tereses estratégicos en el campo de las
relaciones internacionales, v en forma
alguna un derecho subjetivo de quien
sufre la persecucién.

Nada de esto sucede en el libro que
estamos comentando; se trata de un ex-
celente trabajo sobre el derecho de asi-
lo, pero que por su enfoque y metodolo-
gfa adquiere un interés que trasciende al
tema concreto.

Estamos en primer lugar ante un es-
tudio del derecho de asilo en nuestro
pais. Aunque las referencias de Derecho
comparado, Derecho europeo y Derecho
internacional son muy frecuentes, el li-
bro estudia la realidad juridica del asilo
en Espaiia, con lo que viene a cubrir un
vacio ciertamente llamativo. El articu-
lo 13.4 ha sido hasta ahora objeto de
muy escasa atencioén por parte de la
doctrina no internacionalista. Son muy
pocos los trabajos de Derecho Constitu-
cional o el Derecho Administrativo dedi-
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cados a la materia (1), y muchos de
cllos anteriores a las importantes modi-
ficaciones normativas que se han produ-
cido tanto en el ambito interno (aproba-
cion de la Ley 9/94 y su Reglamento, de
10 de febrero de 1995) como en el de la
Unién Europea (Acuerdos de Shengen y
Dublin; Resolucién de Garantias mini-
mas aplicables al procedimiento de asi-
lo, de 20 de junio de 1995; Posici6n Co-
muin sobre la Aplicacién armonizada de
la definicién del término refugiado del
art. 1 de la Convencién de Ginebra, de 4
de marzo de 1996). Es evidente que el

(1) Ademas del trabajo de Diego LorPEZ
GARRIDO, El derecho de asilo, Trotta, Ma-
drid, 1991, que hasta hace unos meses cra
la anica monografia dedicada al tema, con-
viene hacer referencia a las obras colecti-
vas Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio
(Coord.: F. MaRIXO), Ministerio de Asuntos
Sociales, Madrid, 1995, y VV.AA., La Inmi-
gracién. Derecho espariol e internacional,
Bosch, Barcelona, 1995. Son también im-
portantes los articulos de Ricardo Garcia
MacHo, «El derecho de asilo y del refugia-
do en la Constitucién espafiola», en Estu-
dios sobre la Constitucién espariola. Honie-
naje al Profesor Eduardo GARcIa DE EN.
TERR/A, tomo II, Civitas, Madrid, 1991;
E. PEREZ VERA y P. ABARCE JUNCO, «Comen-
tario al artfculo 13.4», en O. ALzAGA
(Coord., Comentarios a la Constitucion es-
pariola de 1978, tomo II, Cortes Generales/
EDERSA, Madrid, 1997; Luciano Parejo,
La vigente ley reguladora del derecho de asilo
y de la condicién de refugiado, en «Dere-
chos y Libertades», num. 4, 1995; Fernan-
do SalNz MORENO, El derecho de asilo en la
Republica Federal de Alemania (en torno a
las Sentencias del Tribunal Constitucional
de 25 de febrero de 1981 y de 30 de junio de
1981), en «Revista Espaniola de Derecho
Constitucional», nam. 4/82, Recientemente
este panorama s¢ ha completado, ademas
de con el libro que estamos comentando,
con dos obras de caracter muy distinto: en
primer lugar, Cristina GORTAZAR ROTAECHE
ha publicado un libro de derecho interna-
cional «puro», Derecho de asilo y no recha-
z0 del refugiado, Universidad Pontificia Co-
millas, Dykinson, Madrid, 1997, y Nicolas
PEREZ SoLa ha editado su ejercicio de acce-
so a la Titularidad de Derecho Constitucio-
nal en la Universidad de Jaén, La regula-
cién del derecho de asilo v refugio en Espa-
Aa, Universidad dc Jaén, Achara Ediciones,
Jaén, 1997.

derecho de asilo precisaba en Espafa de
una monografia que fuera capaz de or-
denar nuestras categorfas y acercarnos
a una serie de materiales con una visién
conjunta y sistemdtica (2).

Se trata, ademas, de una obra dictada
desde la experiencia practica. Su autor,
como Letrado del Consejo de Estado
adscrito a la Seccién que conocia los re-
cursos de alzada previstos en la Ley de
Asilo con anterioridad a su modifica-
cién por la Ley 9/94, ha estudiado cien-
tos de casos de solicitantes de asilo y re-
fugio desde un lugar privilegiado.

Es un axioma general de los estudios
de derecho publico la imposibilidad de
realizar una auténtica obra juridica des-
conociendo el funcionamiento real del
objeto de estudio. Esta premisa adquie-
re una dimensién particular ¢n el dere-
cho de asilo. Naturalmente, su estudio
requiere conocimientos jurfdicos y el
manejo de categorfas procedentes tanto
del Derecho Constitucional y Adminis-
trativo como del Derecho Internacional,
pero nos enfrentamos a un procedi-
miento en el que lo esencial son los ele-
mentos de prueba de la existencia de un
«temor fundado de persecucién» y en el
que los puros datos facticos sobre la si-
tuacién que puede originar esa sensa-
cién subjetiva en la que se basa el reco-
nocimiento del status internacional del
refugio cumplen un papel absolutamen-
te relevante, condicionando la aplica-
cién de las categorfas juridicas y, en de-
finitiva, el surgimiento del derecho. No
se puede escribir con fundamento sobre
cl asilo sin tener un conocimiento cerca-
no de la realidad de las situaciones poli-
ticas que provocan las solicitudes de asi-
lo y, también y al mismo tiempo, de las
corrientes de inmigracién econémica.
Son esas realidades las que hacen surgir
las propias categorfas juridicas; o existe
temor fundado en la situacién objetiva
de persecucién o no se da la condicién

(2) Ellibro contienc un modélico apén-
dice documental con las sentencias mas
importantes del Tribunal Supremo, los dic-
tamenes mas significativos del Consejo de
Estado y un amplio capitulo de normas de
Derecho internacional, interno y comunita-
rias, algunas de ellas ciertamente no de fa-
cil acceso.
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internacional de refugiado. O se tienen
en cuenta los tradicionales flujos migra-
torios a nuestro pajs —o la mayor bene-
volencia de nuestra normativa de asi-
lo— o no se comprende por qué Espa-
fia es elegida o rechazada como pafs de
asilo.

No es, sin embargo, en abscluto indi-
ferente el «lado» de la realidad desde el
que se observe el fenémeno. Diego
LOPEz GARRIDO escribié su monografia,
pionera en nuestro pafs y sumamente
interesante por muchos conceptos, des-
de el conocimiento que de la materia le
da su condicién de Vicepresidente de la
Comisién Espafiola de Ayuda al Refu-
giado (CEAR), es decir, desde la ONG
que tiene una especie de monopolio fac-
tico de la asistencia jurfdica de los soli-
citantes de asilo en Espana. Creo que no
hay nada pevorativo en afirmar que se
nota. Quizas sea también momento de
sefalar que mi conocimiento de¢ la ma-
teria no es académico, sino que deriva
de haber ocupado, entre junio de 1994 y
mayo de 1996, la Direccién General de
Extranjeria y Asilo en el Ministerio de
Justicia e Interior, y por tanto haber te-
nido una responsabilidad directa en la
gestién de la materia y en las iniciativas
normativas y comunitarias durante esc
perfodo, que coincidié ademas con la
Presidencia espafiola de la Unién. Pro-
bablemente también se me note. Proba-
blemente tampoco haya nada pevorativo
en ello.

Precisamente por ese caricter subjeti-
vo que suele tedir las reflexiones sobre
la materia, incluso las mas documenta-
das y jurfdicamente fundadas, llama la
atencién muy poderosamente el punto
de vista que adopta este trabajo; se trata
de analizar las garantias del solicitante
de asilo, pero también las del interés ge-
neral en la materia, que define como la
no utilizacién de la vfa del asilo como
procedimiento de inmigracién ilegal,
porque s6lo desde e} analisis conjunto v
ponderado de ambas variables se puede
obtener un juicio equilibrado del fun-
cionamiento de la institucién del asilo
en Espana.

El punto de arranque me parece su-
mamente acertado, como también lo es
a mi juicio el aspecto en el que centra su
reflexién, que es sin duda el mas delica-

do de la materia: la existencia de una
fase de admision a tramite al procedi-
miento de asilo, que es el nicleo mismo
de la reforma de la Ley de Asilo de 1994,

Quizds convendria recordar que antes
de la reforma de 1994 nuestra normati-
va se caracterizaba porque la mera pre-
sentacién de la solicitud, tanto de asilo
como de refugio, suponia la entrada in-
mediata del solicitante en el territorio
espanol y la autorizacién para permane-
cer legalmente en él mientras se decidia
sobre e} fondo del asunto y hasta la re-
solucién definitiva de los recursos judi-
ciales, que eran con cardcter general
suspensivos en aplicacién de la Ley
62/78. Se trataba sin duda de una legis-
lacién sumamente favorable a los refu-
giados, pero que inevitablemente favore-
cia la alegacién del refugio como proce-
dimiento para sortear la legislacién de
extranjerfa, ya que garantizaba una es-
tancia practicamente definitiva en terri-
torio nacional. No es, pues, de extradar
que en 1993 se llegara a unas cifras pre-
ocupantes en términos relativos: 12.600
solicitudes, y que precisamente como
consecuencia de ello se aprobara el 9 de
abril de 1991 una proposicién no de ley
por la que se instaba al Gobierno a
«adoptar las medidas necesarias para
garantizar la necesaria celeridad en el
examen individualizado de las solicitu-
des de asilo as{ como impedir la utiliza-
cién fraudulenta con fines de inmigra-
cion del sistema de proteccién de los re-
fugiados».

Esta proposicién es la base de la ac-
tual legislacién, una de cuyas grandes
novedades es la introduccién en el ar-
ticulo 5.6 de un procedimiento de inad-
misién a tramite de las solicitudes, por
decisién motivada del Ministro del Inte-
rior, previa audiencia de ACNUR, lo que
implica el rechazo en frontera o la sali-
da obligatoria del solicitante sin la ga-
rantia de tramitar su solicitud segun el
procedimiento ordinario en una serie de
supuestos (art. 17), asf como la existen-
cia de un procedimiento en frontera
(art. 5.7).

Ciertamente, no se puede afirmar que
nos encontremos ante una peculiaridad
de nuestro ordenamiento, en términos
de Derecho Constitucional comparado.
Por el contrario, siguiendo el ejemplo
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alem4n, se han introducido técnicas si-
milares en Grecia (19 de marzo de
1993), Portugal (19 de septiembre de
1993) y Gran Bretana (22 de julio
de 1993), de manera que, como sefala
HEIN (3), «podemos decir que la mayor
parte de los Estados Miembros de la
Unién ha introducido en los dltimos
afios los conceptos de “pafs de origen
seguro”, de tercer pafs seguro y de soli-
citudes manifiestamente infundadas.
Caracterfstica comun de estos conceptos
es la limitacién de posibilidades de la
revisién jurisdiccional de una decisién
negativa tomada por el poder adminis-
trativo, la limitacién o abolicién del
efecto suspensivo del recurso jurisdic-
cional y por tanto la reduccién de pla-
zos en los cuales la decisién definitiva
sobre la solicitud de asilo vienc toma-
dan».

Pues bien, nuestro autor no simple-
mente se limita a constatar esta realidad
innegable, sino que da un paso, de ca-
ricter valorativo, al senalar que la intro-
duccién de estos procedimientos es con-
secuencia casi ineludible de la universa-
lizacién de los derechos subjetivos y de
la generalizacién del control jurisdic-
cional, y concluye sefialando que si bien
«de forma intuitiva y sin excesiva refle-
xién podrfa pensarse que el estableci-
miento de la fase previa de admisién es
una novedad intrinsecamente perversa
para evitar el asilo... en realidad la re-
forma introducida en mayo de 1994 ha
surtido efectos directos, inmediatos y
francamente positivos, toda vez que no
perjudica las garantfas de los solicitan-
tes de asilo que efectivamente han su-
frido persecucion polftica y permite
una mejor tutela de los intereses gene-
rales al establecer un filtro que elimina
las solicitudes manifiestamente infun-
dadas», lo que constituye una visién
ciertamente minoritaria en nuestra doc-
trina (4).

(3) Cristopher HEIN, «Derecho compa-
rado europeo sobre asilo y refugio», en
F. MariRo (Coord.), Derecho de Extranjerta,

cit.

(4) Hasta el momento los juicios que
ha merecido este aspecto de la reforma de
nuestro régimen legal son en lfneas genera-
les negativos; asi, Cristina GORTAZAR, E! De-

A partir de estas premisas, el trabajo
analiza en primer lugar las garantfas del
solicitante de asilo en la normativa es-
panola contrastindolas con los stan-
dards establecidos por la Convencién de
Ginebra y la Gufa de procedimientos de
ACNUR. Se refiere en concreto a los si-
guientes aspectos:

a) Derecho de entrada y estancia
provisional del solicitante durante la
tramitacién del expediente, que conside-
ra reconocidos v adecuadamente desa-
rrollados reglamentariamente.

b) Derecho al ron refoulement: ar-
ticulo 33 de la Convencién, que hay que
entender de aplicacién también a los so-
licitantes, como correctamente lo ha he-
cho el 17.3 de la ley.

¢) Atribucién del procedimiento a
6rganos administrativos especialmente
cualificados por razén de la materia.
Constata su existencia en Espafia, pero
critica dos aspectos que a su juicio, que
comparto plenamente, deberfan ser co-
rregidos: su tamano, a todas luces in-
adecuado por reducido, y el hecho de
que la admisién se realice por el propio
Ministro del Interior, lo que, lejos de ser
garantfa, redunda en perjuicios para los
solicitantes y en dificultad de control,
en especial si la inadmisién en frontera
se produce en una frontera distinta al
Aeropuerto de Barajas.

No me convence, sin embargo, la idea
de la creacién de una agencia indepen-
diente sujeta al Parlamento, que me pa-
rece hasta cierto punto contradictoria
con las tesis de cquilibrio que propugna
a lo largo de toda la obra, ya que inevi-

recho de asilo en Espana, cit., sefiala que se
trata de una «reforma tendente a restringir
fuertemente el derecho de asilo en Espa-
fia... en el mejor de los casos la Ley de 1994
es una ley abiertamente restrictiva respecto
del régimen anterior...», e Ignacio DfEz DE
AGUILERA, «La solicitud de asilo», en F. Ma-
RINO, Derecho de Extranjeria..., cit., que «la
modificacién de la ley de asilo ha supuesto
de por si una drastica reduccién de las ex-
pectativas y garantfas de los solicitantes de
asilo en Espafia por comparacién con la le-
gislacién anterior».
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tablemente esa agencia, por su propia
naturaleza, tenderfa a olvidar o minus-
valorar aspectos de politica de inmigra-
cién y de relaciones internacionales
que, si bien no pueden ni deben condi-
cionar la decisién individualizada sobre
la concesién o denegaci6én de una solici-
tud concreta, estdn sin embargo presen-
tes en la politica de asilo de un pafs, que
corresponde fijar al ejecutivo en aspec-
tos progresivamente mas importantes
como el reasentamiento de refugiados y
desplazados procedentes de las grandes
crisis humanitarias.

Creo sinceramente que el futuro de
esta materia es la progresiva reduccién
de los solicitantes individuales de asilo
que llegan espontdneamente a la fronte-
ras, compensado con la participacién,
junto con nuestros socios europeos, en
el reasentamiento en nuestro territorio
en condiciones dignas de victimas de
las grandes tragedias humanitarias, que
sufren una supervivencia absolutamen-
te precaria tanto en medios materiales
como en relacién a la proteccién contra
la no persecucién en pafses que cllos
mismos no reunen las minimas condi-
ciones econémicas ni politicas y que se
ven, sin embargo, forzados a soportar
un desproporcionado numero de asen-
tamientos en su territorio. Para ello ha-
brfa que fijar cuotas anuales en la Ley
de Presupuestos, previendo igualmente
su necesaria ampliacién en caso de cri-
sis, previsiones que desde luego no pue-
den afectar a los reconocimientos indi-
vidualizados de la condicién de refugia-
do. Todo ello supone la adopcién de
decisiones que competen al gobierno en
cuanto dirige la polftica exterior (art.
97 CE) y que no pueden ni deben ser
entregadas a ninguna agencia indepen-
diente.

d) Intervencién del ACNUR en el
procedimiento. En este punto constata
la importancia procedimental del Alto
Comisionado, insélita en nuestro Dere-
cho Administrativo y en Derecho com-
parado, hasta el punto que considera
aconsejable someterla a algan tipo de
control parlamentario anual. Analiza
ademads con especial atencién y acierto
el carécter de su informe, que no puede
ser considerado ni preceptivo ni vincu-

lante, a pesar de lo cual el Consejo de
Estado, dada la imparcialidad y objetivi-
dad del ACNUR, ha establecido la obli-
gacién de la Administracién de motivar
las decisiones que se aparten de él.

e) Derecho a ser informado del pro-
cedimiento, en especial a intérprete, que
considera mejor desarrollado en nuestra
normativa en su aspecto de asistencia
jurf{dica que de intérprete.

f) Derecho al recurso incluso ante
los Tribunales. Se trata sin duda del as-
pecto mas importante. Hay que empezar
a sefialar que si bien la Convencién de
Ginebra en su artfculo 16 reconoce el
derecho de acceso a los Tribunales sé6lo
a los refugiados, no a los solicitantes de
asilo, sin embargo en Espafa se aplica
la tutela judicial efectiva via articulos 13
y 24 de la Constitucién. En la valoracién
de este aspecto la obra comentada se
aparta sustancialmente de la exposicién
convencional. Comienza por sefnalar que
«para algan sector de la doctrina en ma-
teria de asilo la Administracién ejerce
sus potestades de forma sisteméatica-
mente arbitraria, y de ahf que la tnica
garantfa eficaz sea la judicial», y que
personalmente no comparte esa valora-
cién. En este sentido aporta el dato de
que de los 1.386 dictamenes sobre asilo
polftico emitidos por el Consejo de Esta-
do, sélo en 26 se ha estimado que proce-
dfa otorgar el asilo solicitado, y que en
dieciocho afos el Tribunal Supremo
s6lo ha censurado por razones de fondo
la previa decisién administrativa en ma-
teria de asilo y refugio en 17, y ha reali-
zado dos anulaciones por razones de
forma. Cree por ello que existen indicios
racionales y objetivos para afirmar con
fundamento que la Administracién res-
peta el ordenamiento juridico en mate-
ria de asilo, y que en esto consiste —y
no en la posibilidad de acceso a los Tri-
bunales— la principal garantfa del dere-
cho de asilo en Espafia.

Hasta aquf la comprobacién de que
nuestro ordenamiento supera amplia-
mente los standards internacionales del
Convenio de Ginebra y la Guia del AC-
NUR, pero es que ademds contiene una
serie de garantfas adicionales para los
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solicitantes de asilo. Entre otras, se de-
ticne en las siguientes:

¢ Los efectos del silencio a favor de la
solicitud, que considera ponderados c¢n
la medida en que es positivo en el proce-
dimiento acelerado de admisi6n a tra-
mite y negativo en el otorgamiento o de-
negacién. En este punto es, sin embar-
go, obligado hacer referencia a que cse
equilibrio fue logrado por el propio
Consejo de Estado en su Dictamen de
1 de agosto de 1994, que desaconsejo
vehementemente el silencio positivo que
con caracter general querfa otorgar el
Gobierno a todos los procedimientos de
asilo, forzando la modificacién en este
aspccto del provecto de Reglamento que
seria finalmente aprobado.

¢ El derecho a asistencia letrada. Se
trata de un derecho que no deriva del
articulo 24 de la CE tal como ha sido in-
terpretado por la STC 18/91, sino de la
Ley 5/84, y ha sido reforzado por el Re-
glamento y por la Ley 1/96, de asistencia
juridica gratuita —art. 2.f), que lo con-
sagra para la via administrativa previa
aun cuando no residan legalmente en te-
rritorio espafiol—. A partir de este reco-
nocimiento de la adecuada situacién
normativa, realiza sin embargo una cri-
tica extremadamente dura de la practica
dominante que otorga una especie de
monopolio de la asistencia jurfidica de
los solicitantes de asilo a Organizacio-
nes No Gubernamentales supuestamen-
te especializadas en la materia.

No es necesario suscribir al cien por
cien su afirmacién de que «con mayor
frecuencia de lo que se piensa los cau-
santes de esa vulneracién de derechos
de los extranjeros son aquellos ciudada-
nos poco escrupulosos que se disfrazan
con la vestimenta humanitaria de una
ONG para crear un negocio de asesora-
miento jurfdico», para compartir su
punto de vista de que el sistema no es el
correcto, y que el asesoramiento deberia
ser organizado por los Colegios de Abo-
gados. Es mads, creo que ése era precisa-
mentec el objetivo del articulo 2.f} de la
Ley 1/96. No acierto a encontrar expli-
cacién alguna al hecho de que la asis-
tencia juridica continde, vigente esa
norma, en manos de Organizaciones No

Gubernamentales subvencionadas al
cien por cien de su actividad ahora por
el Ministerio de Trabajo, subvencién
que aparentemente coexiste con la reali-
zada a través del Ministerio de Justicia
por asistencia jurfdica a los Colegios de
Abogados, en una insélita competencia
interministerial que en nada favorece a
los solicitantes de asilo.

Llegados a este punto, la obra se cen-
tra en el otro aspecto del problema; es
decir, en el analisis de las garantfas del
interés general, toda vez que «de igual
mancra que el extranjero que pide asilo
politico no puede quedar indefenso, los
poderes publicos no pueden estar desar-
mados de las técnicas jurfdicas precisas
para evitar que el asilo politico encubra
la inmigracién ilegal». Es desde luego
esta parte del andlisis, no frecuente ni
habitual, la que dota al trabajo no sélo
de mayor originalidad en su plantea-
miento, sino de mayor brillantez y
acierto en su desarrollo. Desde esta 6p-
tica se refiere al tiempo de presentacién
de la solicitud, a la prueba v, sobre
todo, al analisis del procedimiento de
inadmisién en frontera.

El punto de partida que adopta es di-
ficilmente rebatible; hay que dejar ab-
solutamente claro que el ordenamiento
juridico espanol es de aplicacién en
nuestras fronteras, pero junto a cllo hay
que sciialar que no existen obstaculos
jurfdicos que impidan a la Administra-
cion privar temporalmente de libertad
al extranjero que pretenda atravesar la
frontera sin la documentacion legal-
mente exigida para entrar en Esparia.
El problema es si con ello nos encontra-
mos ante una detencién, la duracién
maxima que pucde darse a esa situa-
cién y si la ley que la establece puede
ser una ley ordinaria; en definitiva, los
motivos de inconstitucionalidad alega-
dos por ¢l Defensor del Pueblo en su re-
curso contra la reforma de la Ley de
Asilo, recurso que se encuentra aun,
casi tres afos después, pendiente de re-
solucién.

Creo que es acertada la idca que expo-
ne de que ¢l Reglamento de la Ley de
Asilo esta redactado buscando una via
interpretativa para sostener la constitu-
cionalidad de la Ley, a partir de la con-
sideracion de que el solicitante de asilo
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que esta en frontera es libre para aban-
donar Espafia en cualquier momento
sin que ello implique un desistimiento
de su peticién, que no existe por tanto
renuncia alguna a derecho fundamental.
Hay que reconocer, por otra parte, que
no es insélito la interpretacién de la
constitucionalidad de una Ley a la luz
de su reglamento de desarrollo (STC
169/1993). Es mds, es evidente que el
Auto de 6 de marzo de 1996 parece
aceptar plenamente esa solucién.

Es imprescindible detenerse breve-
mente en esta decisién del Tribunal
cuya forma de Auto no tiene, desde mi
punto de vista, explicacion alguna dada
la importancia y novedad de su pronun-
ciamiento. E) supuesto de hecho son
unos ciudadanos nigerianos que se en-
cuentran en Barajas a los que se les de-
niega el habeas corpus por considerar el
juzgado que, si bien no pueden entrar
en Espana, son libres para viajar a cual-
quier otro pais, por lo que no existe de-
tencién. Ante la alegacion de la supues-
ta vulneracién del artfculo 17 CE, el
Auto citado establece, sin embargo:

«Ha de sostenerse que en el supuesto
enjuiciado, aquella denegacién judi-
cial no confirmé una situacién ilegal
de privacién de libertad. En efecto,
el derecho a la libertad personal no
conlleva el derecho a entrar en Espa-
fia... quienes no son cspafioles care-
cen del derecho constitucional a en-
trar en Espafia (STC 94/93), por lo
que sélo pueden hacerlo en la medi-
da en que cumplan los requisitos es-
tablecidos por las leyes... Es, pues,
claro que la limitacién impuesta a su
libertad deambulatoria por la policia
espaiola, dirigida exclusivamente a
impedir su cntrada ilegal en Espania,
sirve a una finalidad licita, expresa-
mente recogida en el artfculo 5.1.f)
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y no carece de cobertura
legal. No se muestra la voluntad y la
posibilidad de abandonar voluntaria-
mente el territorio espafiol... v final-
mente en cuanto al tiempo que dura
la situacién, nada indican cn sus ale-
gaciones que induzca a sospechar si-
quiera que su mantenimiento resulta
imputable a la Administracién de

fronteras, ya porque les impida lle-
var a cabo las gestiones precisas
para embarcarse en un vuelo inter-
nacional, ya porque no lleve a cabo
con la diligencia debida las gestiones
encaminadas al mismo fin: embar-
carlos en un vuelo con destino fuera
del territorio espanol. En tanto en
cuanto la situacién de los deman-
dantes de amparo depende de la dis-
ponibilidad de un vuelo aéreo que les
permita regresar al pais de origen de
su viaje, y no de una decisién o via
de hecho de los poderes publicos es-
panoles, es una situacién ajena a las
garantias cstablecidas por el articulo
17 CE.»

A pesar de todo ello, hay aan un as-
pecto en la Ley de Asilo que BLANQUER
considera inconstitucional; en concreto
el articulo 5.7 de la Ley, ya que en caso
de silencio no est4a garantizado suficien-
temente que la retencién en frontera no
superara el limite constitucional de se-
tenta y dos horas... aunque seiiala que el
problema quedarfa resuelto simplemen-
te poniendo al solicitante de asilo a dis-
posicién judicial una vez transcurrido
ese plazo.

El libro termina con una recapitula-
ci6n final, en la que se comparan las ga-
rantias del solicitante de asilo y las del
interés general del control de la inmi-
gracion ilegal, concluvendo que se pro-
duce una situacién general de equili-
brio, ligeramente escorado, advierte, ha-
cia la proteccién del solicitante de asilo,
que globalmente permite afirmar una
aplicacién plenamente adecuada de la
Convencién de Ginebra en nuestro pafs.

Para concluir, son dos los aspectos de
la obra comentada que me gustaria des-
tacar:

En primer lugar se trata de un traba-
jo perfectamente documentado sobre el
funcionamiento en la practica del reco-
nocimiento del derecho de asilo en Es-
pana. El autor conoce la materia y la si-
tua muy adccuadamentc en el contexto
europeo. Adopta ademéas una actitud,
sin duda derivada de su experiencia
profesional como Letrado decl Consejo
de Estado, ciertamente alejada de la
tradicional visién «<humanitaria» que
acompana el tratamiento de cste tipo de
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temas en nuestro pais. Es por ello una
obra mucho mas juridica de lo habitual,
incluso en aquellos aspectos en los que
el autor ha querido ser conscientemente
polémico, cuando no provocador. En
resumen, quien quiera conocer el fun-
cionamiento real del asilo en Espafia
tiene en esta obra un adecuado instru-
mento.

Sin embargo, al menos a mf personal-
mente, la obra me ha llamado mais la
atencién desde otro punto de vista: en
relacién no tanto al tema concreto de su
estudio como a la éptica o enfoque glo-
bal que adopta.

Quizas por las patolégicas circuns-
tancias politicas de nucstro pafs en es-
tos ultimos anos, unidas a la tradicional
desconfianza hacia los poderes publi-
cos, los analisis juridicos de los dere-
chos individuales tienden a estar tre-
mendamente descompensados, ignoran-
do cualquier exigencia derivada de los
intereses generales de la colectividad,
incluso aunque éstos hayvan sido defini-
dos mediante el instrumento democrati-
co por definicién que es la ley. El Dere-
cho publico parece haber adoptado co-
lectivamente una 6ptica absolutamente
individualista en la que el funciona-
miento de cada derecho se mide por sf
mismo, de manera aislada y sin impor-
tar las repercusiones estructurales que
ese funcionamiento pueda tener sobre
el sistema democratico. La vieja bande-
ra de «hégase el derecho y perezca el
mundo» ha encontrado nuevos y ardo-
rosos partidarios, quizds porque como
ciudadanos hemos visto las consecuen-
cias de prescindir de los métodos juridi-
cos en ¢l tratamiento de algunos temas
estatales.

Situandonos ya en el campo del asilo
se ha abandonado, lo que sin duda es
correcto y acertado, la consideracién
estatalista de que el asilo es un derecho
del Estado, una concesién graciosa, no
un derecho subjetivo. Hablamos por
tanto de derechos, como no puede ser
de otra forma en un pais firmante de la
Convencién de Ginebra y que constitu-
cionaliza el asilo. Sin embargo, esto no
puede hacernos creer que la mejor ley
imaginable es la que mas favorezca las
pretensiones de los solicitantes de asilo
con independencia del coste en inmi-

-

>

gracién ilegal que hava que pagar por
ello. Sinceramente, creo que €so no
debe ser asf ni siquiera en el propio in-
terés de los auténticos perseguidos poli-
ticos, que verian rapidamente despresti-
giado su propio estatuto. Crco ademis
que con ello s¢ estarfa disefando una
situacién desequilibrada v rigurosa-
mentc provisional, que antes o después
cambiar4, en virtud de la ley del péndu-
lo, a un régimen mi4s restrictivo de lo
estrictamente indispensable para salva-
guardar el equilibrio.

Por eso considero que el libro comen-
tado adquiere un valor especial que
trasciende el estudio del derecho de asi-
lo; tiene la virtud de recordarnos lo que
es el Derecho publico y dénde debemos
situarnos todos los que de una u otra
forma lo practicamos. La gran ensefan-
za de la obra puede ser sintetizada en la
cita que toma de Garcia DE ENTERRIA y
Tomas Ramén FERNANDEz (5): «El dere-
cho administrativo, como derecho pro-
pio y especifico de las Administraciones
Publicas, estd hecho pues de un equili-
brio entre privilegios y garantfas. En ul-
timo término todos los problemas juri-
dico-administrativos consisten en bus-
car un equilibrio, asegurarlo cuando se
haya encontrado y reconstruirlo cuando
se ha perdido. En definitiva de lo que se
trata es de perseguir y obtener el eficaz
servicio del interés general, sin mengua
de las situaciones juridicas igualmente
respetables de los ciudadanos.»

Lo curioso del caso es que esta ele-
mental afirmacién, lejos de ser un lugar
comun plenamente aceptado por los que
practicamos el Derecho publico, se ha
convertido en una auténtica toma de po-
sicién, y es que son muy malos tiempos
aquellos en los que hay que demostrar
lo obvio.

Pablo SANTOLAYA MACHETTI
Profesor Titular de
Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

(5) Eduardo Garcfa pE ENTERR{A y To-
mas Ramoén FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, vol. 1, 7.* ed., Civitas, Ma-
drid, 1995, p4g. 46.
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CHaMBoON, F., y Gaspox, O.: La déonto-
logie administrative, LGDJ, Parfs,
1996.

En los ultimos afios se ha prestado
una especial atencién a la deontologfa
en la actividad de la Administracién pu-
blica, a las pautas de conducta necesa-
rias en el comportamiento de los polfti-
cos y altos funcionarios. Sin duda el In-
forme Nolan, que tuvo un importante
eco entre la doctrina de nuestro pafs,
constituye un punto destacado dentro
de esta linea de reflexién. El libro del
profesor GONzZALEZ PEREZ, La ética en la
Administracién publica, del afio 1996, es
otro ejemplo de este interés.

Dentro de este creciente interés por
las reglas de conducta que deben regir
la actividad administrativa, el primer
dato que nos parece significativo es
que esta reflexién haya desbordado el
ambito anglosajéon para instalarse ple-
namente en el mundo del Derecho ad-
ministrativo continental (el libro del
que queremos dar noticia se ha escrito
en Francia). En el ambito anglosajéon
parece 16gico que la falta de un régi-
men estatutario preciso se compensara
con un fuerte dominio de los principios
deontolégicos. En los pafses de régi-
men estatutario, las reglas de conducta
de los funcionarios se establecen, por
contra, en la normativa administrativa.
La desconfianza en la conducta indivi-
dual se compensa con una normativa
precisa que define deberes y con una
normativa represiva que garantiza su
cumplimiento.

Este planteamiento general es el que
nos lleva a significar, en primer lugar,
cémo la preocupacién por las pautas de
conducta de los funcionarios llega tam-
bién a los pafses de Derecho administra-
tivo, y entre ellos, al m4s significativo, a
Francia. Muchas pueden ser las razones,
pero no cabe duda que los recientes ca-
sos de corrupcién, la conviccién de que
el concepto de servicio publico a la fran-
cesa (que es una verdadera ideologfa so-
bre el papel del Estado) esta en crisis, la
constatacién de que hasta los miembros
del Consejo de Estado abandonan rapi-
damente y en numero importante su
puesto de trabajo para pasar al servicio
de la empresa privada, son motivos sufi-

cientes para abrir el debate sobre la
conveniencia de recuperar el sentido de
lo publico. Y en este momento se cons-
tata la insuficiencia de la respuesta pro-
pia del régimen administrativo v la ne-
cesidad de buscar otras formas para so-
lucionar los problemas a los que se
enfrenta en la actualidad la funcién pu-
blica.

Una funcién publica que est4 al servi-
cio de una Administracién a la que se
exige no s6lo el cumplimiento de la nor-
ma, sino eficacia y eficiencia. Una fun-
cién publica situada en el centro de las
tensiones propias de la sociedad, y que
al mismo tiempo ha perdido parte de su
prestigio social y los mecanismos pro-
pios de identidad y autoproteccién (los
Cuerpos). Una funcién publica que con-
templa desde el moderado crecimiento
de sus retribuciones el desarrollo expo-
nencial de los sueldos en el sector priva-
do y en las empresas parapublicas. En
esta situacién es cada vez mas dificil
mantener el orden interno del sector pu-
blico con las unicas herramientas del
mando vy la obediencia, con la imposi-
cién del respeto a la norma escrita y la
sancién disciplinaria.

Expuestas de forma precisa estas
ideas en la primera parte del libro que
comentamos, mayor interés tienen, a
nuestro juicio, las dos partes siguientes,
en las que se destaca la insuficiencia del
modelo clasico administrativo y se pro-
ponen nuevas pautas de conducta y re-
glas prescriptivas sobre el comporta-
miento de los funcionarios.

Los autores del libro ponen de mani-
fiesto c6mo en muchas ocasiones la cri-
tica al comportamiento de los funciona-
rios deriva no de actos ilegales, sino de
conductas que la sociedad no comparte,
y que en todo caso no casan con la idea
estricta de actuacién al servicio del inte-
rés general. Estas conductas no legales,
pero sf reprobables desde la deontologia
propia del sector publico, tienen su cau-
sa mayoritaria en tres peligros que se
identifican en el libro. La tentacién del
dinero ganado en principio legalmente,
la proximidad del funcionario con el po-
litico y la politica, v la influencia de los
medios de comunicacién.

En relacién al dinero ganado legal-
mente, ;cémo hacer frente al problema
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de las compatibilidades y al problema
del abandono de la funcién puablica para
pasar al servicio del sector privado, en
ocasiones para situarse sin solucién de
continuidad al otro lado de la trinchera,
llevandose la inversién y los conoci-
mientos que la Administracién entregé
a quien se va? ¢Cémo reaccionar ante lo
quc los franceses llaman pantouflage?
¢Cémo evitar la contaminacién politica
del funcionario, la circulacién libre des-
de el nivel politico al administrativo en
cémodos viajes de ida y vuelta sin que
ello lesione ¢l buen funcionamiento del
aparato administrativo? ¢Cémo dcbe re-
lacionarse ¢l funcionario con ¢l mundo
exterior, en particular qué contactos
debe tener con los lobbies y medios de
comunicacién?

Identificados los peligros, se afirma
que las medidas para conseguir una co-
rrecta actuacion de los funcionarios pu-
blicos no se encuentran en el régimen
disciplinario. El funcionario que se
siente destronado v desamparado, en-
vuelto en un clima de creciente v gene-
ralizado individualismo, carente de la
formacion para dar respuesta a los retos
que se le exigen, requiere unas pautas
de actuacién claramente identificadas y
un nuevo marco de reglas juridicas. La
creciente exigencia de responsabilidad
personal al funcionario debe acompa-
flarse, por tanto, con el soporte que da
la precisa definicién de una nucva deon-
tologia.

Llecgamos asi a la tercera parte del li-
bro, en la que se avanzan algunas nue-
vas pautas de comportamiento. Se insis-
te en la necesidad de nuevos c6digos de
conducta para el sector publico, en la
conveniencia de introducir la deontolo-
gia en la formacién de los funcionarios
(que no son meros técnicos conocedores
de una parcela de la ciencia que ofrecen
al mejor postor). Pero al mismo tiempo
s¢ indica que deberdan aprobarse nuevas
normas para reaccionar contra determi-
nadas inercias.

Dentro del capitulo final, en el que se
avanzan algunas reformas normativas
concretas, podemos destacar algunas de
ellas. Asi, en materia de régimen de
compatibilidades, se insiste en la im-
portancia de la transparencia, medida
que se juzga méas conveniente que la

imposicién de prohibiciones estrictas.
En materia de migraciones del sector
pablico al privado, no se duda en pro-
poncr el control por Comisiones deon-
tol6gicas v la imposicién de limites
temporales para mantenerse en situa-
cién de excedencia especial. Y se niega
el derecho a poder ejercer de forma in-
mediata toda actividad privada, si ello
puede comportar un perjuicio cierto
para el sector publico (se cita en este
sentido la Sentencia del Consejo de Es-
tado de 20 de junio de 1983 en la que se
declara la legalidad de la negativa a
conceder la excedencia a un inspector
de Hacienda que pretendfa abrir un
despacho profesional para ejercer la
misma actividad).

En el tema de la relacién con la pren-
sa también se contienen interesantes re-
flexiones sobre la conveniencia de inter-
venir cn este complejo problema que
afecta a la libertad de cxpresién e infor-
macién en conexién con la necesidad de
reserva y secreto en ciertas ocasiones.
Reflexiones que se extienden al mundo
judicial. Y lo mismo podemos decir so-
bre las cuestiones relativas a la relacién
entre la actividad politica y administra-
tiva.

El dar noticia del libro de CHamBoN vy
GaspPoN con este breve comentario no
tiene otro fin que dar constancia de una
preocupacién comun en los paises an-
glosajones y de Derecho administrativo
sobre la deontologia administrativa.
Preocupacién que, a nuestro juicio,
pone en evidencia la insuficiencia del
régimen disciplinario para hacer reali-
dad el principio constitucional de que la
Administracién sirve con objetividad los
intereses generales. Principio que exigi-
ra cambios en la formacién de los fun-
cionarios, adopcién de nuevos cédigos
precisos v realistas sobre la conducta de
los empleados publicos, y nuevas reglas
juridicas para romper con ciertas iner-
cias frente a los peligros mas cercanos
que acechan al funcionario en el ejerci-
cio de su tarea.

Joaquin TorNOS Mas
Catedratico de
Derecho Administrativo
Universidad de Barcelona
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DoMINGUEZ-BERRUETA DE JuaN, Miguel;
FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dioni-
sio; FERNANDO PABLO, Marcos M., v
NEvaDO MORENO, Pedro T., con proélo-
go de Ramoén PaAraDA: Constitucidn,
Policfa v Fuerzas Arntadas, Marcial
Pons, Madrid, 1997, 531 pags.

Debemos felicitarnos por el interés
que demuestra la doctrina iuspublicista
por el mundo militar. Ciertamente, en-
tre los administrativistas franceses o ita-
lianos es frecuente el estudio de la Ad-
ministracién militar, de la organizacién
de las Fuerzas Armadas y del régimen
del personal sometido a la especial dis-
ciplina militar en los manuales de Dere-
cho Administrativo. En nuestra doctri-
na, este interés por el fenémeno castren-
se desde la mirada del jurista se ha
ampliado con nuestra Constitucién. Es
posible que haya una explicacién para
ello. La Constitucién ha supuesto una
innovacién de tal magnitud en nuestro
ordenamiento juridico que la doctrina
administrativista, con la curiosidad pro-
pia de todo saber intelectual, ha querido
llegar a cuantificar cual ha sido el al-
cance de este vuelco del ordenamiento
en el Ambito militar.

El libro es acertado desde su comien-
zo. Se abre con un prélogo de Ramén
PARADA que es, mas que un mero prélo-
go, una verdadera introduccién de ca-
racter general al libro, escrita tanto con
la vehemencia como con la agudeza que
caracterizan a PaRADA cuando estudia
las instituciones y nos ofrece sus co-
mentarios.

Plantean los autores la discusién pro-
vocada en nuestra doctrina por el ar-
ticulo 8 de la Constitucién y su signifi-
cado en orden a conceptuar las Fuerzas
Armadas como una institucién o como
una parte mas de la Administracién pu-
blica. Consideran —v con razén— que
no es una mera discusién doctrinal v
que tiene efectividad en el plano del De-
recho positivo. Resumen la doctrina que
se ha ocupado del estudio de esta mate-
ria para proponer después su propia
concepcién, intermedia, segun la cual
las Fuerzas Armadas son un «poder pu-
blico», en ¢l sentido que esta expresién
tiene en nuestra Constitucién. Tienen
razén los autores al considerar que, re-

almente, tanto la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional como la del Tribu-
nal Supremo, en la mayoria de los su-
puestos concretos que se les plantean
utilizan, aun sin citarla, la tesis institu-
cionalista, para asi, simplemente, poder
aceptar las especialidades de régimen
juridico de las Fucrzas Armadas. Pero si
bien se mira, ni uno ni otro de nuestros
mas altos Tribunales tienen la intencién
de sentar definitivamente la doctrina
institucionalista, sino que lo que hacen
es resolver los casos concretos con —lo
que podriamos considerar— una parti-
cular doctrina, aplicada en Espana, de
la deferencia, tan utilizada por la juris-
prudencia norteamericana, desde luego
en los asuntos militares. Como ejemplo
baste citar las varias decenas de senten-
cias en las cuales el Tribunal Supremo
poco menos que «regana» a los militares
que, por el hecho de litigar, impugnan
la disminucién de retribuciones en la si-
tuacién administrativa de reserva, en la
argumentacién de nuestro alto Tribunal
de que como ¢n este caso tal situaciéon
administrativa no existe para los funcio-
narios civiles, se permite a los militares
scguir percibiendo un sueldo sin estar
en activo. (Concepto, en este caso, ad-
ministrativo, por cuanto se establece
como término de comparacién la Fun-
cién civil, cuya regulacién no contempla
esta situacién? Sin duda, no.

En cuestiones de personal, el legisla-
dor ha querido partir de la igualdad en
lo posible de regimenes entre las dos
grandes clases de funcionarios estatales:
civiles y militares. Acierta plenamente
Pedro T. NEvapo cuando pone de mani-
fiesto que la igualdad no es tal con ca-
racter general, sino sélo en algunos as-
pectos. Hay cosas que no se pucden ase-
mejar con la regulacién vigente de la
Funcién puablica civil, como la configu-
racién de la carrera v su accesorio, el ré-
gimen retributivo. Y otras que sélo se
parecen, como las situaciones adminis-
trativas en ambos regimenes juridicos,
con clara desventaja para los militares.
Coincidimos también con la critica al
sistema de carrera, demasiado discre-
cional para el mando —militar o minis-
terial— vy a la excesiva remisién regla-
mentaria contenida en la Lev regulado-
ra del Personal Militar. Aparte esto,
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considera que la Ley vigente reguladora
del Personal Militar Profesional,
17/1989, de 19 de julio, ticne un valor
innegable, en lo cual coincidimos: es la
primera ocasién en la que el legislador
espanol ha establecido un régimen de
cierta uniformidad para todos los Cuer-
pos militarcs.

Se dedica un estudio especifico a los
tribunales de honor. Con la plena vigen-
cia de la Constitucién, hay dos opiniones
entre los autores que se han planteado la
cuestién de la supervivencia de las ac-
tuaciones de los tribunales de honor en
el ambito militar, Miguel DOMINGUEZ-BE-
RRUETA DE JuaN ha sostenido la imposibi-
lidad de que existan en nuestro ordena-
miento tribunales de honor, incluso en
el ambito castrense, aun a pesar del ar-
ticulo 26 de la Constitucién. Asf, rcpro-
duce en este libro un magnifico trabajo
titulado «De nucvo sobre los Tribunales
de Honor (La desaparicién de los Tribu-
nales de Honor militares de nuestro or-
denamiento juridico: una operacién en
consonancia con los postulados consti-
tucionales)». El trabajo merece todos los
elogios y la mejor prueba es que, como
destaca Parapa en el prélogo, casi llega a
convencernos de la imposible existencia
de esta clase de «tribunales» en el orde-
namiento postconstitucional. Tal es la
abundancia de argumentos y la indaga-
cién histérica sobre su origen y sus fun-
ciones pretéritas. No obstante, a nuestro
juicio, como han destacado también au-
torizados autores, los tribunales de ho-
nor estdn permitidos por la Constitucién
cn el solo ambito militar. Precisamente,
es lo que se deduce con claridad de la li-
teralidad del artfculo 26 de la Constitu-
cién: «Se prohfben los tribunales de ho-
nor en el ambito de la Administracién
civil v de las organizaciones profesiona-
les.» Sin embargo, aunque la posibilidad
existe, el legislador ha preferido no
afrontar la complejidad de juridificar,
conforme a los principios constituciona-
les, la regulacién de los tribunales de ho-
nor, subsumiendo los casos cuyo conoci-
miento correspondia a cstos érganos
dentro de los tipos del Derecho penal
militar o del Derecho disciplinario cas-
trense. En efecto, la adaptacién a la
Constitucion de estos organismos debe-
ria pasar por el respeto al principio de

tipicidad, a la tutela judicial efectiva y a
los demas derechos procesales, 1o cual
harfa casi irreconocibles a los nuevos tri-
bunales de honor con respecto a los pre-
constitucionales. Por tanto, los tribuna-
les de honor son constitucionalmente
posibles en el 4ambito militar, pero in-
existentes en la moderna legislacién, que
no los regula. Esa regulacion deberia ha-
cerse, es claro, con respeto al principio
de legalidad, a los derechos procedimen-
tales consagrados por la Constitucion y
previendo la posibilidad de¢ interponer el
oportuno recurso jurisdiccional. Un 6r-
gano asf regulado no seria un tribunal
de honor entendido del modo como lo
hacia la legislacién preconstitucional,
ciertamente, pero seria perfectamente
posible. Otra cosa es que, como dijo don
Nicolas PEREZ SERRANO en un comenta-
rio a la abolicion realizada por la Consti-
tucion de 1931 (La Constitucién Espario-
la: Antecedentes, texto, comentarios,
EDERSA, Madrid, 1932, pags. 291-292)
y citado por DOMINGUEZ-BERRUETA (pAg.
126), «muy pocos sentirdn su desapari-
cién».

Otras cuestiones a las que dedican su
atencién los autores son plenamente
acertadas. Asi, encontramos un estudio
sobre el Derecho Disciplinario militar y
otro referido a la industria militar. Si la
segunda de estas materias, la regulacién
de la industria en relacién con la Defen-
sa, es un aspecto de interés al que sélo
en ocasiones se ha acercado la doctrina,
el andlisis realizado sobre cl régimen
disciplinario es impecable. Consideran
un acierto el deslinde que el sistema dis-
ciplinario postconstitucional realiza en-
tre el ilfcito penal y el disciplinario en el
4mbito militar y, en lfneas generales,
acertada la regulacién vigente. No obs-
tante, destacan los puntos que deben ser
meditados de la Ley Organica Discipli-
naria de 1985. As{, consideran criticable
la inexistencia de faltas en el ambito pe-
nal y su sustitucién por las faltas disci-
plinarias. También, la generalidad de
los tipos disciplinarios, que contienen
con frecuencia conceptos indetermina-
dos que conceden una amplia discrecio-
nalidad a quienes ostentan la potestad
disciplinaria, del mismo modo que sc
otorga una amplia discrecionalidad en
la aplicacién de las sanciones. Estiman
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que las garantfas constitucionales han
sido bien plasmadas en la Ley Organica
Disciplinaria Militar de 1985 v, concre-
tamente, el régimen de recursos, lo que
no obsta a que critiquen la imposibili-
dad de interponer recurso administrati-
vo contra las sanciones por faltas leves v
que entiendan que también cabra en es-
tos casos la interposicién, en vfa juris-
diccional militar, del recurso contencio-
so-disciplinario.

Toda la segunda parte de este libro se
rubrica por los autores como «Organiza-
cién y régimen constitucional de la fuer-
za policial». No obstante, podemos con-
siderar que se refiere también a la cues-
tién militar contemplada desde la
perspectiva de nuestro ordenamiento
constitucional, en aspectos como la se-
paracién entre Fuerzas Armadas y Cuer-
pos de Seguridad, a la sindicacién en los
ambitos policial y militar, asi como a las
diferencias de regimenes en cuanto a los
dem4as aspectos funcionariales, sobre
todo por lo que se refiere a los derechos
colectivos de ambos tipos de funciona-
rios.

La cuestién central esta, sin duda, en
la naturaleza juridica de la Guardia Ci-
vil. En este aspecto, a lo largo de todo el
libro (por ejemplo, en el estudio de Pe-
dro NEvapo sobre la Ley del Personal
Militar Profesional), v de modo especifi-
co en esta segunda parte, los autores
mantienen la necesidad de deslindar
claramente a la Guardia Civil de las
Fuerzas Armadas y de establecer una li-
nea divisoria entre las funciones de am-
bas categorias, que apovan en la regula-
cién constitucional. Esta tesis ha sido
sostenida también por otros autores de
indudable prestigio en nuestra doctrina
y ha calado, aparentemente, en ¢l Tribu-
nal Constitucional, cuya Sentencia
236/1994, de 20 de julio, acepta la dife-
rencia en los niveles retributivos de los
miembros de la Guardia Civil con res-
pecto a quienes ostentan el mismo em-
pleo militar en el ambito de las Fuerzas
Armadas, con un argumento verdadera-
mente poco sé6lido, como es decir que
las Fuerzas Armadas vy la Guardia Civil
son dos cuerpos funcionariales diferen-
ciados. La endeblez del argumento estd
en que dentro y fucra de las Fuerzas Ar-
madas hay Cuerpos militares claramen-

te diferentes entre s{ y un Cuerpo mili-
tar, con una funcién especffica, es la
Guardia Civil. Por tanto, no es posible
comparar las Fuerzas Armadas como si
fuera un solo Cuerpo con otro Cuerpo
como es la Guardia Civil, para conside-
rar que tienen funciones diferentes, por-
que esto mismo ocurre dentro de los
multiples Cuerpos que hay cn los tres
Ejércitos y en los que, como Cuerpos
Comunes, estan fuera de ellos (Juridico,
Intervencién, Sanidad y de Musicas). No
obstante, no creo que el Tribunal Cons-
titucional haya estado influido por la
doctrina que considera que la Guardia
Civil es exclusivamente un Cuerpo de
Seguridad del Estado v no un verdadero
Cuerpo militar, sino que mads bien,
como decfamos més arriba, ha querido
resolver el caso concreto.

A pesar de las dudas doctrinales, el
verdadero problema es que el legislador
espaiol no ha llenado de contenido la
misién militar de la Guardia Civil, como
no ha establecido un concepto de Defen-
sa del territorio o de verdadera Defensa
civil. En Francia (como en Italia, en
Portugal v en otros pafses) existe un
Cuerpo semejante a la Guardia Civil: la
Gendarmerfa. Y la legislacién contem-
pla la denominada Defensa Operativa
del Territorio, en la cual participa de
modo muy destacado la Gendarmerfa,
lo mismo que regula la misién de las au-
toridades civiles de cara a la defensa na-
cional, de lo cual es muestra la existen-
cia institucionalizada de un llamado
«alto funcionario de Defensa» como ase-
sor de cada uno de los ministros que
componen el Gobierno francés (intuyo
que una iniciativa semejante en Espana
harfa pensar que la defensa es cosa de
militares, quiza en tono levemente des-
pectivo). En fin, la Gendarmeria france-
sa no ticne una doble dependencia de
los Ministerios de Interior y de Defensa,
como ocurre en Espafia con la Guardia
Civil, sino que depende exclusivamente
del Ministerio de Defensa, si bien tiene
su propia Direccién General, situada
fuera de la estructura jerarquica dec los
Ejércitos, aspecto este ultimo igual que
la actual regulacién espafola.

El libro que comentamos contiene
—como hemos visto— diversos mate-
riales, unidos por la ideca del impacto
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que ha producido nuestra Constitucién
cn las instituciones militares v, también,
en las policiales. Algunas de las partes
de este libro son inéditas, otras va habi-
an sido publicadas, pero el nexo de
unién y lo que hace muy interesante el
conjunto es la comparacién del ordena-
miento militar con los parametros cons-
titucionales. Es, sin duda, un acierto el
hecho de que sc haya publicado este li-
bro porque, ademds, estamos ahora en
un momento en el que se ha de reflexio-
nar sobre la normalidad de lo militar no
s6lo en el Derccho, sino en la sociedad
espafiola. Desde luego, en el aspecto ju-
ridico, una vez modificada la legislaci6én
por la que sc rige la Institucién militar
como consecuencia de la Constitucion,
seguramente, es ya momento de limar y
redefinir algunos aspectos, para lo cual
son esenciales las aportaciones de la
doctrina.

En los ultimos anos se han publicado
varias monografias sobre el régimen ju-
ridico de diversos aspectos militares —y
también policiales— en nuestro ordena-
miento, muchas de las cuales son verda-
deramente escnciales para comprender
esta parte del Derecho puablico. Pues
bien, esta obra de Miguel DoMiNGUEZ-
BERRUETA DE JUAN, Dionisio FERNANDEZ
DE GATTA SANCHEZ, Marcos M. FERNANDO
PaBLo y Pedro T. NEVADO MORENO estd
llamada a producir un vivo efecto entre
los administrativistas, en cuanto que es
éste un ambito ordinario de estudio vy,
frecuentemente, muy util para la com-
prensién de determinadas instituciones
del Derecho administrativo.

Joaquin M.? PEXARRUBIA 1za

FUENTETAJA PASTOR, Jesus Angel, y Gui-
LLEN CARAMES, Javier: La regeneracion
de la Administracién Publica en Gran
Bretaria, Ed. Civitas, Col. Cuadernos
Civitas, Madrid, 1996, 226 p4gs.

1. Cuando estos dos jévenes autorcs
tuvieron ocasién de conocer la elabora-
cién en el Reino Unido de un documen-
to —el Informe Nolan— que abordaba

sin reparos la regeneracién de su Admi-
nistracién Publica, herida, no diremos
de muerte, ¢n combate contra la corrup-
cién y los inadecuados usos de muchos
de los scrvidores publicos, sin duda, de
inmediato, debié irrumpir en sus cabe-
zas la posibilidad de estudiar la situa-
cién que habia conducido a la elabora-
cién del foraneo texto.

El entorno inspirador de la idea era,
desdc luego, el adecuado. Como ellos
mismos relatan nada mas comenzar el
libro, fue en el Seminario de Profesores
de Derecho Administrativo, dirigido por
el Profcsor GARcta DE ENTERRfA, donde
aquélla se fragud, mientras se discutia
la conducta en la vida publica brit4nica
con ocasién de la presentacién del libro
Democracia, Jueces y Control de la Admi-
nistracién (E. GArcia DE ENTERRIA, Civi-
tas, Madrid, 1995).

Pues bien, aquella inquietud ha visto
recientemente luz en el libro que ahora
presento. Como he anticipado, y como
el mismo tftulo del trabajo revela, el
tema principal y contenido de la obra
no pueden versar sino sobre el momento
actual de la Administracién Publica en
el Reino Unido, eso si, sin perder de vis-
ta sus antecedentes y sin perder tampo-
co ocasién para aventurar su préximo
papel en la sociedad britanica. En esta
tarea el Informe Nolan —First Report of
the Committe on Standards in Public
Life, vol. I, HMSO, Cm. 2850-], Londres,
1995—, al que he hecho alusién en las
lineas anteriores, ha servido a los auto-
res de hilo conductor; no en vano se tra-
ta de un joven informe elaborado por el
Comité permanente creado en el Reino
Unido afios atrds —octubre de 1994—
para el examen de la conducta de aque-
llos que participan en la vida puablica del
pais.

2. Para el estudio de la situacién de
la Administracién Pablica britanica los
autores dividen su trabajo en tres apar-
tados principales, a los que podemos
afadir un cuarto bloque que comprende
tanto las conclusiones al libro como al-
gunos anexos documentales de gran in-
terés.

Como anuncidbamos anteriormente,
el Informe Nolan hara las veces dc es-
quelcto del libro. De tal mancra que los
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grandes temas que el Comité Nolan ana-
liz6 en su dfa servirdn como epigrafes
de La regeneracion de la Administracién
Publica en Gran Bretasia. Se trata de los
parlamentarios, los ministros y funcio-
narios, y los denominados quangos.

Los representantes de la soberanfa po-
pular son objcto de un somero estudio;
no sin razén, como recuerdan los auto-
res, la Cdmara de los Comunes es consi-
derada como el corazon de la democracia
britdnica. Sin embargo, y a pesar de la
afirmacién anterior, parece estar per-
diendo tal Camara el pulso a la falta de
estima popular. Son muchos y variados
los escandalos que tras salir a la luz de-
jan a la institucién parlamentaria tre-
mendamente maltrecha. Estos pareccie-
ron motivos mas que suficientes para
encomendar al Comité Nolan un porme-
norizado estudio de la situacién que sin
reparos realizase serias propuestas de
reconversién o, cuando menos, de depu-
racién. Tomando como base ¢l citado es-
tudio, los autores espafnoles tienen oca-
sién de llevar a cabo un minucioso reco-
rrido por la actividad de los miembros
de la Camara, deteniéndose ¢n las cau-
sas que mueven a los representantes a
efectuar consultas parlamentarias; los
conflictos de intereses, preferentemente
cuando entran en juego factores econé-
micos; la posibilidad de desarrollar otras
actividades paralelas a la representacién
popular; la conveniencia de la instaura-
cién de un cédigo de conducta... En fin,
se trata de localizar las flaquezas de la
vida parlamentaria para, por desconta-
do, proponer soluciones reparadoras.

3. A continuacién, avanzando en el
libro, nos encontramos con el capitulo
dedicado a los ministros y funcionarios
britanicos. Inserto en la dindmica de la
obra, se trata ahora de cuestionar c6mo
desempenan todos ellos su cometido,
destapando las patologfas apreciadas y
proponiendo su remedio. Pero, ademas,
resulta en este capftulo alentador el
comprobar ¢c6mo los autores se han mo-
lestado previamente en facilitar al lector
un dinamico esquema del funcionamien-
to y estructura de la Administracién Pu-
blica britadnica. De este modo tendremos
ocasion de conocer el organigrama del
gobierno en el Reino Unido; las distintas

acepciones del concepto ministro; la
particular organizacién de su funcién
publica... Todo ello ha sido enriquecido
por la variedad terminolégica que los
autores se encargan de aclarar para el
lector, y presidido por la que parece ser
polémica actual en la gestién de la fun-
cién publica britanica: la entrada de cri-
terios privatistas o de mercado que ins-
piran y dirijan el quehacer de la Admi-
nistracién. El tema resulta de un gran
interés, habida cuenta de la repercusién
que estd teniendo en la configuracién or-
ganica de la Administracién britdnica,
en su modo de actuacién v en lo que a la
vista del libro resulta mas conflictivo, los
modos de control sobre una estructura
que parece querer huir de las formas tra-
dicionales de responsabilidad.

4. Los denominados quangos (orga-
nizaciones no gubernamentales cuasi
auténomas: quasi-autononous non-go-
vernmental organizations) componen el
dltimo capftulo dedicado a la parte sus-
tantiva del libro. Se trata, en palabras
de los autores, de entidades publicas, do-
tadas de personalidad juridica, encarga-
das de la Administracion (regulacion, eje-
cucion y control) de una determinada ac-
tividad publica desde una independencia
(orgdnica v funcional) que, sin embargo,
no es dbice a la concurrencia de dichos
entes en la realizacion de la polftica gu-
bernamental. Tal alusién a la gestién de
una actividad puablica —estamos en pre-
sencia de entidades paralelas a nuestras
autoridades independientes— obliga al
sometimiento de los quarigos a un rigor
semejante al aplicado a las instituciones
examinadas en los capitulos anteriores
del libro, con el fin de mantener el mis-
mo grado de fiabilidad y dignidad de es-
tas cntidades publicas. Sin embargo, el
problema es en este caso, si cabe, toda-
via més sangrante a causa de uno de los
elementos que integran la definicién de
los quangos, su autonomfia. Tal autono-
mia se refleja en todas y cada una de sus
posibilidades de comportamiento y ac-
tuacién: la organizacién, su sistema de
financiaciéon, el nombramiento de sus
gestores, la seleccion del personal a su
servicio...; lo que los convierte en terre-
no abonado para llevar a cabo practicas
de mas que dudosa correccién. Ello
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obliga a los autores a efectuar una seria
recomendacién de control sobre estos
entes, que habra de pasar por el someti-
miento a codigos internos y particulares
de conducta, asi como por la formacion,
seguida de cerca, de un personal que en
un gran numero de ocasiones proviene
directamente del ambito de la economia
y gestién privadas, ignorando, en conse-
cuencia, bajo qué principios se desen-
vuelve la actuacién publica.

5. Como advertiamos al comienzo
de este comentario, el libro incluye dos
ancxos en los cuales se nos presentan
Los siete principios de la vida publica y
El Cédigo de conducta de la Funcion Pu-
blica, respectivamente. El primero de
cllos contiene la tabla de valores que,
recogida en el Informe Nolan, debe
guiar a la Administracién Publica cn la
gestién de su tarca; mientras que el se-
gundo refleja un documento elaborado
en 1995 para el gobierno britanico, con
un alto grado de consenso por parte de
los partidos politicos, en el que a su vez
se plasma el modclo de funcién pablica
pretendida para el Reino Unido.

Llegados a este punto, tan sélo queda
por sefialar que el libro finaliza esbo-
zando las conclusiones de los autores,
que, Muy a sU pesar, no pasan por ser
precisamente alentadoras, pues sostic-
nen que sigue habiendo una sensacion de
malestar social en Gran Bretarvia respecto
de la vida politica y del sector publico
desde 1979... Hay un sentimiento general
acerca de que la prestacion de los servi-
cios publicos v en términos globales la
nocidén de Servicio Publico se la visto de-
teriorada por diversas actuaciones indivi-
duales, bien de parlamentarios, bien de
funcionarios publicos, bien de los gesto-
res de los denominados quangos.

6. El tema tratado es de una gran
actualidad. Pocos son los paises del
mundo occidental que no destapan a vo-
ces el deterioro, no digamos de¢ sus ins-
tituciones, pero si del espiritu con que
éstas son servidas. La oleada de escdan-
dalos subleva a poblaciones enteras,
cuando no las sume en una mas peligro-
sa apatia. Se habla de la insumision ciu-
dadana, de la objecion ciudadana, que
conducen a las gentes a cuestionar vy re-

chazar el cumplimiento de sus deberes
como miembros de la comunidad. No es
infrecuente oir cé6mo tal circunstancia
se justifica, o al menos se explica, adu-
ciendo razones de reciprocidad o retri-
bucién —si ellos no cumplen, ¢por qué
he de hacerlo yo?—; y al otro lado de
esta operacién se descubren con harta
frecuencia servidores de la cosa publica.
Mas de uno cree vislumbrar cémo sec
quiebra el rousseauniano contrato so-
cial.

Parece evidente que los autores de La
regeneracion de la Administracion Publi-
ca en Gran Bretasia han elegido el mo-
mento propicio para la publicacién de
este libro. Sus reflexiones, aunque dedi-
cadas en estc caso al vecino Reino Uni-
do, son facilmente aplicables en nuestro
entorno, como ellos mismos explican al
comienzo de la obra. Y si, después de
haber conocido el libro, el lector sintie-
ra inquietud por ¢l tema, no tendra difi-
cultades cn adentrarse en él con mas
profundidad, dado que se nos ofrece un
amplio repertorio de bibliografia ex-
tranjera y nacional con que abundar en
la situacién de la Administracién actual
y extracr nucstras propias conclusiones.

Belén PorTA PEGO

FUERTES LOPEZ, Mercedes: El contratista
v el subcontratista ante las Administra-
ciones Piblicas, Marcial Pons, Ma-
drid, 1997, 116 pags.

La aprobacién de la nueva Ley de
Contratos de las Administraciones Pu-
blicas ha generado una importante pro-
duccién bibliografica —articulos de re-
vistas, resefas, comentarios de los dis-
tintos aspectos tratados en la Ley,
ctc.—. Esta actividad cientifica continda
actualmente impulsada por la reciente
promulgacién del Reglamento de Desa-
rrollo Parcial de la Ley con el que se
han rellenado importantes lagunas lega-
les —aunque no todas, como se compro-
bard a continuacién—. Es, pues, en di-
cho marco de ebullicién creativa donde
se inscribe esta monograffa, en la que se
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aborda, tal y como indica su titulo, el
régimen jurfdico al que se encuentran
sometidas las distintas personas intere-
sadas en contratar con la Administra-
cién Publica,

En el campo de la contratacién publi-
ca se persigue, como en cualquier otra
actividad o relacién juridica administra-
tiva, la consecucién de un interés publi-
co. Ello, como se sabe, exige otorgar a
la Administracién privilegiadas faculta-
des que se intentan mitigar, en lo que
ahora nos interesa, concediendo una se-
ric de beneficios y compensaciones a
sus contratistas y subcontratistas en sal-
vaguarda de la seguridad juridica. En
aras del interés publico, por tanto, la
Administracién debe exigir determina-
dos requisitos a aquellas personas inte-
resadas en contratar con ella. El anélisis
de los mismos se efectia de forma rigu-
rosa y clara en el libro objeto de esta re-
censién. Si bien, antes de iniciar su ex-
posicién, la autora se detiene a identifi-
car las Administraciones Publicas que
rigiéndose ad extra fundamentalmente
por el derecho privado en determinados
supuestos deben cumplir, en todo o en
parte, la normativa sobre contratacién
publica. Parece, por tanto, que en este
campo el legislador ha conseguido con-
trolar parcialmente la clasica huida de
las normas de Derecho administrativo.

Atendiendo a la regulacién de contra-
tacién publica, pueden celebrar contra-
tos con la Administracién personas ffsi-
cas (tanto espafioles como extranjeros),
personas jurfdicas (sociedades, asocia-
ciones, fundaciones con o sin fin lucra-
tivo), empresas asociadas, unién de em-
presas, agrupacién o unién temporal de
empresas, e, incluso, otras Administra-
ciones Publicas, siempre y cuando cum-
plan los requisitos para tener capacidad
de obrar —presupuestos que son estu-
diados en el capitulo I de la obra—. Es
de subrayar, en relacién con las socieda-
des mercantiles, el cuidado que debe te-
ner la Administracién contratante de
comprobar que el objeto de la sociedad
tenga la suficiente relacién con la finali-
dad del contrato administrativo, dadas
las dificultades que, en caso contrario,
se originarfan a la hora de anular o im-
pugnar aquél. Igualmente, en esta parte
de la obra se hace referencia al modo

que tienen los posibles contratistas de
acreditar la capacidad de obrar, es de-
cir, los documentos que deben aportar
para justificar aquélla en funcién de su
naturaleza juridica. Obligacién que, por
cierto, no se exige a los contratistas cla-
sificados.

A continuacién, Mercedes FUERTES
LoPEZ expone la regulacién jurfdica de
la solvencia, tanto de la econémica y fi-
nanciera —capacidad patrimonial del
contratista para afrontar con éxito el
cumplimiento del contrato— como de fa
técnica y profesional —conocimientos,
pericia, eficacia y experiencia del con-
tratista—. Respecto de la primera, indi-
ca quién debe acreditarla y por qué. In-
corporando, asimismo, una interesante
valoracién personal sobre los posibles
procedimientos para justificar la solven-
cia. En cuanto a la segunda, la solvencia
técnica v profesional, se nos ilustra
igualmente sobre las distintas formas de
probarla, matizdndose, ademas, las sin-
gularidades de determinados contratos
sobre esta cuestién.

Como se sabe, el examen que un espe-
cifico 6rgano administrativo lleva a
cabo sobre la capacidad empresarial y
técnica del posible contratista se deno-
mina clasificacién; pues bien, la misma
es estudiada en el capitulo III de la
obra: sus elementos subjetivo y objetivo,
su procedimiento administrativo, y su
revisién y suspensiéon.

En el estudio del elemento subjetivo,
se analiza que el principio de que toda
persona fisica o jurfdica estd sometida
al régimen de clasificacién para poder
presentarse a una licitacién publica tie-
ne excepciones: las personas y entidades
de los pafses miembros de la Comuni-
dad Europea o de los firmantes del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, profesionales colegiados, las
universidades, y quien, en el ambito de
la Administracién estatal, sea autoriza-
do por el Consejo de Ministros previo
informe de la Junta Consultiva de Con-
tratacién. Supuesto éste mds problemé-
tico, por lo que la autora se detiene a
comentar los principales informes que
la Junta Consultiva de Contratacién ha
emitido sobre el mismo, realizando,
ademads, su propia interpretacién del
asunto. A renglén seguido se recuerda
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que actualmente las empresas pertcne-
cientes a una unién de empresarios ne-
cesitan obtener la clasificacién, al igual
que el cesionario y el subcontratista.
Aunque la cesién o subcontratacién no
se podra recalizar a favor «de personas
incursas en suspensién de clasificacio-
nes o inhabilitadas para contratar»,
mandato legal éste que en parte es difi-
cil de cumplir, dado que las posibilida-
des para controlar la inhabilitacién de
los subcontratistas son minimas; y es
que, sorprendentemente, una persona
nada cualificada ni interesada en ello, el
contratista, es quien va a valorar si el
subcontratista esta inhabilitado, v cllo si
se prevé cn las cldusulas administrativas
particulares, porque si no es asf, el con-
tratista sélo tiene ¢l deber de comuni-
car a la Administracién la existencia de
una subcontratacién. A pesar de esto,
M. FuerTES L6PEZ apunta de forma luci-
da las distintas soluciones para resolver
la cuesti6n.

El otro clemento subjetivo de la clasi-
ficacién es la Administracién; en con-
creto, el 6rgano administrativo estatal o
autonémico que la ejecuta. Las disfun-
ciones que se producen por esta doble
posibilidad, y la cficacia territorial de la
clasificacién, en funcién del érgano que
la efecttie, son temas objeto de desarro-
llo en la obra.

En el apartado dedicado al elemento
objetivo de la clasificacién se sefnalan
los contratos en los que, en funcién de
su presupuesto, se exige aquélla. No
obstante, hay que matizar dos cosas:
primero, que los contratos de gestién de
servicios publicos v los de suministros
—salvo acuerdo en contrario del Conse-
jo de Ministros para estos ultimos—
quedan excluidos de la clasificacion, in-
dependicntemente de su presupuesto;
segundo, que las cantidades pueden ser
modificadas por el Ministro de Econo-
mfa v Hacienda si se dan determinadas
circunstancias. Ahora bien, quiero ana-
dir que, al igual que la autora, considero
que, ademds del presupuesto, también
habria de tenerse en cuenta para exigir
la clasificacién el volumen total de
obras cuva ejecucion se realice de modo
simultaneo. Aunque ello no se recoja en
la actual normativa se podria aplicar
por via interpretativa, como se explica

cn el libro. Logicamente, también se ha-
bla de la tradicional distincién entre
grupos, subgrupos y categorfas de con-
tratos, en funcién de la cual se amplian
los criterios tipicos de clasificacién (sol-
vencia econdémica y técnica), pudiendo
exigirse documentacién complementa-
ria; asimismo, se sefialan los medios
para que ello no limite la concurrencia
o seleccione a los licitadores.

Como es natural, en ¢l epfgrafe dedi-
cado al procedimiento administrativo se
revela quién lo inicia, los documentos
quc integran la instruccién del procedi-
miento, la duracién, notificacion e ins-
cripcién en el Registro Oficial de Con-
tratistas del acuerdo estimatorio de cla-
sificacién, la acreditacién de dicha
inscripcién y sus efectos, supuestos en
que sc deniega la clasificacién y, por dl-
timo, el plazo maximo de duracién del
procedimiento y efecto del silencio.

Dado que las circunstancias técnicas y
econémicas del contratista pueden va-
riar, sc faculta a la Administracién para
iniciar un procedimiento de revisién por
el que se verificara si aquél sigue mante-
niendo su capacidad y solvencia. Aun-
que también es posible que, debido a su
desarrollo empresarial, sca el propio
contratista quien lo inicie para, asi, me-
jorar su clasificacién. El procedimiento
sigue los mismos tramites que el de cla-
sificacién, y en cuanto a su resolucién
simplemente sefialar que puede tener
distintos contenidos: mantener la clasi-
ficacién, prorrogarla, establecer otra su-
perior o inferior, suspenderla o anular-
la. La suspensién se examina detallada-
mente en la obra; en concreto, se habla
sobre la naturaleza e importancia de las
causas que dan lugar a la misma, asi
como de su duracién y eficacia.

El hecho de contratar con la Adminis-
tracién supone, en cierto modo, un ejer-
cicio indirecto de funciones publicas,
por ello en la seleccién de los contratis-
tas y los subcontratistas, ademas de te-
nerse en cuenta la solvencia, hay que sa-
tisfacer cuidadosamente los principios
constitucionales de objetividad e impar-
cialidad, por un lado, v el de someti-
micnto pleno a la ley y al Derecho, por
otro. Pues bien, éstos se han provectado
en la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas como prohibiciones o
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inhabilitaciones para contratar, que en
el capftulo IV de la obra se clasifican en
dos grupos: las relativas a la honorabili-
dad v moralidad publica del contratista,
y las derivadas de la normativa de in-
compatibilidades. No creo oportuno
enumerar las primeras en este momento,
as{ que me limitaré a seialar, de forma
sucinta, sus aspectos mas discutibles y
ambiguos, como son las dificultades
para determinar los tipos delictivos a
que hacen referencia debido a que el le-
gislador no tuvo en cuenta la sistematica
del Cédigo penal que estaba a punto de
promulgarse; los problemas en identifi-
car las infracciones en materia laboral,
de seguridad e higiene, (...) a causa de
los grandes cambios normativos que se
han producido en esta rama del Dere-
cho; el establecer la existencia de un
procedimiento concursal; si el incumpli-
miento de un contrato supondra sin mas
la no adjudicacién al contratista de nue-
vos contratgs, o habra de analizarse la
naturaleza y entidad de la conducta cul-
posa, v si esto afectarfa a todas las Ad-
ministraciones o solamente a aquella
con la que se incumplié; v en qué su-
puestos se produce falsedad grave al fa-
cilitar las declaraciones exigibles por la
normativa. Con el tema de las prohibi-
ciones derivadas de la normativa de in-
compatibilidades tampoco me quiero ex-
tender —remitiéndome a la obra que co-
mento—, sélo apuntar que la misma es
la existente sobre incompatibilidades de
altos cargos v de funcionarios ptblicos,
y la legislacién de régimen electoral ge-
neral. Los supuestos en que se incurre
en incompatibilidad, asf como los inte-
rrogantes que plantea esta normativa,
quedan perfectamente reflejados en el
trabajo de la profesora FUERTES.

La escasez de medios para que el con-
tratista acredite la inexistencia de prohi-
bicién alguna, asi como la indetermina-
cién, tanto del 6rgano administrativo
que debe emitir el documento que justi-
fica dicha inexistencia como la del que
debe estar presente al elaborarse el mis-
mo, son otras de las lagunas normativas
que se abordan en este capftulo IV. Al
igual que las dificultades con las que se
encuentra ¢l 6rgano de contratacién a la
hora de apreciar la existencia de prohi-
ciones ¢ incompatibilidades.

En el capftulo V se establecen unas
concisas y sustanciales consideraciones
sobre los contratos menores, efectos de
la falta de capacidad, solvencia y hono-
rabilidad, v la eficacia del sistema.

De la lectura del texto queda claro
que, a pesar de los loables intentos del
legislador, las Administraciones al am-
paro de la normativa contractual vigente
encuentran dificultades para conseguir
que sus contratistas y subcontratistas
sean siempre solventes y profesionales. El
caracter bdsico de estas normas —sien-
do, por tanto, aplicables a toda Adminis-
tracion territorial y parte de la institu-
cional— hace indispensable una reforma
legislativa a corto plazo en este campo.
En este sentido, la autora resalta con es-
pecial énfasis la necesidad de «un com-
pleto Registro central (...) para garanti-
zar que cualquier érgano de contrata-
cién, que realmente quiera contratar con
personas solventes y profesionales, pueda
obtener toda la informacién necesaria».

Para finalizar estas lineas sobre tan in-
teresante y practica obra, sélo quiero
afiadir que en ella se recoge integramen-
te la doctrina de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, del Consejo
de Estado y de la Jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia, por lo que todavia
se hace mds indispensable su presencia
en las estanterfas no sélo de las Adminis-
traciones Publicas, sino también en las
de aquellos profesionales del Derecho
que asesoran a los contratistas y subcon-
tratistas de dichas Administraciones.

Carolina FRANCO CASTELLANOS
Universidad de Le6n

LagUna DE Paz, José Carlos: Libertad y
propiedad en el Derecho de Caza, Mo-
nograffas Juridicas, Marcial Pons,
Madrid, 1997. .

Segtan A. ADLER, un discipulo de
S. FrREUD, los primeros recuerdos de un
sujeto indican los componentes maés signi-
ficativos de su personalidad. Mis mas an-
tiguas vivencias van asociadas a la caza, y
concretamente a la modalidad de ojeo de
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conejo, practicada en algunas ocasiones
en ¢l monte familiar del Carvajal, vecino
del Monte Villa donde todavia practica
esta actividad, pienso que con modesto al-
cance, mi ilustre paisano Miguel DELIBES.

Creo que la caza, bien entendida, esta
asociada con el amor a la naturaleza y
no con su destruccién. Pero es verdad
que mucho ha cambiado a este respecto,
y no hace tanto tiempo.

En primer lugar eran muy pocos los
cazadores que antes cazaban en lo libre:
en Villabragima, mi pueblo, que es tam-
bién en alguna manera el del autor de
este libro, s6lo el sastre, el barbero v el
tfo Juanillo, mi maestro en estas lides,
cojo con pata de palo, que disparaba
desde la burra, lo que lucia en las perdi-
gonadas de las orejas. Estan también los
cambios en los cultivos, la mecaniza-
cién, la concentracién parcelaria, los
pesticidas. El Derecho ha fallado porque
la caza siempre ha estado regulada, se-
guramente desde el neolitico.

Por todo ello he asumido con agrado la
resena de esta obra que mucho me ha ser-
vido para redactar el capftulo correspon-
diente de mi Tratado, y que es la primera,
me parece, en la historia de este pafs de
cazadores, que expone coherente y global-
mente el ordenamiento cinegético, sinto-
nizandole con los dictados modernos de
la biodiversidad v del conservacionismo.

J. Carlos LAGUNA es un jurista maduro,
bien formado, que ha abordado con sol-
tura y acierto diversos temas significati-
vos de Derecho publico y que ademas pu-
blica en aleman, lo que no he conseguido
nunca pese a haber hecho mi tesis en
Miinchen, como mandaban los canones
en mi época de aprendizaje académico.

Desgraciadamente, por razones rela-
cionadas con la sociologia, que no con
la justicia, no ha conseguido la Catedra
2 que optaba en tierras catalanas, lo que
ha tenido perfiles cuasi escandalosos
pese a que ya apenas se asusta alguien
de nada en los medios de la Academia.

La obra esta perfectamente construida,
sigue la cadencia metodolégica precisa.
Con rigor y ortodoxia, desgrana y analiza
inicialmente los precedentes histéricos del
derecho de caza, para lo que ha contado
con la aportacién desde el Derecho civil
de J. L. DE L0s Mo020s, paisano vy también
amigo, v también de F. LoPEz RAMON, pio-

nero v joven maestro del Derecho publico
de la naturaleza, que ha aportado valiosas
construcciones definitivamente validas
que coinciden con los criterios del autor.

La caza, como puede anticiparse, se
enjuicia desde la concepcién moderna
del desarrollo sostenible, lo que a su vez
trasciende a la planificacién cinegética
con vistas a obtencr el excedente biol6-
gico capturable.

La caza responsable regulada de acuer-
do con estos postulados es perfectamente
asumible ecol6gicamente, salvo la que ori-
gina innecesarios sufrimientos a los ani-
males, como sucede con la persecucién
del zorro, que se ha convertido en bande-
ra electoral en los comicios ingleses.

Desgraciadamente, los cazadores son
demasiados, los terrenos pocos y las pie-
zas limitadas, lo que hace que el Dere-
cho tenga necesariamente que interve-
nir con rigor.

Hay ademads una dimensién en juego,
no desdefable, la econdmica, cifrable
por todos los conceptos en torno a los
300.000 millones ano.

La monograffa que resefio tiene en
cuenta todas estas especies, lo que lleva
al autor a analizar ¢n sucesivos capitu-
los la distribucion de las competencias
de los poderes publicos, la regulacién
del Derecho enmarcable entre las coor-
denadas de la libertad v la propiedad, la
proteccién de la fauna, las especics y te-
rrenos cinegéticos v las condiciones del
ejercicio del derecho de caza.

El propésito de la obra se sintetiza ex-
celentemente por el propio autor en la
introduccién cuando dice:

«Conro vemos, en la actualidad, el
régimen juridico de la caza es uno
mds de los cuerpos normativos secto-
riales que se debaten entre la organi-
zacién politico-territorial del Estado,
el respeto a los derechos v libertades
individuales —del propietario del te-
rreno y del cazador— v la creciente v
responsable demanda social de protec-
cién de la fauna silvestre. Con ello,
una vez mds, se pone a prueba el De-
recho como un arte que requiere “divi-
narum atque humanarun reruin noti-
tia", en su tarea de conciliar todos los
intereses en juego, ¥ en su aspiracién
de dar a cada uno lo suvo.»
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Estamos, pues, ante una monografia
excelente, lo mejor que se ha producido
en materia de caza, un estudio ejemplar
que revela un profesional de Derecho
maduro y que nos ofrecer4 seguramente
adicionales logros.

Ramén MARTIN MATEO

MoONTORO CHINER, Marfa Jesus: Privado v
publico en el renacer del Gran Teatro
del Liceo, Cedecs Editorial, Barcelona,
1997, 110 pégs.

Nos encontramos ante un estudio ju-
rfdico en el que la autora enmarca la
6pera como accién administrativa den-
tro del titulo competencial de la cultura
para desde ahf establecer una investiga-
cién juridica de lo que ha sido, es y sera
la manifestacién cultural operfstica en
Barcelona, con un planteamiento juridi-
co-administrativo. Base de esta investi-
gacién resulta ser el estudio del dificil
entramado juridico entre lo privado y lo
publico en esta actividad cultural que se
ha venido dando en torno, principal-
mente, al Gran Teatro del Liceo de Bar-
celona. De aquf que nos parezca uno de
los muchos aciertos del libro la eleccién
del titulo, cosa que, quizas por influen-
cia de las editoriales, no suele ser fre-
cuente en nuestros dfas.

A través del mencionado entramado
entre lo privado y lo publico se estudian
distintas instituciones jurfdico-adminis-
trativas como son los consorcios, las
fundaciones, la planificacién especial
urbanistica, la expropiacién, dominio
publico, los bienes patrimoniales, etc.
Investigacién toda ella entrelazada por
el tftulo de intervencién de la cultura, ya
desde la formacién del Consorcio del
Gran Teatro del Liceo, y el del bien pa-
trimonial que en sf constituye el Gran
Teatro. Circunstancia ésta que la autora
describe asi:

«Es innegable que las actividades
operisticas atraen ambitos de inter-
vencién desde muchos titulos com-
petenciales. La 6pera es cultura, re-

quiere una empresa al servicio de la
musica y de la escena; la 6pera es ac-
tividad social, por lo tanto, requiere
infraestructuras y seguridad de ins-
talaciones; la 6pera es un patrimonio
cultural, formado por la representa-
cién escénica y el soporte ffsico don-
de tiene lugar; en muchos casos, los
teatros de 6pera constituyen parte
del patrimonio artistico, como ele-
mentos monumentales, y estan indi-
solublemente unidos a la historia de
la ciudad. Todo ello apunta a que so-
bre la 6pera inciden titulos compe-
tenciales distintos de la cultura: de-
fensa del patrimonio cultural, orde-
naci6én del territorio y urbanismo,
régimen juridico del dominio publi-
co, sin ignorar otros, como ocio y es-
pectdculos. Sin embargo, los tftulos
competenciales referidos en su ma-
yor parte, no inciden de manera di-
recta en la 6pera desde la vertiente
del hecho cultural, sino desde Ia del
bien o territorio que provecta el he-
cho. El Gran Teatro del Liceo es para
la 6pera lo que el patrimonio histéri-
co y el territorio son al fenémeno
cultural el Camino de Santiago.»

Sin embargo, la autora, aun admitien-
do en las competencias concurrentes so-
bre el Gran Teatro los titulos competen-
ciales mencionados: patrimonio histéri-
co, artistico y monumental y cultura, se
decanta por esta ultima al considerar que
«el edificio del Gran Teatro del Liceo no
es determinante para el valor de la 6pera
en Barcelona», y afiade que «de lo ante-
rior no debe interpretarse un sentimiento
de rechazo a lo que el edificio del Gran
Teatro del Liceo ha representado y repre-
sentara en Barcelona. Todo lo contrario;
y para confirmarlo emprendi esta investi-
gacién», para concluir sefialando que

«... la tradicién puede mas que el pa-
trimonio cuando la actividad ha de
sustentarse, necesariamente, sobre
una sede o edificio, aunque éste goce
del caracter de histérico. El edificio
del Liceo constituye un valor, y la
cultura de la 6pera en Barcelona,
otro. Este ultimo ha movido a las Ad-
ministraciones y a la sociedad a re-
construir el primero».
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Son esta reconstruccién, su gestién y
su envolvimiento juridico lo que supone
la base det estudio jurfdico realizado en el
libro que recensionamos. Reconstruccién
que procurard ser «la réplica de los valo-
res del original», como ha senalado la au-
tora, y lo que permita romper la existen-
cia limitada a veintc afios del Consorcio
para otorgarle una finalidad con vocacién
de permanencia cual es la de organiza-
cién de la 6pera principalmente v otras
manifestaciones artfsticas independiente-
mente de la mencionada reconstruccion
del edificio, bien cultural convertido en
bicn inmaterial distinto del bien soporte
fisico que lo sustenta, de acuerdo con la
doctrina italiana, que la autora cita en la
nota 33. Es para ese soporte fisico para lo
que ha hecho falta poner en marcha la
ejecucién de un planeamiento especial
urbanistico va aprobado desde 1992, pero
mantenido después del siniestro de 1994,
segin la autora por los motivos de efi-
ciencia y de economfa procesal y por
coincidir las causas expropiandi de remo-
delacién del Gran Teatro, entre otras co-
sas por seguridad y de, ahora, reconstruc-
cién del mismo.

Nuevamente, en esa investigacion so-
bre lo que podrfamos llamar «la recons-
truccién juridica» del Gran Teatro, la
autora vuelve a insistir en la disyuntiva
entre el bien cultural v el patrimonial,
decantandose por la primera propuesta
de la siguiente manera:

«En el caso del Gran Teatro del Li-
ceo, el valor del bien cultural supera
su realidad f{isica y su existencia, ¥
por lo tanto, la decisién sobre su re-
construccién es una decisién de go-
bierno con contenido mas polftico
que jurfdico.»

Sin embargo, con independencia del
valor cultural del edificio que hay que
reconstruir, se hace necesario otorgarle
una calificacién juridica que sc vera difi-
cultada por la confluencia de dos titulos
de propiedad: el privado, Sociedad de
Propietarios del Gran Teatro del Liceo
(cdificio y solar sobre el que se asienta y,
por otra parte, los derechos sobre buta-
cas y palcos), v el publico, en cuanto que
se refiere a lo adquirido por expropia-
cién forzosa. Las propiedades privadas

fueron cedidas; la autora hace referencia
a la generosidad de la Socicdad de Pro-
pietarios y es la tradicién del Gran Tea-
tro la que justifica el que la cesion inclu-
vera una servidumbre personal de natu-
raleza real sobre palcos y butacas en
favor de los accionistas. Por ello, el Gran
Teatro del Liceo queda calificado como
bien de dominio publico cuyo titular re-
sulta ser el Consorcio como entidad lo-
cal. No obstante, una vez mds la autora
se vuclve a plantear el hecho de que el
Teatro representa una actividad cultural
cuyas neccsidades operativas se podrian
ver dificultadas por la rigidez del régi-
men jurfdico de los bienes de dominio
publico que, sin embargo, otorgarfa una
mayor proteccién al bien en si prote-
giéndole del trafico jurfidico, a propésito
de lo cual la autora senala: «Mas tras-
cendente que el régimen del dominio pu-
blico sobre la cosa resultars el asegura-
miento de su uso colectivo v de su afec-
tacién al servicio.»

Muestra de lo dicho es la propuesta
de la autora de declarar el conjunto del
Gran Teatro del Liceo cn su integridad
como «bien cultural de interés nacional,
segun se establece en el artfculo 7 de la
Ley 9/1993, de 30 de septicmbre, del Pa-
trimonio Cultural catalan, por su rela-
cién con la historia y 1a cultura de Cata-
lufia». Esto no afadirfa mayor protec-
cién que la otorgada por el régimen de
dominio publico, pero, segin MoxTORO,
«originarfa una cadena de intervencio-
nes publicas en torno a su conservacion,
que no resultarian desdecnabless.

Como puede observarse por lo hasta
aquf dicho, ademés de la profundidad
de las investigaciones y argumentacio-
nes jurfdicas, se desprenden de las mis-
mas unas notas de inteligencia y perspi-
cacia administrativa que permiten solu-
ciones jurfdicas habiles y realistas a
problemas juridicos no faltos de com-
plejidad y tan s6lo inteligibles por la cla-
ridad de su expresién. El libro est4 es-
crito desde un gran conocimiento no
s6lo jurfdico sino también artfstico.
Existe en é] un sentimiento estético que
inspira toda la obra que recensionamos
v que por ello queremos comentar mas
detenidamente.

Se entiende por Estética la teoria gene-
ral de las artes. La palabra «estéticas es
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creada, a partir del griego aisthdnomai,
que significa «percibir», por un autor ale-
man, Alexander Gottlieb BAUMGARTEN
(1714-1762), en sus Reflexiones filosdficas
acerca de la poesia (1735). Percibir las
obras de arte en cuanto a su belleza. En el
primer pérrafo de su obra Estética (1750-
1758), BAUMGARTEN destaca diversos signi-
ficados del término por él acufiado, como:
«teorfa de las artes liberales, gnoseologfa
inferior, arte del pensar bellamente, arte
de la razén analoga» (en José JIMENEZ,
Imdgenes del hombre. Fundamentos de Es-
tética, Madrid, 1986, pag. 30). Es la con-
cepcién de la Estética de BAUMGARTEN
como «el arte de pensar bellamentes» lo
que ahora nos interesa resaltar.

El racionalizar estéticamentc lo bello,
como se hace en la obra que recensiona-
mos, no puede considcrarsc conoci-
miento meramente sensitivo, tal v como
se establecia en el mas profundo racio-
nalismo, ya que, de acuerdo con LEIB-
N1z, las percepciones confusas o senti-
mentales son mas eficaces de lo que se
piensa, al formar gustos e imégenes de
las cualidades de los sentidos (José Ji1-
MENEZ, op. cit., pag. 30).

La Estética, aunque nace como teorfa
de la percepcién artistica, se ha extendido
a todo lo que tiene que ver con las obras
artfsticas, no sélo desde la perspectiva de
la percepcién, sino también desde la de la
creacién. Es precisamente aqui donde de-
bemos resaltar uno de los valores del li-
bro que recensionamos y que hemos op-
tado por comentar mas extendidamente,
v es que la autora de este trabajo percibe
sensible v sentidamente la belleza artisti-
ca de la actividad cultural operistica, has-
ta el punto de que es la tragedia del in-
cendio que tremendamente destruyé el
Gran Teatro del Liceo de Barcelona lo
que impulsa a la autora a estudiar las so-
luciones juridicas que con el estimulo de
la sociedad permiten a entidades publicas
v privadas levar la gestién administrati-
va. Y ello lo hace la autora creando un es-
tilo, visible va desde la portada, discfiada
personal y cuidadosamente por la autora
con alguin recuerdo familiar, desde la cita
de Claudio MONTEVERDI puesta al comien-
zo del libro:

«Io la Musica son, ch’ai dolci accenti
So far tranquillo ogni turbato core,

o)

Et or di nobil ira et or d’amore
Poss’infiammar le piu gelate menti»
(«La Musica», prélogo de L'Orfeo)

o su sentida introduccién, de la que
cabe destacar, a modo de muestra, el ul-
timo pé4rrafo:

«Una ultima licencia que me permi-
to. Al modo de la Sinfonia nim. 5 “Ri-
forma” de Mendelssohn, he distribuido
los capftulos de este estudio juridico
sobre el Liceo en los siguientes tiem-
pos: 1. Andante, donde expongo los an-
tecedentes del Gran Teatro del Liceo v
el peso de lo privado, en particular de
la Sociedad del Gran Teatro del Liceo,
en los procesos de su construccién;
Allegro con fuoco, donde analizo las
consecuencias juridicas del incendio
de 1994 y el proceso de publificacién
de la 6pera en Barcelona. 2. Allegro vi-
vace, que dedico a la cultura, titulo le-
gitimador para la intervencién de las
Administraciones publicas. 3. Andante,
donde estudio lo organizativo en el
proceso de reconstruccién, en especial
el Consorcio, y la Fundacién del Gran
Teatro del Liceo que ha de gestionarlio.
4. Chorale “Ein’ feste Burg”... que dedi-
co al Liceo como infraestructura,
como bien, como “sélida fortaleza”»

... 0 la cita con la que acaba el libro:

Prima le parole, dopo la musica’
CAPRICCIO
de
Richard Strauss
(1864-1949)

En fin, instrumentos todos para que,
utilizados como la autora lo hace, resul-
te una composicién que, anadida a los
conocimentos juridicos adquiridos por
el lector con este libro, produzca una
sensacién de placer en la lectura, por
cierto nada frecuente e, incluso, ni si-
quiera perseguida por las obras juridi-
cas contemporaneas.

Obras juridicas como el Cédigo Civil
de Napoleén o la obra de Derecho Mer-
cantil de Garrigues han sido admiradas,
en su estilo, por escritores como STEN-
DHAL o0 DELIBES, respectivamente. Sin
embargo, ¢cabe hablar de «estética juri-
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dica» en el sentido de creaci6én de obras
artfsticas, como se habla de estética con
respecto a la realizacién de un cuadro,
de un edificio, de un poema, de un jar-
din o de un anillo? Es bastante discuti-
ble. Se trata de dilucidar si una obra ju-
ridica puedc ser obra de arte, obra lite-
raria o simplemente una obra bella. Es
decir, nos encontramos de nuevo en los
dos aspectos de la estética a los que alu-
diamos anteriormente: ¢l de la percep-
cioén y el de la creacién de lo «artisticon.

Un pensador espaiiol contemporaneo,
Juan MaRICHAL, habla de la voluntad de
estilo para caracterizar literariamente el
ensayo, v es que la obra de arte necesita
verdaderamente de una voluntad de es-
tilo: el artfstico. Pero esa necesidad de
estilo literario, ¢debe encontrarse o refe-
rirse s6lo en la forma o es también nece-
saria en cuanto al fondo?

Debemos resaltar aquf la explicacién
de HEGEL a propésito de lo bello: «Lo be-
Hlo se determina, en efecto, como aparien-
cia sensible de la idea» (Georg W. F. HE-
GEL, Estética, 11, Buenos Aires, 1983, pag.
47, segtin la edici6n de 1842); es decir, lo
bello es el modo en ¢l que la idea se ma-
nifiesta. En el libro de la Profesora Mon-
TORO que recensionamos percibimos esa
voluntad de estilo literario referida, y a él
puede aplicarsele, ademads, la citada defi-
nicién hegeliana. Por ello debemos y que-
remos acabar esta recensién agradecien-
do a la catedratica —que no catedratico—
de Derccho Administrativo Maria Jesus
MoxTORO CHINER la realizacién de la esté-
tica obra aqui recensionada.

C. MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI
Profesora Titular de
Derecho Administrativo.
Universidad Complutense de Madrid

Saz, Silvia del: Los Colegios Profesionales
(Estudio preliminar de Antonio ALON-
so-Lasueras), Ed. Marcial Pons, Ma-
drid, 1996, 171 pags.

I

Este libro de la profesora Silvia DEL
Saz resulta de gran ayuda para aquellos

>

que quieran acercarse al mundo de los
Colegios Profesionales, en un momento
histérico de profunda reflexién acerca
del papel que los mismos desempefian
en la sociedad y de cudles deban ser sus
funciones en orden a garantizar una
mejor defensa de los intereses generales
que representan. Y eso es precisamente
lo que pretende la profesora DEL Saz,
plasmar por escrito sus reflexiones acer-
ca de esias instituciones.

11

En cl primer capitulo efectiia DeL Saz
un recorrido histérico que nos acerca al
origen y desarrollo de los Colegios Pro-
fesionales en Espaiia, realizando va en
las primeras paginas una afirmacién
que nos da una idea de la trascendencia
que a lo largo de la Historia han tenido
estos entes y la importancia que a los
mismos se les va a otorgar en esta obra.
Los califica DeL SAz como «Institucio-
nes milenarias sometidas a los vaivenes
politicos». Y es que el uso v, a veces, el
abuso que desde el poder se ha realiza-
do en nuestro pais de¢ los Colegios Profe-
sionales es una realidad palmaria que ya
desde el principio quicre dejar bien sen-
tada la autora, como mas adelante ten-
dremos ocasién de comentar con mayor
profundidad.

Resalta DEL Saz en su evolucién histé-
rica cémo el antecedente mas remoto de
estas entidades son los Collegia roma-
nos. También sc¢ hace referencia a las
Guildas germénicas en las que se agru-
paban artesanos y comerciantes.

Pero es a partir del siglo x1 cuando
surgen instituciones (las Corporaciones
Gremiales) con caracterfsticas mads defi-
nidas y tintes que se van asemejando
cada vez mas a los Colegios que conoce-
mos en la actualidad. Dichas institucio-
nes agrupan a trabajadores libres que
escapan de los sefores feudales.

En Espafia aparecen a finales del siglo
X1 las primeras Cofradias y Hermanda-
des. Eran asociaciones de oficios con un
claro componente religioso. Es a partir
del siglo xm cuando estas Cofradfas van
dejando paso a las Corporaciones gre-
miales, quienes ya sf van adquiriendo en
nuestro pafs prerrogativas de los pode-
res publicos en aras a la organizacién
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de la profesion, llegando incluso a de-
tentar el monopolio de la misma. Asi, se
establece la obligatoriedad de inscrip-
cién en el gremio para el ejercicio de la
profesién, se estructuran dichas profe-
siones en categorfas y se reglamentan
pormenorizadamente las condiciones de
trabajo.

En el siglo xv algunos de estos gre-
mios adoptan la denominacién de Cole-
gios. Eran los gremios que agrupaban a
los profesionales «liberales» y que se
mostraban reacios a integrarse en un
primer momento en la férmula corpora-
tiva.

La decadencia de las corporaciones
gremiales se produce en el siglo xvI
como consecuencia de su obsesién por
el fomento del monopolio en detrimento
de la defensa de los intereses profesiona-
les. Pero es con la llegada de la Revolu-
cién francesa cuando estas instituciones
sufren un duro revés debido al auge de
la ideologfa liberal, con la liberalizacién
del comercio, la industria v el trabajo y
el profundo sentimiento anticorporati-
vista que dicha ideologfa contiene. En
esta linea se enmarcan tanto el Edicto
Turgot, de 13 de marzo de 1776, que su-
prime los gremios y proclama la liber-
tad de trabajo, como la ley Le Chapelier,
de 1791, que prohibe toda asociacién o
corporacién de trabajadores y profesio-
nales.

Se centra la autora en la Gltima parte
de este Capitulo I en la evolucién de los
gremios v de los Colegios Profesionales
en Espafia desde finales del siglo xvi
hasta nuestros dias. A finales del siglo
xvit la influencia de la ideologia anti-
corporativista triunfante tras la Revolu-
cién francesa es notable en nuestro pafs.
Asi, se procede a la eliminaci6n de los
gremios medievales a través de dos Rea-
les Ordenes, una de 26 de mayo de 1790
v otra de 1 de marzo de 1798, ambas
promulgadas con el decisivo apoyo de
Jovellanos.

Posteriormente y merced al articulo
13 de la Constitucion de Cadiz se aprue-
ba el Real Decreto de 8 de junio de
1813, el cual, sin llegar a suprimir los
gremios, les restaba buena parte de sus
privilegios al proclamar la libertad de
industria y suprimir cualquier requisito
para el ejercicio de los oficios. Esc Real

Decreto fue posteriormente suprimido
por la Real Orden de 29 de junio de
1815, por la que se restablecfan las or-
denanzas gremiales, si bien se suprimia
de ellas todo aquello que favorecta el
monopolio de los gremios. Esta situa-
ci6on se mantuvo durante toda la etapa
absolutista. Los gremios no se abolieron
pero sus privilegios fueron suprimidos v
entraron en clara decadencia.

Por su parte, los Colegios Profesiona-
les son objeto de «vicisitudes similaress.
En 1823 un Real Decreto acoge la liber-
tad de ejercicio de las profesiones libe-
rales o cientificas, lo cual debilita los
Colegios Profesionales. Sin embargo,
este Real Decreto dura muy poco debido
a la finalizacién del mandato liberal. En
octubre de 1823 se vuelve a regular la
obligatoriedad de colegiaci6n e, incluso,
a los nunierus clausus alli donde existfan,
como en el Colegio de Abogados, por
ejemplo. Hasta el restablecimiento del li-
beralismo con el reinado de Isabel II se
mantienen estas exigencias. Como se
aprecia claramente, la distinta v diferen-
te regulacion de los Colegios Profesiona-
les durante esa época va a estar intima-
mente vinculada a la ideologia polftica
que detente el poder en cada momento
concreto, lo cual se convirtié en algo co-
munmente aceptado por todos, con la
consiguiente inestabilidad e inseguridad
jurfdica a la que se veian abocados los
Colegios Profesionales.

Una idea central que preside esta obra
es apuntada por su autora ya en este ca-
pftulo inicial. DEL Saz quiere dejar pa-
tente desde el principio del libro que los
Colegios Profesionales son los instru-
mentos 6éptimos de control del ejercicio
profesional ya que, para ella, existe una
incompatibilidad entre libertad profe-
sional y una ausencia de control del po-
der publico de ese ejercicio profesional
y, por tanto, ese control publico debe
ser ejercido por los Colegios Profesiona-
les, fundamentalmente en aquellas pro-
fesiones con mayor repercusion social.
Y ésa es la razén que esgrime para ex-
plicar el resurgimiento y potenciacién
de dichos entes a mediados del siglo x1x,
con la creacién de varios colegios den-
tro de la que pudiera denominarse pri-
mera fase colegial.

La segunda fase colegial comienza a
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finales del siglo xix v estd marcada por
la crisis general del pais. Se reforman
en esta fase los Estatutos de algunos co-
legios, como el de Abogados, dotiandole
de mayores prerrogativas, y se instaura
la colegiacién obligatoria sanitaria por
Real Decreto de 12 de abril de 1898
como consecuencia de importantes mo-
vimientos reivindicatorios durante todo
el siglo xmx en favor del modelo sanita-
rio colegial.

Dos caracteristicas esenciales se resal-
tan de esta segunda fase:

* Que la creacion de la mayoria de
los colegios se efectita a peticion de los
propios profesionales, reconociéndose-
les posteriormente por los poderes pii-
blicos, con la consccuencia de convertir-
se en Corporaciones.

e E| abstencionismo del Estado en
cuanto al control y disciplina de la pro-
fesién, que se les confia a los propios
profesionales sin duda debido a la filo-
sofia liberal que presidia la época.

Finaliza este primer capitulo, relativo
a la evolucién histérica, adentrandose
en el siglo xx v poniendo de manifiesto
la notable extensién del modelo colegial
durante la dictadura de Primo dec Rivera
y del régimen de Franco, y termina ha-
ciendo mencién de alguna de las notas
de la Ley de Colegios Profesionales de
13 de febrero de 1974 (Ley 2/1974), to-
davfa hoy vigente.

De la época de Primo de Rivera se
resalta que los Colegios Profesionales
se extienden a ambitos diversos como,
por ejemplo, la Administracién Puablica,
credndosc colegios de funcionarios pu-
blicos de adscripcién obligatoria para
controlar las reivindicaciones sindicales
con la consecuente desnaturalizacion de
la técnica colegial.

Con el régimen de Franco se produce
un espectacular crecimiento de las pro-
fesiones colegiadas, salviandose, sin em-
bargo, de su integracién cn el sindicalis-
mo vertical. No obstante, al final del ré-
gimen hay algunas profesiones que no
sc salvan de dicha integracion en el sin-
dicalismo vertical (administradores de
fincas, agentes de seguros, empleados
de notarias...).

Es caracterfstico de toda la etapa

franquista el férrco control sobre los
Colegios como manera de dar salida a
través de los mismos de las reivindica-
ciones de los distintos colectivos profe-
sionales, quienes tenian prohibida la
sindicacién.

Como consecuencia de la cxcesiva
presién democratizadora que en la alti-
ma etapa de la dictadura venian ejer-
ciendo los Colegios Profesionales, se ac-
cede por parte del régimen a la reforma
de los mismos por medio de la promul-
gacién de una Leyv de Colegios Profesio-
nales que rcgula la materia de una ma-
nera uniforme y que no tenfa ni tiene
precedentes en nuestro Derecho ni en el
Derecho comparado.

Dos son las finalidades que pretende
esta Ley, como certeramente pone de
manifiesto DEL Saz:

¢ Encorsetar las tendencias democra-
tizadoras v reducirlas al ambito pura-
mente colegial.

¢ Unificar la materia de Colegios Pro-
fesionales, hasta entonces dispersa, y fi-
jar los principios juridicos bésicos para
garantizar su autonomia, personalidad
juridica y las funciones de la Adminis-
tracién en orden a la regulacién de las
profesiones. Esta segunda finalidad tan
digna de alabanza sc¢ conticne en cl
preambulo de la Ley, sin que pasase cla-
ramente a su articulado.

I

El segundo capftulo del libro es dedi-
cado al andlisis de la institucién colegial
en el Derecho comparado.

Comienza el capitulo afirmando que
la institucién colegial no es exclusiva de
nuestro ordenamiento, pero que en nin-
gun pafs ha adquirido la extensién que
en Espana al haberse circunscrito en los
demas paises a las profesiones tituladas
que afectan a intereses o bienes publi-
cos de la mayor relevancia. La respuesta
a esta cxtensién de la férmula colegial
en nuestro sistema juridico la encuentra
la autora en los sistemas politicos de ca-
racter corporativista que hemos «disfru-
tado» en nuestro pais y el intento por
parte de los mismos de controlar los Co-
legios Profesionales y canalizar a través
de ellos las timidas reivindicaciones so-
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ciales, como ya se pone de manifiesto en
el primer capitulo.

También se pone de relieve al iniciar
este capftulo comparativo c6mo nuestro
ordenamiento es el unico que regula en
una Gnica norma y con caricter general
el régimen juridico de los Colegios Pro-
fesionales, asi como el hecho de que la
Constitucién espaiiola de 1978 es la tni-
ca de las de nuestro entorno que men-
ciona expresamente a los colegios.

Una vez apuntadas esas dos ideas ini-
ciales se analiza el Derecho francés, inte-
resando destacar por su relevancia de en-
tre los tres tipos de profesiones con dis-
tinta regulacién que existen en el pafs
vecino las que estan organizadas por Or-
denes Profesionales y que agrupan a las
profesiones de mayor relevancia social e
interés publico como la abogacia, la pro-
fesion médica, etc. Estas Ordenes Profe-
sionales gozan de potestad reglamentaria
y disciplinaria, ejerciéndose esta ultima a
través de 6rganos cuasi-jurisdiccionales.
Son, en definitiva, personas corporativas
que estan sometidas a ciertas reglas de
Derecho publico v gozan de ciertas pre-
rrogativas publicas, siendo interesante el
analisis que hace DEL Saz acerca de la
evolucién de la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado francés a partir de los anos
cuarenta acerca de estas instituciones
desde su conceptuacién como entes de
interés publico a la consideracién de las
mismas como prestadoras de un servicio
publico y las consecuencias a las que ello
ha llevado, entre las que podemos desta-
car la aplicacién a los agentes de las mis-
mas de la reglamentacién administrativa
y la posibilidad de control de los actos
«administrativos» que dictan por el pro-
pio Consejo de Estado a través del recur-
so por exceso de poder.

Es de resaltar la importancia con la
que se recalca la obligatoriedad de ads-
cripcién a las Ordenes como requisito
sine qua non para el ejercicio de la pro-
fesion. Esta idea es defendida a lo largo
de esta obra por considerarla imprescin-
dible a los efectos del ejercicio por los
Colegios Profesionales de la potestad
disciplinaria y las demas prerrogativas
cedidas por los poderes publicos a di-
chos entes en orden a la buena regula-
cién de la profesiéon, ya que, como se
apunté en el capitulo primero, es in-

compatible la libertad profesional con la
ausencia de control por parte de los po-
deres publicos, los cuales deben delegar
ese control a los colegios por ser las ins-
tituciones idéneas para llevarlo a cabo.
En Francia ¢l control de la adscripcién
a las Ordenes se realiza a través de la
exigencia de inscripcién en un registro
profesional denominado tableau. Es in-
teresante destacar cémo las Ordenes va-
loran no sélo requisitos objetivos sino
también subjetivos a la hora de conce-
der la inscripcién en dicho registro.

Como ultima cuestién a resenar del
Derccho francés es interesante hacer
notar la dualidad de régimen que existe
también allf, pues hay determinados ti-
pos de actos que est4an sometidos al De-
recho privado (bienes, cuotas, contabili-
dad, etc.), dandose, por tanto, una dua-
lidad de jurisdiccién.

El siguiente ordenamiento que se ana-
liza es el italiano, en el que la interven-
cién publica se instrumenta mediante
las Ordenes v Colegios Profesionales,
que son entes asociativos que integran a
los profesionales. Para las profesiones
de especial relevancia social es obligato-
rio la inscripcién en un registro denomi-
nado aqui albo. Dicha inscripcién se
produce por un procedimiento adminis-
trativo contradictorio con audiencia del
interesado. La denegacién de la inscrip-
cién debe ser motivada segun la juris-
prudencia de la Corte Constitucional
italiana y debe estar amparada en moti-
vos de interés general. La inscripcién en
el albo supone, ademas de la habilita-
cién para el ejercicio profesional, la su-
jecién del profesional a la disciplina del
Colegio.

La diferencia existente entre Ordenes
v Colegios Profesionales en el Derecho
italiano es puramente formal. No obs-
tante, existe una diferencia clara en
cuanto a la titulacién de las personas
que agrupan unas y otros. Las primeras
rcunen a licenciados y los segundos a
diplomados.

En cuanto al ejercicio de la potestad
disciplinaria, la Orden o Colegio esta su-
jeto a algunos de los principios que ri-
gen el derecho sancionador, aunque, al
igual que sucede en el Derecho francés,
es dudosa la vigencia del principio de le-
galidad.

545



BIBLIOGRAFIA

Desde el punto de vista del control ju-
risdiccional de los actos emanados de
las Ordenes y los Colegios no hay uni-
formidad en el Derecho italiano. Dcpen-
de en gran medida de las normas que
imperen en cada colegio.

El tercer apartado de este segundo ca-
pitulo est4 dedicado al Derecho comuni-
tario, cuestionidndose la autora si es
contraria a los principios de libre pres-
tacion de servicios y libertad de estable-
cimiento de los artfculos 60 v 57 del
Tratado de la Comunidad Europca la
colegiacion obligatoria. DEL Saz, con
bucn criterio, distingue entre ambos
principios. En este sentido, las directi-
vas dictadas hasta ahora exigen igual-
dad de trato para los nacionales de los
paises comunitarios en cuanto a la pres-
tacion de servicios, sin que sea obligato-
rio adscribirse el Colegio Profesional de-
bido al caracter ocasional de dicho ser-
vicio. Sin embargo, alguna Directiva ha
previsto que los Estados miembros pue-
dan exigir una inscripcién temporal
siempre y cuando ésta no retrase o com-
plique la prestacién y no conlleve gastos
suplementarios (1). Por el contrario,
cuando se trata de ejercicio permanente
de la actividad profesional en otro Esta-
do, la exigencia de inscripcion obligato-
ria es perfectamente valida. Cada Esta-
do tiene libertad para establecer dicha
obligatoriedad o no.

v

Una vez que los dos primeros capitu-
los nos han puesto en antecedentes de la
materia a desarrollar a lo largo de la
obra, tanto desde un punto de vista his-
térico como desde un punto de vista de
la regulaciéon comparada de las institu-
ciones tratadas en el libro, es a partir
del capitulo tercero cuando se aborda
de lleno el modelo colegial en el ordena-
miento juridico espafol actual, comen-
zando, como es 16gico, por la previsiéon
constitucional contenida en cl articulo
36 de la Constitucién espanola de 1978
y desarrollando ya mas pormenorizada-
mente algunas de las ideas apuntadas cn

(1)  Andreu OLESTI RAYO, La libre circu-
lacién de los profesionales liberales en la
CEE, Barcelona, PPU, 1992,

D>

los dos primcros capftulos acerca de la
visién que tiene de los Colegios Profe-
sionales.

Lo primero quec debemos comentar
acerca de las afirmaciones expresadas
cn el capftulo tercero de este libro es
que sc puede estar de acuerdo con ella o
no en cuanto a la interpretacién que
deba darse al articulo 36 de la Constitu-
cion y la influencia que este precepto
tiene en orden a imponer al legiferante
una concreta regulacién de la materia o
dejarle libertad en la configuracién de la
misma, es decir, cé6mo ha de interpre-
tarse la rescrva de ley contenida en el 36
en su vertiente material, lo que es cierto
es que las afirmaciones de DEL Saz no
decjan indiferentes al lector, tanto por su
rotundidad como por su claridad de
construccién. Desde este momento ani-
mo a la lectura de este libro a todo
aquel que, bien por obligacién, bien por
devocién, deba o quiera tener contacto
con esta materia de Colegios Profesio-
nales. Solo leyendo el libro se puede sa-
car provecho de las interesantes ideas
apuntadas por su autora en el mismo y
contraponerlas a otras reflexiones efec-
tuadas por ilustres autores en otras
obras importantes en la materia cn or-
den a tratar de extraer una sintesis de
todo ello y tener una visién general de la
cuestién. En este sentido lo dGnico que
puede hacer estc recensionista es apun-
tar los problemas mas sobresalientes
que sc tratan en el libro, sin mas preten-
sién por mi parte que invitar a su lectu-
ray ala reflexién acerca de los mismos.

La idea central y esencial que se de-
fiendc en esta obra es la de que el ar-
ticulo 36 de la CE constituye una autén-
tica reserva institucional frente al legis-
lador. Esta opcién es contraria a la
defendida por otros autores, como SAINZ
MORENO, entre otros (2), que defiecnden
que lo que la Constitucién Gnicamente
garantiza es que la estructura interna y
el funcionamiento de los Colegios Profe-
sionales sean democrdticos. Para DEL
Saz los Colegios se convierten, como

(2) Fernando Saixz MorENo, «Comen-
tario al articulo 36 de la Constitucién», cn
el libro colectivo La Constitucién espariola
de 1978, dirigido por Oscar ALZAGA VILLAA-
miL, Editorial Edersa, Madrid, 1986.
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consecuencia de la referencia expresa
que la Constitucién hace de los mismos
en el articulo 36, en una institucién
constitucional garantizada.

Esta interpretacién que efectia DEL
Saz no es, desde luego, la seguida por
nuestro Tribunal Constitucional, quien
ha dejado bien sentado en las distintas
sentencias en la materia que el artfculo
36 en nada prejuzga la naturaleza juri-
dica de los Colegios Profcsionales (véase
la STC 89/1989), doctrina que coincide
bastante con la postura que defiende el
citado profesor. DEL Saz critica la pos-
tura del Tribunal Constitucional afir-
mando que de esa manera se le otorga
carta blanca al legislador para desmon-
tar la Administracién Corporativa.

Otra cuestién relevante que se plantea
en la obra y que es causa de discrepancia
también con la postura defendida por el
Tribunal Constitucional es la referentc a
la colegiacién obligatoria. DEL Saz es
partidaria de dicha colegiacién obligato-
ria como instrumento ideal para que los
Colegios Profesionales ordenen de una
manera mas eficaz el ejercicio de las pro-
fesiones y controlen las posibles irregula-
ridades en ese ejercicio a través de la po-
testad disciplinaria. El Tribunal Consti-
tucional, por su parte, deficnde que la
colegiacién obligatoria sélo es valida
micntras los Colcgios Profesionales man-
tengan su configuracién actual, pues se-
ria perfectamente constitucional que una
futura Ley decidiera privarles de las fun-
ciones publicas que en la actualidad tie-
nen atribuidas, doctrina que es confirma-
da en la reciente STC 330/1994.

Vv

Una vez anunciadas las lineas funda-
mentales de su pensamiento en torno a
la regulacién de los Colegios Profesiona-
les en el capitulo 111, el capftulo IV ana-
liza las causas de lo que ella cntiende
como una auténtica «deformacién del
modelo colegial». El titulo del capitulo
es lo suficientemente expresivo: «La de-
formacién del modelo colegial».

La principal causa de esta deforma-
cién es la doctrina adoptada por el Tri-
bunal Constitucional en materia de Co-
legios Profesionales.

DEL Saz se hace cco de los pensamien-

tos expresados por autores como FaxLo
LoRas, ARINO o VILLAR PaLast en el senti-
do de que el paso dec una profesién titu-
lada a una colegiada debe ser algo ex-
cepcional que esté fundado en razones
de interés publico, debiéndose interpre-
tar restrictivamente por la incidencia
que la colegiacion tiene en el ejercicio
de otros derechos fundamentales. Por
consiguiente, la creacién de Colegios
Profesionales debe efectuarse en todo
caso atendiendo al interés publico que
represente la profesién concreta v no
extenderse de manera arbitraria, como
esta sucediendo en la realidad jurfdica
espafiola de los dltimos afnos. Todos
aquellos colegios de adscripcién volun-
taria que se estan creando son de dudo-
sa constitucionalidad y los denomina
«falsos colegios profesionales», llegando
a afirmar que la voluntariedad de ads-
cripcién constituye la mayor deforma-
cién del modelo colegial porque impide
que el colegio ejercite las funciones pu-
blicas de relevancia que el ordenamien-
to le reconoce. Critica la doctrina del
Tribunal Constitucional refrendada por
la STC 38671993 por haber consentido e
incluso abonado la posibilidad de cons-
titucién de Colegios Profesionales de
adscripcién voluntaria.

VI

En el capitulo V se aborda la polémi-
ca cuestion acerca de la «<inminente» re-
forma de la regulacion de los Colegios
Profesionales.

En dicho capftulo se hace eco del im-
portante informe del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia en materia de Co-
legios Profesionales emitido en 1992 por
encargo del Gobierno para ver cé6mo in-
fluia el precio de los servicios en la in-
flacién en aras a respetar este criterio
de convergencia establecido en el Trata-
do de Maastricht como uno de los cua-
tro referentes esenciales para el acceso a
la tercera fase de la Uni6én Monetaria.
En el citado informe se proponen im-
portantes reformas que estarfan encami-
nadas a la supresién de las restricciones
a la competencia como objetivo basico
para abaratar el precio dc esos servicios
profcsionales y que ello redunde en una
mejor tasa de inflacién.
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DEL Saz se muestra disconforme con
el nacleo duro de las propuestas hechas
al Gobierno por el Tribunal de Defensa
de la Competencia, asi como con el in-
tento de reforma parcial de la LCP de
1974 intentada en 1993 v no llevada a
cabo finalmente por la disolucién de las
camaras por la convocatoria de eleccio-
nes anticipadas. En ese proyecto dec Ley
se contenfan algunas de las recomenda-
ciones mas importantes de las que se
preveian en ¢l informe del Tribunal de
Defensa de la Competencia. DEL Saz cri-
tica concretamente aquel intento de re-
forma parcial por los siguientes motivos:

e Ideologja radicalmente individua-
lista que acogfa, concordante con los
tiempos de¢ neoliberalismo econémico
que vivimos.

¢ Reforma inspirada en el articulo 38
de la Constitucién y no en el 36.

* Conversién de los Colegios Profe-
sionales en organizaciones vacias dc
contenido al reducir su capacidad de or-
denacién de la profesiéon v su potestad
disciplinaria.

* No respeto del reparto de compe-
tencias cntre el Estado y las Comunida-
des Auténomas.

Se propone en la obra una reforma in-
tegral de la materia y no un parche
como el intentado en el 93. La necesi-
dad de una reforma profunda y ¢n con-
diciones de la regulacién de los Colegios
Profesionales es opinién practicamente
undnime en la doctrina.

VII

En el capitulo VI se analiza la distri-
bucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Aut6énomas en mate-
ria de Colegios Profesionales.

El primer problema con que nos en-
contramos al respecto es que en el Titulo
VIII de la Constitucién no hay ninguna
mencién a los Colegios Profesionales.
A pesar de ello, algunas Comunidades
Auténomas han asumido competencias
exclusivas.

La polémica surgida entre el Estado
y las Comunidades Aut6nomas como
consecuencia de las previsiones conte-
nidas en la LOAPA v, posteriormente,

en la LPA fueron resueltas por el Tribu-
nal Constitucional en la STC 20/1988.
Los argumentos que esgrimian las Co-
munidades Auténomas se podian resu-
mir en que el artfculo 36 no era una
norma de distribucién de competencias
y que lo dnico que el articulo 36 esta-
blece es una reserva de Ley con un
alcance material que sélo afecta a la
estructura v funcionamiento democra-
ticos. También alegaban las Comunida-
des que pretendfan asumir competen-
cias en la materia que el Estado no po-
dfa ampararsc en el articulo 149.1.18
de la Constitucién para dictar las bases
en materia de Colegios Profesionales
porquc éstos no son Administraciones
Publicas.

La STC 20/1988 afirma que el proble-
ma competencial hay que analizarlo
desde el punto de vista del bloque de la
constitucionalidad. Para ¢l Tribunal
Constitucional, los Colegios Profesiona-
les son corporaciones de Derecho pabli-
co porque atienden a finalidades publi-
cas y porque en sus aspectos organizati-
vos y competenciales son equiparables a
las Administraciones Publicas y, por
tanto, el Estado tienec competencia para
fijar las bases sobre ellas atendiendo al
artfculo 149.1.18 de la Constitucién.
Esta linca doctrinal consistente en pu-
blificar los Colegios Profesionales cuan-
do entran cn juego interescs competen-
ciales es la que ha seguido habitualmen-
te nuestro Tribunal Constitucional,
desechando asf el argumento esgrimido
por la Generalitat catalana de negar di-
cha posibilidad al Estado.

Admitida, por tanto, la posibilidad
que tienc el Estado de regular las bases
en materia de Colegios Profesionales
por nuestro Tribunal Constitucional,
cabe preguntarse acerca de qué deba en-
tenderse por legislacién basica en mate-
ria de Colegios Profesionales. En el li-
bro se llega a la conclusién de que ha de
entenderse como régimen jurfdico basi-
co cn materia de Colegios Profesionales
los siguientes ambitos:

¢ Las normas que regulan la natura-
leza juridica de los Colegios Profesiona-
les.

¢ Las normas que determinan sus
principales peculiaridades, como son la
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colegiacién obligatoria y el monopolio
colegial.

e Las normas que regulan los requisi-
tos de acceso a la profesién.

¢ Las normas sobre creacién de Cole-
gios Profesionales.

e Las normas de reconocimiento del
ejercicio de funciones publicas por par-
te de los colegios.

¢ Las normas sobre régimen electo-
ral.

e El régimen jurfdico de sus actos.

¢ Las normas que regulan las relacio-
nes entre los Consejos Generales y los
Colegios.

Se advierte en la obra que debe huirse
de las interpretaciones extremas que
consideran, por un lado, que la materia
basica debe incluir solamente el proce-
dimiento v los recursos y, por otro, la
que propugna que dicha materia bésica
se extienda a todo el Derecho adminis-
trativo aplicable a los Colegios Profesio-
nales.

DEL Saz apoya su interpretacién de lo
que hay que considerar como bésico en
el articulo 149.1.1 de la Constitucién,
que establece que es competencia del
Estado garantizar la igualdad de los es-
pafioles en el ejercicio de los derechos ¥
el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales. En la medida en que los Co-
legios Profesionales limitan el libre
ejercicio de la profesién, deben recono-
cérsele al Estado ciertas potestades de
armonizacién de los aspectos bdsicos
en la materia. Sin embargo, se apunta
que esa armonizacién no debe conducir
a una uniformidad absoluta. Tiene que
dejarse espacio a las Comunidades Au-
ténomas para que regulen sus especifi-
cidades. También ha tenido ocasién de
pronunciarse el Tribunal Constitucional
en este mismo sentido al interpretar el
149.1.1.

En todo caso, opinamos con DEL Saz,
que serfa deseable que en la futura re-
forma de la LCP de 1974 se estableciese
claramente la materia que se considera
basica.

Por lo que hace referencia a la discu-
tida cuestién sobre si los Estatutos de
los colegios forman parte de la legisla-
cién bésica en la materia, se aplica en el
libro la tradicional distincién entre

aquellos que son preconstitucionales, en
los que debe acudirse a la nocién mate-
rial de bases que propugna el Tribunal
Constitucional para deducir lo que deba
interpretarse como basico en los mis-
mos, vy aquellos que se hayan aprobado
con posterioridad a la Constitucién, los
cuales deberan precisar claramente, al
igual que ocurre con las leyes, cuales de
sus preceptos habrdn de considerarse
como bésicos.

Finaliza este capftulo con el analisis
de las peculiaridades de las dos tnicas
leyes que las Comunidades Auténomas
han dictado en la materia hasta ahora.
Son la Ley catalana de Colegios Profe-
sionales (Ley 13/1982, de 17 de diciem-
bre) y la Ley canaria (Ley 10/1990, de 23
de mayo).

Ambas leyes se limitan basicamente a
transferir a la Administracién autoné-
mica las funciones de tutela y gestién
que en el resto del territorio realiza la
Administracién central.

Se pregunta la autora de manera légi-
ca, tras analizar los contenidos de am-
bas leyves, cémo es posible que no se ha-
van recurrido ante el Tribunal Constitu-
cional para que se pronunciase acerca
de la posible inconstitucionalidad de al-
gunos de sus preceptos, concretamente
aquellos que prevén la posibilidad de
que ambas Comunidades creen Colegios
Profesionales en aquellas profesiones en
que no existiesen todavia en el momento
de la promulgacién de ambas leyes o
aquellos que niegan incluso la compe-
tencia al Estado en la creacién de di-
chos Colegios (arts. 3.1 de la Ley catala-
nay 6.1 de la Ley canaria), haciendo
aun mas incomprensible esta altima
previsién la no presentacién del recurso
de inconstitucionalidad contra dichas
leyes.

VIII

En el capftulo VII y ultimo se estudia
el régimen juridico de los Colegios Pro-
fesionales a la luz de la legislacién espa-
fola actualmente vigente.

Destaca en este capftulo la referencia
y analisis que hace la autora acerca de
las competencias reconocidas a los Co-
legios Profesionales por la LCP dc 1974
para la ordenacién de la profesién vy,
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mis concretamente, los problemas que
plantca el ejercicio de la potestad disci-
plinaria por parte de los mismos. Dicho
analisis es abordado partiendo de las
previsiones contenidas en los articulos
1.3 y 5.i) del citado texto normativo.
Para DEL SAz, como para muchos otros
autores, dichos preceptos no satisfacen
por si solos ¢l principio de legalidad, ya
que hacen una remisi6én muy amplia.
Esta falta dc cobertura legal ha intenta-
do ser salvada por ¢l Tribunal Supremo
acudiendo a la teoria de las relaciones
especiales de sujecion, considerando a
los Colegios inmersos en una relaciéon
especial de sujecién respecto de sus
respectivos Colegios, aceptando, por
tanto, sanciones colegiales basadas en
normas independientes o, al menos, no
claramente subordinadas a la Ley v
produciéndose asi una rcbaja de las ga-
rantias previstas en el articulo 25 de la
Constitucién. Parece que el Tribunal
Constitucional con la sentencia 93/1992
se propone en cl futuro exigir con mas
rigor el respeto al principio de legali-
dad en materia sancionadora, aunque
lo cierto es que tanto la doctrina del
Tribunal Supremo como la del Tribu-
nal Constitucional en este aspecto con-
creto deja bastante que desear todavia
hoy porque, como se afirma ¢n la pégi-
na 159 en rcflexion tomada de Ricardo
Garcia MacHo (3), el articulo 36 de la
Constitucién no ofrece base para in-
cluir a los colegiados dentro de una re-
lacién de sujecién especial, pues el in-
terés publico pucde ser defendido des-
de una relacién general de sujecion. Y
es que en opinién que, evidentemente,
debe ser compartida, tanto el Tribunal
Supremo como ¢l Tribunal Constitucio-
nal deberian exigir como minimo una
cobertura idéntica en esta materia que
la que se exige para el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Adminis-
tracién, sin que sea suficiente que los
tipos sc¢ prevean en Jos Estatutos Gene-
rales.

También se aborda en cste capitulo la
cuestiéon de la reserva legal desde el
punto de vista de la creacién de las mu-

(3) Ricardo Garcfa MacHo, Las relacio-
nes de especial sujecién en la Constitucién
espariola, Madrid, 1992.

tualidades profesionales. Se explica
c6mo la creacién de una mutualidad
obligatoria en un Colegio Profesional re-
quierc la expresa previsiéon de una nor-
ma con rango de Ley, sin que bastc la
previsién genérica que se contiene en el
articulo 5.j) o ¢n el 6.f). No se recoge,
sin embargo, en la obra la nueva regula-
cién que hace la Ley de Ordenacién y
Supervisiéon de los Seguros Privados
(Ley 30/1993, de 8 dc noviembre) por la
que se concede la posibilidad de elegir a
los colegiados entre la mutualidad pro-
pia de su colegio o la de entrar a formar
parte del régimen de auténomos de la
Seguridad Social.

Por ultimo, otra cuestién importante
recogida en este capitulo es ¢l caracter
dual del régimen de los actos colegiales
y la consecuente dualidad de jurisdic-
cién que existe en la regulacién actual
de esta materia.

IX

En definitiva, nos hallamos antc un li-
bro de¢ imprescindible lectura para en-
tender los Colegios Profesionales y su
posicién en el ordenamiento espaifol
después de la Constituciéon de 1978, en
un momento histérico en ¢l que existe
un debatc abierto en torno a los mis-
mos.

Antonio J. ALoNso TiMON

Sosa WAGNER, Francisco: La gestion de
los servicios piblicos locales, Civitas,
Madrid, 3.* ed., 1997, 240 pags.

Desde 1992, fecha de su primera edi-
cién, es bien conocida la monografia de
Francisco Sosa WAGNER dedicada al ca-
pital tema de la gestién de los servicios
publicos locales. La reforma de la legis-
lacion estatal sobre régimen local, la
nucva distribucién de poder resultante
del nuevo cscalén de la Administraciéon
autonémica, o el mero hecho de que hu-
bieran transcurrido mas de treinta anos
desde la ultima monografia dedicada al
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tema, supusieron todos ellos factores
determinantes de la necesidad de un es-
fuero doctrinal por ordenar esta mate-
ria.

Esta obra, sin embargo, sali6 a la luz
con caricter provisional, tal como reco-
nociera su autor, a la espera de que se
llevara a cabo la modificacién del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones
locales, y de la aparicién de nuevas nor-
mas autonémicas llamadas en el futuro
a regular el tema. Si bien es cierto que
lo primero no ha tenido lugar aun, no
puede decirse lo mismo de lo segundo,
sobre todo cuando ha sido aprobado el
Reglamento de Catalunia de Obras, Acti-
vidades y Servicios de las Entidades lo-
cales. Precisamente, la incidencia que
sobre esta materia ha supuesto dicha
disposicién autonémica ha sido lo que
en parte ha llevado a la ultima reforma
de este libro.

Pero la tercera edicién del mismo no
ha sido fruto exclusivo de este Regla-
mento. La aparicién en el escenario ju-
ridico de la Ley bdsica de contratos de
las Administraciones publicas, asi como
de la Ley de Fundaciones, ha hecho ne-
cesario el plantearse cudl es la adecuada
relacién que debe existir entre tales nor-
mas estatales y el ordenamiento local
que se mantiene vigente. En esta com-
pleja encrucijada, por tanto, se ha movi-
do la reelaboracién de este trabajo en
un esfuerzo por dar razonada respuesta
a tal interrogante.

No puede olvidarse, por otra parte, el
actual desfallecimiento que estan su-
friendo los servicios publicos como con-
secucncia de la carrera de privatizacio-
nes que esta teniendo lugar. Teniendo
en cuenta que dichos servicios publicos
encarnan el auténtico porqué de la Ad-
ministracién, y muy especialmente de
las Entidades locales, no es extraiio que
el autor se aventure a definirlas para un
futuro no*muy lejano como «colosales
escenarios en los que no quedarfa sino
la inane y atildada compostura de los
decorados». Frente a este planteamien-
to, sin embargo, cada vez por cierto méas
consolidado, el presente trabajo preten-
de recordar la existencia de adecuadas
férmulas publicas, tanto de gestién di-
recta como indirecta, para poder llevar
a cabo la prestacién de tales servicios.

Unos servicios que, en cuanto dirigidos
a la colectividad, no pueden ser ajenos
para unas organizaciones que precisa-
mente encuentran su razén de ser en
servir a la misma.

Sea como fuere, lo indiscutible es la
gran utilidad que representa el manejo
de la ultima redaccién de esta obra, por
cuanto en la misma se aborda el estudio
detallado de lo que supone el mismo co-
razén de la actuacién local, desde la
perspectiva integral de toda normativa,
estatal y autonémica, incidente sobre
ella. Adems4s, en la obra quedan incor-
porados los mds recientes datos juris-
prudenciales y doctrinales de interés
para el objeto de estudio.

Luis Angel BALLESTEROS MOFFA
Universidad de Leén

VV.AA.: Anuario del Gobierno Local 1996
(Tomas FonT, Dir.), Ed. Diputacié de
Barcelona-Marcial Pons, Barcelona,
1996.

Bajo el titulo Anuario del Gobierno Lo-
cal 1996, el libro que recensionamos re-
coge todos los aspectos de la actividad
publica (particularmente jurfdicos, aun-
que también polfticos y econémicos)
que, de uno u otro modo, han afectado a
la Administracién local en el dltimo
afio, continuando la labor ya iniciada
anteriormente.

Bajo la inconfundible direccién del
profesor Tomas FONT I LLOVET, cuya
preocupacién y sus trabajos sobre el
ambito local son de sobra conocidos
—entre ellos destacarfamos «Las com-
petencias locales» y «Aproximacién a la
estructura de la Administracién Local
en Espafia», en Informe del Gobierno Lo-
cal 1992; El referéndum local en Esparia
(«Autonomies», 1983); Instrumentos ju-
ridicos para la proteccién del medio am-
biente («<RATAP», 1994); E! Gobierno lo-
cal, entre el Estado Autonémico v la
Unién Europea: hacia el pacto local
(«Autonomies», 1995), ademas de la di-
reccién de) Informe del Gobierno Local
1992 y del Anuario del Gobierno Local
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1995—, se ha consolidado una obra de
imprescindible referencia para cl go-
bierno local por distintos motivos. En
primer término, porque el libro se
asienta sobre un hilo conductor muy
claro, que es el de la concepcién de la
Administracién Local no como una par-
cela independiente dentro del orden
constitucional, sino como una pieza cla-
ve, por ser la més cercana al ciudadano,
del conjunto de poderes publicos encar-
gados de poner en practica el cfectivo
desarrollo de los postulados constitucio-
nales que derivan del Estado Social v
Democratico de Derccho.

En scgundo término, porque el Anua-
rio no constituye una simple recopila-
ci6én de trabajos sino que, por el contra-
rio, es una obra meditada v pensada en
donde tanto su estructura general como
la distribucién de los contenidos estan
perfectamente distribuidos, constituyen-
do, como dijo el profesor Sebastisn
MARTIN-RETORTILLO ¢n la presentacién
del libro, una auténtica radiografia del
gobierno local.

Ademads y cn tercer término, como ve-
remos, se ha conseguido reunir un aba-
nico de acreditados especialistas en
cada materia (profesores universitarios,
altos directivos y expertos dc distintas
Administraciones publicas) que obvia-
mente constituyen una importante ga-
rantia de claridad, profundidad v rigor.
A ellos hemos de sumar la colaboracién
de destacadas instituciones para el ser-
vicio de documentacion y la ayuda de
un nutrido namero de miembros, sobre
todo del Departamento de Derecho Ad-
ministrativo de la U.B., que han realiza-
do un notable apoyo logistico.

En cuarto lugar, porque, como seguida-
mente vamos a comprobar, constituye
una herramienta de trabajo presente y fu-
turo para cualquier actividad que se pre-
tenda realizar referida al Gobierno Local.
Por ello y con razén, la obra recensiona-
da ha merecido la denominacién de carta
de navegacién del mundo local.

El Anuario se divide, tras una intro-
duccién efectuada por ¢l director de la
misma, en cuatro bloques bien diferen-
ciados. Bajo ¢l epigrafe «Estudios» se
abordan trabajos monograficos sobre
las cuestiones del ordenamiento local
que revisten especial actualidad.

De esc modo, Suay RINCON, en un cla-
ro y sistematico trabajo, nos explica la
proyeccién en el ambito local de la Ley
de Contratos de las Administraciones
Publicas, cuya caracteristica principal,
segun el autor, es la de constituir ¢l
punto y final en la dualidad de regfme-
nes juridicos que han regido hasta aho-
ra la contratacién de las Administracio-
nes Publicas locales.

Tomas DE LA QUADRA, en un interesan-
tisimo estudio, nos desmenuza los inte-
rioridades de la Ley 42/95, de 22 de di-
ciembre, de las telecomunicaciones por
cable; ley que junto con la 41/953, de la
misma fecha, sobre televisién local por
ondas terrestres, supone una transfor-
macién del régimen jurfdico de las tele-
comunicaciones en el ambito local. Sin
duda, el presente estudio constituira
una herramienta de trabajo indispensa-
ble para resolver los problemas que de
forma inminente van a producirse.

El profesor Luis COSCULLUELA, acredi-
tado municipalista, hace un detallado
andlisis del nuevo régimen de licencias
municipales en Cataluna, tras la aproba-
ci6én en esta comunidad del Reglamento
de Obras, Actividades y Servicios de las
Entidades Locales el 13 de junio de
1995, en donde adem4s nos expone, en-
tre otras interesantes cuestiones, sus te-
sis sobre el control de la legalidad de
este tipo de normas, al constituir desa-
rrollo de segundo grado de la legislacién
bésica estatal sobre régimen local y tra-
tarse de un reglamento ejecutivo de la
Lev Municipal de Cataluna.

Por su parte, Eugenio EsTévez, direc-
tor de Estudios, Planificacién y Control
del Banco de Crédito Local, nos aproxi-
ma al siemprec espinoso tema de la fi-
nanciacién de los entes locales, desta-
cando en un completisimo trabajo la
moderacién progresiva de las tasas de
crecimiento de Ja deuda en los altimos
anos, situandose en ¢l 6,2% en los meses
septiembre de 1994-1995.

Llegados a este punto el Anuario in-
cluye un especial monografico dedicado
a las elecciones locales de 1995. Aqui,
diversos especialistas (Francesc PALLA-
RES, Josep SOLER, Miguel SANCHEZ
MoRroON, Enrique ARNALDO y Juan Carles
Duaqie) abordan el tema de las eleccio-
nes locales, sopesando las distintas
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perspectivas de gobernabilidad y funcio-
namiento de los ayuntamientos, exami-
nando también la importante y poco co-
nocida doctrina de las resoluciones de
la Junta Electoral Central y del Tribunal
Constitucional en recursos de amparo
electoral. Incluso —y de la mano del
profesor SANCHEZ MORON— se analizan
curiosos y, al mismo tiempo, tristes
—pero afortunadamente puntuales—
episodios referidos a las mociones de
censura que se han ventilado ante los
Tribunales, como son las de Villanueva
de Arosa, Navas del Rey, Humanes, Bru-
nete y Melilla. La conclusién de esta
parte del Anuario es que el tiempo dira
si el resultado de los comicios permitiré
avanzar en el fortalecimiento de la Ad-
ministracion local y en la solucién de
los grandes retos que ésta tiene plantea-
dos.

En el segundo bloque del libro se in-
cluyen las c¢rénicas referentes a las di-
versas materias que afectan a los distin-
tos sectores de la actividad local, conte-
niendo una valoracién documentada,
4gil y profunda de las novedades produ-
cidas en cada uno de ellos. Esta seccién,
como por lo demas todo el Anuario, pre-
senta especial interés tanto por las acre-
ditadas plumas que realizan cada créni-
ca como por la rigurosidad de las mis-
mas.

As{ y en relaci6n a la estructura terri-
torial, Antonio FaxLo, con su habitual
profundidad y rigor en el tratamiento de
los temas, pone de relieve la persisten-
cia de una grave inadecuacién de la es-
tructura territorial frente al reto de una
Administracién Pablica moderna: las es-
casas dimensiones de los municipios, la
poca implantacién de las entidades su-
pramunicipales y la no agilizacién de
los estatutos singulares de las grandes
ciudades serian, entre otras y a juicio
del autor, las principales causas de esa
deficiencia.

El Régimen Jur{dico, organizacién y
procedimiento es analizado por Andrés
BETANCOR, que, en un documentado tra-
bajo, examina un amplio abanico de
cuestiones; el profesor FERNANDEZ Fa.
RRERES, ¢n esa linea tematica, nos pone
al dia respecto a las relaciones interad-
ministrativas entre las Comunidades
Auténomas y la Administracién Local,

5

llamando la atencién sobre la confusién
que, en ocasiones, se produce en la utili-
zacién de las distintas técnicas jurfdicas
que hacen efectiva la articulacién de las
diferentes entidades administrativas.

La contratacién local es abordada por
José Luis PINAR, quien, en un excelente
estudio, destaca la derogacién del ante-
rior RCCL, las modificaciones de los arti-
culos 11 a 125 TRRL v la alteraci6én del
apartado 3 del artfculo 88 LBRL, exami-
nando las especialidades que ofrece cada
parte de la nueva Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aplicada a la
Administracién Local. Antonio EmBID,
con la sobriedad y rigor habituales en él,
nos habla de los Bienes y Patrimonio lo-
cales, pasando revista a sectores como las
carreteras, los montes, bienes comunales
y el estatuto de los bienes. Los servicios
publicos son objeto de examen por To-
mas QUINTANA, catedrdtico de la Universi-
dad de Le6n v conocido municipalista, en
donde explica c6mo ha influido la apro-
bacién de la Ley 13/95 en la materia. Joan
Maurl, profesor del Departamento de De-
recho Administrativo de la U.B., aborda
el estado de la cuestién en la funcién pu-
blica local, de donde el autor procede,
destacando en un extenso y profundo
analisis el impacto que tienen destacadas
leyes sectoriales en el ambito local (C6di-
go Penal; Ley 4/93, de regulacién del per-
miso parental y por maternidad; Ley
31/95, de prevencién de riesgos laborales;
Reales Decretos 364 y 365/95 sobre situa-
ciones administrativas, etc.). El estado
actual de los tributos y haciendas locales
es abordado por Antonia AGuLLO, catedra-
tica de Derecho Financiero y Tributario
de la Universidad de Barcelona, quien
destaca que las tnicas normas especfficas
dictadas en la materia van referidas a la
gestién del Impuesto sobre Bienes In-
muebles (IBI} y del Impuesto sobre Acti-
vidades Econémicas (IAE) v el procedi-
miento de exencién de ambos previsto en
la Ley 30/94, de Fundaciones y Mecenaz-
go. Javier BARCELONA, profesor titular de
la Universidad de Cantabria, con la agu-
deza a la que nos tiene acostumbrados,
aborda los temas de las policias locales y
proteccién civil. Sobre el primero —dira
el autor— no se advierten novedades im-
portantes pues, a estas alturas del desa-
rrollo constitucional, el armazén juridico
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del sistemna va estd articulado; acerca del
segundo destaca la irrupcién del fenéme-
no planificador.

Joan PERDIGO y M.* Teresa VADRI, pro-
fesores de Derccho Administrativo de la
Universidad de Barcelona, analizan el
tema de las aguas, saneamiento y resi-
duos, sectores que ambos conocen pro-
fundamente y sobre los que el Derecho
comunitario estd teniendo un importan-
te papel, tal y como destaca asimismo
Javier DomPER en la crénica sobre dere-
cho ambiental, al comentar la Ley
38795, de 12 de diciembre, sobre el dere-
cho de acceso a la informacién en mate-
ria de medio ambiente.

Los espacios naturales tienen en nues-
tra doctrina un nombre propio y éste ¢s
el de Fernando Lopez RAMON, quien nos
da cuenta, entre otros temas, de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional sobre
la legislacién basica de Espacios Natu-
rales Protegidos.

La transitoria situacién del urbanis-
mo en nuestro pais es recogida en la
crénica que sobre ¢l tema realiza un co-
nocido especialista en la materia, el pro-
fesor José Marfa BaXo, quien nos pone
en la pista de forma rapida v sistemati-
ca, entre otros lemas, sobre el contenido
de la Ley valenciana 6/94 v la Ley de
Medidas de Politica Territorial del Suelo
de Madrid.

La actividad econémica vy desarrollo
local es abordada por otro insigne ex-
perto en la materia, e} profesor Angel
SANCHEZ BLANCO, quien destaca por en-
cima de todo la reduccién del déficit
presupuestario y los esfuerzos que, por
cjemplo, la Comunidad Auténoma anda-
luza esta desarrollando para paliar la
comprometida situacidn financiera de
los ayuntamientos.

Comercio, Ferias, Mercados y defensa
de los consumidores es la crénica que
lleva a cabo ¢l prestigioso profesor de la
Universidad de Cérdoba Manuel REBo-
LLo. Con su ya proverbial intuicién juri-
dica nos desmenuza, entre otras cues-
tiones, las distintas normas autonémi-
cas sobre instalacién de grandes
superficies pues, en el momento de ce-
rrar la crénica, no se habia aprobado la
importantisima Lev de Ordenacién del
Comercio Minorista.

Por su parte, Juan PEMAN aborda el

analisis de la Sanidad Local (en donde
incluye un repaso sobre el estado actual
de la proteccién de la salud de los con-
sumidores, la sanidad animal y la poli-
cfa sanitaria mortuoria, entre otros),
destacando de forma global la disper-
si6n de la normativa aplicable y la clara
subordinacién en que, una vez mas, se
encuentran los entes locales respecto a
las Comunidades Auténomas dada la
amplitud dec sus competencias normati-
vas y ejecutivas sobre sanidad. Incidien-
do en la misma linea temética, Leopol-
do ToLivar, cn colaboracién con Rufina
C. SANCHEZ MARIN, nos ponen al dia con
una documentadfsima crénica sobre
asistencia y servicios sociales, en temas
como la planificacién social, la financia-
ci6én autonémica de los servicios socia-
les locales, las técnicas organizativas,
los ancianos y menores, la minusvalia,
la mujer v el voluntariado. La importan-
cia de los mismos es evidente pues a tra-
vés de ellos se hace efectivo, por los en-
tes locales, el Estado Social constitucio-
nalmente reconocido.

El actual letrado del Tribunal Consti-
tucional Juan Manuel ALEGRE, en una
pionera crénica obviamente mas breve
que otros trabajos suyos, nos explica el
estado actual del patrimonio histérico,
destacando por encima de todo la nueva
tipificacién de los «delitos sobre el pa-
trimonio histérico» incluida en el capi-
tulo II del titulo XVI del CP.

La crénica sobre la radio y televisién
local es llevada a cabo, como en la ante-
rior edicién del Anuario, por Carmen
CHINCHILLA MARIN, ahora catedratica de
Derecho Administrativo en la Universi-
dad de Albacete, completando el estudio
monografico que sobre el tema se inclu-
ve en el inicio de la obra y donde desta-
carfamos cl excelente analisis sobre la
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal acerca de la Televisién Local.

La segunda parte del informe se cie-
rra con ¢l interesante cstudio de Anto-
nio Mira PERCEVAL, de¢ la Diputacién de
Alicante, sobre finanzas locales v entes
intermedios.

Tras todos esos trabajos, la radiogra-
fia del estado actual de las Corporacio-
ncs locales no pucde ser, a nivel interno,
mas nitida. Quizds sin embargo, v a
nuestro juicio, seria buecno para los ope-
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radores jurfdicos incluir v comentar
como un bloque auténomo el estado ac-
tual de la jurisprudencia sobre cada
tema.

El Anuario del Gobierno Local 1996
viene definitivamente perfilado por una
tercera parte titulada «El Gobierno Lo-
cal y Europa»r, donde se ha recogido una
novedosa seccion destinada a examinar
los principales problemas y el estado ac-
tual del Gobierno local en el Derecho
comparado. En ella se examinan, ade-
mais, los actuales y espinosos asuntos
como el de la autonomfa local v subsi-
diariedad europea, abordados de forma
critica por la prestigiosa pluma del pro-
fesor Luis ORTEGA, cuya pasién por este
tema es de sobra conocida, y el de la
aplicacién del Derecho comunitario por
los entes locales, que es analizado por
Cristina PELLICE.

El informe finaliza con un cuarto blo-
que de temas que, agrupados bajo el ti-
tulo «Documentacién», incluye una se-
leccién de las principales normas lega-
les v reglamentarias del Estado v de las
Comunidades Auténomas, asi como de
las Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal y del Tribunal Supremo, acompana-
das de cuidadas indicaciones que facili-
tan enormemente su manejo.

En definitiva, debemos todos felicitar-
nos por la publicacién y continuidad de
esta magna obra que es y ser4, sin duda,
referente ineludible en el necesario debate
sobre el estado actual y las perspectivas
de nivel de gobierno local, a la espera de
la formulacién definitiva del Pacto Local.

En unos tiempos en que la prolifera-
cién de publicaciones te impide discer-
nir, en ocasiones, cuando nos encontra-
mos ante un trabajo meditado y profun-
do y cuando ante una mera recopilacién
de datos e ideas, el Anuario se manifiesta
como una pieza clave v esencial para
cualquier estudio y debate, presente o fu-
turo, de esa cenicienta de las Administra-
ciones Puablicas que, por el momento, es
el mundo local. Sin duda, la presente
obra y su segura continuidad ayudard
enormemente a transformar esa realidad.

Joan Manuel TRAYTER
Profesor Titular de
Derecho Administrativo
Universidad de Barcelona

(9]}

VV.AA.: Los Colegios Profesionales a la
luz de la Constitucién (libro colectivo
coordinado por L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, prélogo de E. GAY MONTALVO),
Ed. Civitas, Madrid, 1996, 360 pags.

I

La promulgacién de la Constitucién
espaiiola de 1978 supone, desde un pun-
to de vista juridico, un acontecimiento
de primera magnitud que incide en to-
dos los ambitos de nuestro ordenamien-
to. A ello hemos de unir los profundos
cambios sociales y econémicos que
nuestro pafs ha vivido en los ultimos
afios, tanto en la esfera interna como en
el plano internacional, donde se ha pro-
ducido un progresivo aumento de la
participacién de Espaiia en las distintas
organizaciones internacionales, con es-
pecial importancia para el terreno de lo
juridico la incorporacién de Espaia a la
Comunidad Europea. Todos estos facto-
res hacen necesaria la adecuacién de de-
terminadas instituciones y areas de
nuestro Derecho a la realidad actual con
el fin de dar una respuesta eficaz a las
exigencias de la sociedad.

Descendiendo a un d4mbito mas con-
creto, los Colegios Profesionales son
instituciones que, evidentemente, no
han quedado al margen de todos estos
acontecimientos. El libro objeto de re-
censién analiza toda la problematica
acerca de estas entidades, no s6lo desde
un plano puramente descriptivo, sino
que en él también se contienen intere-
santes propuestas de reforma en la ma-
teria y reflexiones claras acerca de los
puntos que recientemente han dado lu-
gar a la modificacién de algunos de los
preceptos de la Ley de Colegios Profe-
sionales de 1974, por lo que resulta ain
mis aconsejable su lectura si se quiere
tener una perspectiva de conjunto acer-
ca de los antecedentes que han dado ori-
gen a la reforma parcial de esta materia.

Resulta dificil poner de relieve todas
las numerosas e interesantes reflexiones
vertidas en la obra. No obstante, se ha
intentado recoger los puntos mds rele-
vantes, aun siendo conscientes de la ex-
tensiéon que, finalmente, ha adquirido el
trabajo.

Por lo demé4s, resulta ocioso hacer al-
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gun tipo de comentario acerca de la ca-
lidad del libro cuando se observan los
autores que han intervenido cn el mis-
mo.

II

El primer capitulo aborda la proble-
mética de los Colegios Profesionales en
el Derecho comparado, examinando el
Derecho francés, italiano y alemén. El}
autor de este primer capfitulo es José
Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR.

El estudio del Derecho francés se cen-
tra en primer lugar en la naturaleza ju-
ridica de los Colegios Profesionales de
aquel pafis, cuestién debatida yva desde
1942 en el arrét Monpeurt a través de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, el
cual se ha inclinado por la calificacién
de los Colegios como personas juridico-
privadas encargadas de una misién de
servicio publico administrativo. Lo
esencial para el Conscjo de Estado fran-
cés es la actividad que desarrollan estos
entes, mas que su naturaleza juridica.

Sc analiza también la organizacién de
los Colegios en Francia, donde tienen
una estructura jerarquizada en dos o
tres niveles (Consejo Regional, Consejo
Nacional y, eventualmente, Consejo De-
partamental para algunos Colegios
como el de médicos). El control del ac-
ceso a la profesién se efectiia mediante
la inscripcién au tableau, por la que se
coloca al profesional en una especifica
situacién de sumisién a un estatuto le-
gal vy reglamentario.

Qtra cuestion debatida en el pafs veci-
no hoy es la conformidad o no de la exi-
gencia de colegiacién obligatoria con
los artfculos 9 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y 18 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.
Aunque los tribunales franceses de pri-
mera instancia asi lo entendieron en un
principio, va desde 1983 la Corte de Ca-
sacién ha acunado una linea jurispru-
dencial clara en el sentido de considerar
la colegiacién obligatoria compatible
con los preceptos citados por la activi-
dad de servicio publico que los Colegios
Profesionales desarrollan.

En cuanto al reconocimiento de po-
testad normativa a los Colegios, tanto la
doctrina como la jurisprudencia france-

sa exigen siempre una previa y expresa
delegaci6n de ley o reglamento de los
articulos 34 v 37 dec la Constitucién de
la Quinta Repiiblica para que los Cole-
gios pucdan proceder a elaborar las nor-
mas deontolégicas. La competencia de
los Colegios se limita, realmente, a la
mera preparacion o redaccion de los
textos. La aprobacién definitiva se cn-
cuentra en manos de los poderes publi-
cos, revistiendo en la mayorfa de las
ocasiones la forma de Decreto.

El ejercicio de la potestad disciplina-
ria por partc de los Colegios est4 inti-
mamente relacionado en Francia con la
deontologia profesional, resultando
de imposible aplicacién el principio de
legalidad penal por la indeterminacién
que preside las infracciones deontolégi-
cas.

En cuanto a la naturaleza de los actos
colegiales, hay que distinguir entre los
actos disciplinarios y el resto, funda-
mentalmente los actos en materia de co-
legiacion. Estos ultimos son actos admi-
nistrativos susceptibles de ser anulados
por la via del recurso por cxceso de po-
der, mientras que los actos disciplina-
rios son actos jurisdiccionales.

El estudio del Derecho italiano co-
mienza, al igual que sucedfa en el caso
del Derecho francés, con el analisis de la
naturaleza juridica de los Colegios Pro-
fesionales en Italia. Es opinién practica-
mente undnime en la doctrina italiana
considerar a los Colegios como entida-
des publicas por entender que son pu-
blicos los intereses que tutclan.

La organizacién colegial aparece en
Italia claramente vinculada al concepto
de profesion intelectual. En ese sentido
se reconoce un poder discrecional al le-
gislador para valorar cuando existe un
interés puablico relevante que haga nece-
saria la regulacién v ordenacién de una
profesién mediante la férmula colegial.

Las organizaciones profesionales se
clasifican en Ordini v Collegi, sicndo las
primeras las que agrupan a los profesio-
nales con titulo de licenciados, aunque
existe alguna excepcién como es ¢l caso
de los Notarios, que se agrupan en Co-
llegi.

La organizacién colegial se organiza
en Italia en torno a los Consejos locales
vy los Consejos nacionales. El Consejo
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nacional es el érgano comun de los dis-
tintos Colegios locales. Existen algunas
excepciones relevantes. Asf, por ejem-
plo, los Colegios de Abogados y Procu-
radores operan en el ambito de las cir-
cunscripciones judiciales.

La colegiacién en Italia también tiene
caracter obligatorio y se produce a tra-
vés de la inscripcién en los albi profes-
sionali. El Tribunal Constitucional ita-
liano opina que la colegiacién obligato-
ria es compatible con la libertad
negativa de asociacién y constitucional-
mente aceptable siempre que esa cole-
giacién sea necesaria para la consecu-
cién de los fines publicos v no se vulne-
re ningan derecho, libertad o principio
constitucionalmente garantizado. Ese
examen debe ser efectuado, segan el
Tribunal Constitucional italiano, caso
por caso.

En cuanto a la potestad normativa co-
legial, es clara la distincién en Italia en-
tre potestad normativa interna y exter-
na. Se les reconoce la interna apelando
al principio de autonomia. Sin embargo,
la externa debe ser reconocida expresa-
mente por el ordenamiento estatal para
que despliegue todos sus efectos. Hay
que sefialar a este respecto que el Tribu-
nal Constitucional italiano, al igual que
ha venido sucediendo en Espana, es
poco exigente en cuanto al control del
ejercicio de la potestad normativa por
parte de los Colegios, lo que ha dado lu-
gar a numerosas criticas por parte de la
doctrina.

Uno de los temas mas polémicos en
Italia en materia de Colegios Profesio-
nales es el referente al control de los ac-
tos de dichas entidades. S¢ considera
que los actos de los Colegios creados
con posterioridad a la Constitucién son
administrativos y los actos de los Cole-
gios creados con anterioridad a dicha
norma son judiciales en base a la inter-
pretacién conjunta de la disposicién
transitoria VI y el articulo 102, aparta-
dos 1 y 2, en el sentido de prohibir pro
futuro la creacién de nuevas jurisdiccio-
nes especiales, pero sin que esa prohibi-
cién alcance a las va existentes.

El ultimo ordenamiento estudiado en
este primer capitulo es el aleman. Se
pone de relieve por el autor c6mo la
doctrina alemana aborda el estudio de

los Colegios Profesionales a partir del
concepto general de «autoadministra-
cién econémicax», en el que estan inclui-
dos también otros entes corporativos,
como las Camaras de Comercio.

El problema principal que se plante6
en el Derecho alemén en este 4mbito
desde la promulgacién de la Ley Funda-
mental de Bonn es el referente a las
competencias entre la Federacién y los
Léanders. La solucién adoptada por el
Derecho aleman no es general ni Gnica,
atribuyéndose las competencias de ma-
nera diferente dependiendo del Colegio
Profesional concreto de que se trate. De
todos modos, son los Ldnders los que
tienen atribuidas competencias sobre la
mayorfa de los Colegios Profesionales.

Por lo que hace referencia al debate
sobre la obligatoriedad de la colegiacién
en Alemania y el ataque que la misma
pudiera suponer a la libertad de asocia-
cién, regulada en la Ley Fundamental
de Bonn en el articulo 9.1, ha sido sol-
ventada por el Tribunal Constitucional
aleman en favor de esa obligatoriedad
de colegiacién, apoydndose en el artfcu-
lo 2.1 de la Grundgessez: para afirmar la
legitimidad constitucional de las corpo-
raciones de Derecho publico o de perte-
nencia obligatoria siempre que las cau-
sas de su creacién fuesen las «legftimas
funciones publicas», determinacién que
corresponde hacer en cada caso al legis-
lador.

Otra dec las cuestiones que ha sido ob-
jeto de debate en Alemania es la potes-
tad normativa de los Colegios Profesio-
nales. Existe acuerdo general en que di-
cha potestad normativa debe encontrar
su fundamento en las habilitaciones le-
gislativas contenidas en las respectivas
leyes profesionales, distinguiéndose esas
habilitaciones segun los Colegios y sien-
do objeto de gran polémica las directri-
ces profesionales sobre las que se apo-
van las habilitaciones legislativas a cier-
tos profesionales, como por ejemplo el
de abogados. La doctrina mayoritaria
les niega el caracter de verdaderas nor-
mas juridicas. Asimismo, el Tribunal
Constitucional aleman también sostiene
csta interpretacién.

En cuanto al control de la actividad
colegial, ésta se atribuve a los llamados
«tribunales profesionales», que son ver-
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daderos tribunales regulados expresa-
mente por la Ley Fundamental de Bonn
cn su articulo 101.2,

I

El capitulo segundo realiza un encua-
dre histérico y constitucional de los Co-
legios Profesionales, analizando su na-
turaleza v los fines que éstos cumplen
dentro de la sociedad en la que se inser-
tan. El autor de este capftulo e¢s Antonio
FANLO LORAS.

Después de hacer una breve referencia
histérica acerca de los Colegios Profesio-
nales como férmula de organizacién cor-
porativa de ciertas profesiones, se dife-
rencia este tipo de entes de las Asociacio-
nes y de los Sindicatos, confusién
fomentada en los ultimos tiempos por la
enorme expansién de la férmula colegial,
lo que ha causado una desnaturalizacion
y contaminacion de la institucién. Es
conveniente recordar ¢l uso y abuso que
de la férmula colegial hizo el régimen
franquista como cauce para dar salida a
las reivindicaciones profesionales. El au-
tor pone de relieve como en el contexto
constitucional actual ya no es posible se-
guir justificando la existencia de los Co-
legios Profesionales si no nos hallamos
en presencia de algun interés publico ne-
cesitado de tutela. Los nuevos principios
y valores constitucionales, en palabras de
FaNLO Loras, no toleran ni que se consti-
tuvan como Colegios («falsos Colegios»,
en terminologia acuniada por mas de un
autor y que aquf también utiliza Faxro
Loras) (1) estructuras organizativas pro-
fesionales que brindan los articulos 22 y
28 de la Constitucién.

Una vez precisada esta diferenciacién,
pasa a examinar el autor el contenido
del articulo 36 de la Constitucion. Inter-
preta, en contra de lo defendido por
otros autores (2) y de la jurisprudencia

(1) Véase Silvia DEL Saz, Los Colegios
Profesionales, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1996.

(2) Fernando SaiNnz MoreNo, «Comen-
tario al articulo 36 de la Constitucién», en
libro colectivo Comientarios a las Leyes Poli-
ticas. Constitucion espariola de 1978, dirigi-
do por Oscar ALzAGA ViLLAaawvil, Ed. Eder-
sa, Madrid, 1986.

]

del Tribunal Constitucional, que dicho
precepto no deja mucha libertad al legis-
lador para optar por uno u otro modelo
de Colegio Profesional. Para FaxLo, la li-
bertad dejada por la Constitucién al le-
gislador consiste en optar por un modelo
de gestion directa por la Administracion
o la férmula colegial cuando existan ra-
zones de interés publico que hagan nece-
saria la proteccién de determinados va-
lores de terceros en relacién con el ejer-
cicio de profesiones tituladas. Recoge el
autor en este punto la opini6én manteni-
da por ARINO ORTIZ v SOUVIRON MORENI-
LLA (3) en cl sentido de que el legislador
queda vinculado por la previsién consti-
tucional del 36, que no permite, segun
estos autores, una ley que suponga una
regulacién de éstos que atente contra su
naturaleza, a diferencia de lo que sucede
con los Sindicatos y Organizaciones em-
presariales, cuya creacién es libre. Esta
opinién concuerda bastante con lo que
Ramén Parabpa y Silvia pEL Saz (4) han
denominado «garantia institucional», y
que ARISO ORTIZ v SOUVIRON MORENILLA
llaman «funcionalidad institucional». No
es ésa, sin embargo, la linea seguida por
nuestro Tribunal Constitucional. Y es
que realmente, siguiendo a SAINZ MORE-
NO, lo que el articulo 36 garantiza no es
otra cosa que la estructura interna v el
funcionamiento democratico de los Co-
legios en consonancia con los adjetivos
del articulo 1.1 de nuestra Ley de leves
sin prejuzgar en modo alguno el régimen
juridico que, pro futuro, deban tener di-
chas entidades.

En cuanto a la naturaleza juridica de
los Colegios, el autor, tras hacerse eco
de todas las opiniones doctrinales al res-
pecto, defiende el caracter publico de
los Colegios Profesionales, afirmando,
con bastante atino, que no pueden exis-
tir hibridos en el terreno de lo organiza-
tivo. Al estar su origen v configuracién
sustrafdos a la voluntad de sus miem-
bros y al ser las finalidades de interés
publico que cumplen y no las privadas
las que justifican su creacién, deben
considerarse como entidades publicas.

(3) Véasc ARIRO ORTIZ y SOUVIRON MO-
RENILLA, Constitucion y Colegios Profesiona-
les, Unién Editorial, Madrid, 1984.

(4) Silvia DEL Saz, Los Colegios...
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Para finalizar el capitulo se hace una
reflexién acerca de la descentralizacién
que supone la férmula colegial como
forma de autoadministracién de ciertas
funciones publicas con ocasién del ejer-
cicio de determinadas profesiones titu-
ladas muy cualificadas. La descentra-
lizacién supone otorgar un ambito de
tareas publicas a estos entes y ¢l recono-
cer la existencia de libertad en el ejerci-
cio de esas competencias, pero siempre
bajo la tutela de las Administraciones
territoriales superiores, tutela que debe
basarse, tras la Constitucién de 1978, en
criterios de legalidad y no de oportuni-
dad, dejando libertad de funcionamien-
to a los entes corporativos una vez que
el legislador ya ha optado por esa fér-
mula de gestién de determinados intere-
ses publicos.

Se vuelve a insistir por parte del autor
en la parte final del capitulo en la nece-
saria constriccién de la férmula colegial
a la regulacién del ejercicio de las profe-
siones tituladas con relevancia publica v
deben quedar al margen de la organiza-
cién colegial las profesiones no titula-
das, salvo que existan bienes juridicos a
proteger que justifiquen la creacién de
un Colegio.

v

El capftulo tercero esta dedicado a la
distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de Colegios Profesionales. El
autor del mismo es German FERNANDEZ
FARRERES.

Comienza analizando el bloque de
constitucionalidad, al no existir en el
texto constitucional ninguna reserva
competencial en favor del Estado. El ar-
ticulo 36, como ya puso de manifiesto la
Sentencia del Tribunal Constitucional
20/1988, de 18 de febrero, no atribuye la
competencia especificamente al Estado
en cuanto a la regulacién de las peculia-
ridades de los Colegios Profesionales y
el ejercicio de las profesiones tituladas.
Tampoco el articulo 149 menciona la
materia como objeto de competencia
por parte del Estado, por lo que las Co-
munidades Auténomas pueden asumir,
en principio, competencias en base al
artfculo 149.3 de la Constitucién. De he-

cho, algunas Comunidades asumieron
va desde el inicio competencias exclusi-
vas en materia de Colegios Profesiona-
les, asi lo hicieron Pafs Vasco, Catalufia,
Andalucfa y Valencia. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional ha reconocido
la posibilidad que tiene el Estado de re-
gular esta materia por la existencia de
titulos habilitantes para ello en el pro-
pio texto constitucional. La Sentencia
20/1988 afirma claramente que el Esta-
do tienc competencias para regular
aquellos aspectos en los que los Cole-
gios Profesionales se puedan asimilar a
las administraciones putiblicas territoria-
les cn base a la previsién contenida en
el articulo 149.1.18, y que las Comuni-
dades Auténomas deben respetar las ba-
ses fijadas por el Estado aunque hayan
asumido competencias exclusivas en la
materia en sus estatutos. En realidad, esa
linea jurisprudencial es la que ha segui-
do claramente nuestro Tribunal Consti-
tucional en las distintas ocasiones en las
que ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre la materia, aceptando la naturale-
za juridico-publica de los Colegios cuan-
do se ventilaban cuestiones en torno a la
distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas y
reconociendo al Estado la competencia
para dictar las bases del régimen juridi-
co de dichos entes por considerarlos
como parte integrante de la Administra-
cién Publica.

Asimismo se analiza la competencia
para regular el ejercicio de las profesio-
nes tituladas. En este punto, pone de re-
lieve el autor cémo tampoco existe nin-
guna reserva en favor del Estado en la
Constitucién. Se hace imprescindible
distinguir en este terreno dos campos
difcrentes, cuales son el del acceso a la
profesién titulada v el posterior ejerci-
cio de la misma. En el primer aspecto,
el del acceso, es claro que existe una
previsién en la Constitucién que otorga
competencia exclusiva al Estado para
expedir y homologar titulos académicos
y profesionales, concretamente el ar-
ticulo 149.1.30. Por lo que hace referen-
cia al ejercicio de dichas profesiones, el
titulo competencial que habilita al Esta-
do para intervenir en la materia hay que
encontrarlo en los articulos 139 y 149.1
del texto constitucional. De todos mo-
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dos, no hay que interpretar el articulo
139 en un sentido maximalista. Como
ha apuntado ¢l Tribunal Constitucional,
la igualdad no debe suponer uniformi-
dad. Parece, por lo tanto, en base a esta
afirmacién que hace el Tribunal que la
competencia estatal para regular las
condiciones de ejercicio de las profesio-
nes tituladas encuentra un mejor aco-
modo ¢n el 149.1 que en el 139.

Por tanto, las Comunidades Auténo-
mas tendran competencia para estable-
cer la normativa de desarrollo y en ma-
teria de ejecucién, una vez reconocida
la competencia del Estado para regular
las bases. En este sentido, el autor abo-
ga por una futura Ley Bésica estatal en
materia de Colegios Profesionales que
contenga una regulacién completa v
sustituva a la vigentc Ley de 1974, opi-
nién coincidente con la de otros trata-
distas y que parece ser que no es el ca-
mino que va a seguir nuestro legiferante
a la luz de los ultimos acontecimientos
normativos acaccidos en fechas recien-
tes.

Termina este capftulo con las pro-
pucstas de lege ferenda que cl autor for-
mula para que las mismas pudiesen for-
mar parte del contenido de esa futura
Lev Bdsica ecstatal. Hay que reiterar la
enorme libertad que se le otorga al le-
gislador en este punto, reconocida in-
cluso por nuestro Tribunal Constitucio-
nal en numerosos pronunciamientos.

\Y

El capitulo cuarto esta dedicado a
analizar el régimen juridico de los Cole-
gios Profesionales. Su autor es Luis
MARTIN REBOLLO.

Se afirma en primer lugar que una fu-
tura nueva normativa deberia dotar de
cierta homogeneidad organizativa y de
funcionamicnto a estas instituciones
desde el punto de vista tanto de su es-
tructura interna como de su funciona-
miento, respetando en todo caso las pe-
culiaridades que en uso de sus compe-
tencias establezcan las Comunidades
Autdénomas. Para ello se aboga por una
regulacién normativa que csté compues-
ta por una Ley estatal basica que con-
tenga los principios gencrales de organi-
zacién y funcionamiento de los Colegios

v leves autonémicas que completen, en
su caso, la regulacién bésica estatal. El
precepto constitucional en el que se
apoya el autor para defender esta homo-
geneidad organizativa y funcional es el
articulo 149.1.1.

Como la razén de ser de los Colegios
Profesionales es regular, controlar y dis-
ciplinar aquellas profesiones tituladas
con incidencia social, el articulo 36 de
la Constitucién al contener una men-
cién expresa a estos entes les exige que
tanto su estructura como su funciona-
miento sean democraticos, al igual que
sucede con otras entidades asociativas
de relevancia constitucional. Para el
cumplimiento de e¢sa previsién constitu-
cional la futura Ley Basica estatal, bien
directamente o por remisién a los Esta-
tutos de los Colegios, habria quc conte-
ner los siguientes criterios democrati-
cos:

e La existencia de un Organo supre-
mo de Gobicrno constituido por to-
dos los colegiados (Junta General).

* La regulacién de un segundo 6rga-
no encargado de la gesti6on ordina-
ria de los asuntos a modo de Junta
de Gobierno elegido por los colegia-
dos, asf como los criterios generales
sabre su composicidn v sobre el sis-
tema de eleccién de sus miembros vy
de su Presidente o Decano.

¢ Los derechos de los colegiados, en
especial los electorales v el derecho
a la informacion y a la participa-
cién.

e La existencia, composiciéon y fun-
ciones de la Corporacién General
de ambito nacional, y en su caso te-
rritorial, que coordine los distintos
Colegios.

¢ Otras prcvisiones no imprescindi-
bles pero convenientes a modo de.
recordatorio del caracter democra-
tico de estas instituciones, como la
prohibicién de discriminacién del
articulo 14 de la Constitucion.

Mas adelante analiza el autor el régi-
men juridico de los actos colegiales. Se
afirma con gran acierto al comienzo de
la estupenda recopilacién que, a modo
dc resumen, nos rcgala en las paginas

208 a 211 que «el régimen juridico de
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los actos colegiales ha corrido parejo a
la indefinicién tradicional del caracter y
naturaleza de los propios Colegios». En
efecto, la antigua LPA de 1938 no hacia
referencia alguna acerca de su aplica-
cién o no a estos entes corporativos, ni
tampoco la propia LCP dc 1974 conte-
nia ninguna previsién al respecto, salvo
referencias sucintas acerca de la nuli-
dad de pleno derecho de los actos ema-
nados de estos entes v sobre su justicia-
bilidad. Ante esta situacién, los Estatu-
tos de los diferentes Colegios adoptaron
las soluciones mas diversas. La LRIPAC
(Ley 30/1992) no aporté una solucién
definitiva al problema a pesar de aludir
al mismo en su disposicién transitoria
1.2, pues la interpretacién de dicho pre-
cepto es dudosa al remitir el régimen de
los actos emanados de las Corporacio-
nes de Dcrecho Publico a su legislacién
especifica. Ante esta duda interpretati-
va, el autor aboga por la aplicacién di-
recta de la futura Ley reguladora de los
Colegios Profesionales al régimen juridi-
co de los actos y subsidiaria de la LRJ-
PAC en todo lo no previsto por esa Ley
especial, si bicn se precisa que esa futu-
ra Ley de Colegios Profesionales debe,
en todo caso, respetar las garantias pro-
cedimentales v demas previsiones ga-
rantistas que cn esa norma se regulan,
bien porque los acoja directamente en
su seno o porque se remita en cste as-
pecto a la propia LRIPAC. De no ser asf,
la LRJPAC es aplicable directamente ¢n
este ambito especifico de las garantfas.
Esos principios garantizadores no pue-
den ser desconocidos ni por la futura
Ley ni por la ahora existente, de modo
que los mismos se aplicaran directa-
mente en el supuesto de que la legisla-
cién sectorial se oponga frontalmente a
ellos.

Los visados colegiales son el siguiente
aspecto del régimen de los Colegios Pro-
fesionales sobre el que centra su anilisis
el autor. Para é€l, el visado cumple una
funcién importantisima en cuanto al
control en el cumplimiento de la norma-
tiva legal y deontolégica v, por tanto, no
puede ser calificado como de mero re-
quisito formal o burocratico. De todos
modos, reconoce que, salvo en materia
urbanistica, el visado no cumple ¢n la
practica esa funcién de control sustanti-

vo de la calidad de los trabajos profesio-
nales. Por ello propone la creacién de
oficinas de supervisién técnica, aunque
reconoce la dificultad de llevar a la
practica dicha propuesta por la insufi-
ciencia de recursos, sobre todo de recur-
sos humanos.

Debemos resenar la modificacién re-
cientemente introducida en cuanto al vi-
sado por la Ley 7/1997, de 14 de abril
(Ley de medidas liberalizadoras en ma-
teria de suelo y de Colegios Profesiona-
les), en el apartado q) del articulo 5 de
la Ley de Colegios Profesionales de
1974, La novedad consiste en arrcbatar
a los Colegios la fijacién de los honora-
rios del visado, cuestién que se deja en
manos de las partes. Concretamente, la
oracién que se afnade al apartado g) del
articulo 5 es la siguiente: «El visado no
comprendera los honorarios ni las de-
mas condiciones contractuales, cuya de-
terminacién se deja al libre acuerdo de
las partes.» En lo demds, se mantiene la
potestad reconocida a los Colegios en
cuanto a la expedicién del mismo.

Por lo que hace referencia a la activi-
dad profesional de los colegiados, el
examen sc centra en la publicidad de la
actividad v en el pacto de cuota litis.
Respecto de la publicidad, el autor se
muestra partidario de que la misma sea
posible siempre que se efectie a través
de los canales adecuados, difiriendo és-
tos dependiendo del tipo de informacién
de que se tratase. Se aboga por la posi-
bilidad de establecimiento de registros o
listas adicionales a la mera colegiacién
v que permitan diferenciar capacidades,
especialidades y calidades. Se rechaza
en todo caso la publicidad agresiva si-
milar a la que se da en la oferta de otro
tipo de servicios de menos sensibilidad
social.

En cuanto a la prohibicién del pacto
de cuota litis que se prevé expresamente
en el articulo 7.11 de las Normas deon-
tolégicas de la abogacia, se expresa la
dificultad de adoptar una postura rotun-
da ya que existen solidos argumentos en
favor y en contra. Si bien es cierto que
el pacto de cuota litis esta proscrito por
nuestras normas deontolégicas bajo el
argumento de que los honorarios retri-
buyen el trabajo del abogado indepen-
dientemente de los logros, no es menos
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cierto que en la practica se utiliza con
frecuencia, por lo que nos encontramos
con una clara linea divisoria entre lo
que «deberfa ser» segin las normas vy
«lo que es» rcalmente, la vieja diferen-
ciacién alemana cntre el sollen y el sein.
El autor no se pronuncia claramente en
favor ni en contra de dicho pacto, sino
que propugna que se abra un debate en
torno al mismo.

La ultima reflexién que trae MARTIN
REBOLLO a este capitulo es la participa-
cién que deberian tener los Colegios
Profesionales en la ensenanza. Tal parti-
cipacion es considerada de gran utilidad
para el autor si sirve realmente a unos
fines concretos y determinados, cuales
deben ser la mejor regulacién de la pro-
fesién, y se despoja de cualquier argu-
mento econémico. Se contempla la mis-
ma desde cuatro puntos de vista:

e Presencia institucional de los Cole-
gios en los 6rganos de participacién
social de la Universidad, presencia
no garantizada hoy por la LRU.

* Colaboracién de los Colegios en la
ensenanza practica de la licenciatu-
ra, reconduciendo la figura del Pro-
fesor Asociado a través de la mayor
participacién de los Colegios en su
scleccién.

e Mayor protagonismo de los Cole-
gios en la formacién de los nuevos
colegiados.

¢ Establecimiento de mecanismos de
reciclaje, perfeccionamiento y espe-
cializacién para los colegiados me-
diante el establecimiento de foros
de encuentro en los que participen
otras instituciones.

VI

El capitulo quinto estd dedicado al
tan polémico tema en los ultimos tiem-
pos de la libertad de competencia en
materia de Colegios Profesionales. El
autor del mismo es Fernando LoPEz
RAMON.

En la parte introductoria del capitulo
se hace un breve recordatorio del estado
de la cuestién, aludiendo en este sentido
a los dos Proyectos de reforma de la
LCP de 1974 que presenté el anterior
Gobierno, el fallido de finales de 1992 y

otro dado a conocer en marzo de 1995.
En ambos la reforma propuesta consis-
tia en aplicar a los Colegios Profesiona-
les las Leyes 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia; 3/1991, de
10 de enero, sobre Competencia Desleal,
v 34/1988, de 11 de noviembre, sobre
Publicidad, y ambos estaban inspirados
en el informe que el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia habfa emitido en
1992 a peticién del Gobierno para que
se pronunciase acerca de los obstaculos
que pudieran existir en nuestra econo-
mia a la hora de cumplir los criterios de
convergencia establecidos en Maas-
tricht, especialmente el criterio de infla-
cién, y cémo influfan los precios de los
servicios en dicha variable macrocconé-
mica. El Tribunal de Defensa de la Com-
petencia se pronuncié claramente en fa-
vor de la aplicacién de las Leyes de la
Competencia como manera de abaratar
los servicios profesionales y dar entrada
en este mercado a los profesionales mas
jovenes. La reforma se llevé a cabo fi-
nalmente en junio de 1996 mediante la
aprobacién por parte del Consejo de Mi-
nistros de un Real Decreto-Ley (Decre-
to-Ley 6/1996, de 7 de junio) y poste-
riormente tramitada como Ley, aproba-
da el 14 de abril de 1997 (Ley 7/1997).
Dicha norma confirma la aplicaciéon de
las Leyes de la Competencia a la mate-
ria de Colegios Profesionales, aunque no
la Ley General de Publicidad, que queda
fuera de la aplicacién a dicho ambito.

El autor sigue una sistematica crono-
l6gica en su andlisis, dcteniéndose en
las fechas y eventos trascendentes quec
bhan ido moldeando la cuestién tratada
en una técnica original y atractiva que
nos lleva al final del capftulo al punto
inicial del mismo, es decir, a lo que aqui
hemos denominado el estado actual de
la cuestién.

Comienza el capftulo con el analisis
de la libertad profesional y su alcance
dentro de nuestro sistema constitucio-
nal tal y como era considerada en los
primeros aflos tras la promulgacién de
la Constitucién de 1978, poniéndosc de
relieve cémo los primeros estudios doc-
trinales acerca de tal cuestién (perfodo
1983-1986), a pesar de seguir una elabo-
racién independiente y no coordinada,
presentan notables puntos de coinciden-
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cia. Asf, en opinién del autor, los inicia-
les trabajos doctrinales publicados esta-
rian de acuerdo en la identificacién de
la libertad profesional a partir de los ar-
ticulos 35.1 y 36 en los casos de MuKroz
MacCHADO y SaiNz MORENO, con apoyo en
la doctrina alemana y en el 35.1 para
LorPez RaMON. La segunda coincidencia
a tener en cuenta serfa que los tres auto-
res consideran que las restricciones a
la libertad profesional es materia rescr-
vada a la Ley, siempre con la posibi-
lidad de colaboracién reglamentaria y
sin aplicacién retroactiva de la reserva a
las normas preconstitucionales. En ulti-
mo lugar, la coincidencia alcanza tam-
bién al hecho de exigir respeto al conte-
nido esencial de la libertad profesional y
que las restricciones que a la misma se
efectiien estén basadas en el interés pa-
blico.

Sin embargo, ese loable intento de en-
contrar puntos coincidentes en la doc-
trina acerca del alcance de la extensién
de la libertad profesional no es posible
hacerlo extensible a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. En efecto,
ya en la temprana fecha de 1984 tuvo,
por primera vez, ocasién de pronunciar-
se de lleno el TC acerca del alcance de la
libertad profesional regulada en los arti-
culos 35.1 y 36 de la Constitucién en la
Sentencia 83/1984, donde se analizaba
la posible inconstitucionalidad de las li-
mitaciones legales al establecimiento de
farmacias por posible contradiccién con
los articulos 14, 35.1, 36 y 38. El TC es-
tablecié una linea jurisprudencial muy
clara que chocaba con las opiniones de
los estudios doctrinales realizados ya en
aquella época al reconocer la libertad
del legislador en cuanto a la configura-
cién de las profesiones existentes, inclu-
so sin que sea necesario que el legife-
rante respete el contenido esencial de
dichas profesiones. Estas rotundas afir-
maciones son matizadas posteriormente
por la Sentencia 42/1986, que es la que
depura un poco mas la postura del TC al
respecto, estableciendo que el legislador
no tiene entera discrecionalidad para
configurar las profesiones, sino que
debe apovarse en criterios como el inte-
rés publico y respetar ademas el conte-
nido esencial de la libertad profesional a
la hora de regular las profesiones. Por lo

tanto y para concluir, es clara la no
coincidencia de pensamiento, va desde
los primeros tiempos, entre la mayoria
de la doctrina y la jurisprudencia del TC
en cuanto al alcance y extensién de la li-
bertad profesional v la discrecionalidad
que al legislador le otorga la Constitu-
ci6én a la hora de regular las profesio-
nes.

Otro hecho notable es la incorpora-
cién espaiiola a las Comunidades Euro-
peas en 1986 y la consiguiente recep-
cién de la libertad de establecimiento
procedente del Derecho comunitario en
el Derecho espaiiol en cuanto ello supu-
so una indudable influencia para deter-
minadas profesiones, como los odonté-
logos, por ejemplo. En este sentido, hay
que diferenciar entre el derecho origina-
rio, preocupado por la igualdad de trato
entre los nacionales de los Estados
miembros en cuanto a la aplicacién de
la libertad de establecimiento, y el dere-
cho derivado, siempre preocupado y di-
rigido a ampliar los efectos de dicha li-
bertad a través de la aprobacién de di-
rectivas con la intencién de armonizar
las legislaciones de los distintos pafses
en aspectos concretos como el acceso a
la actividad profesional u otros, con lo
que se anade un limite al legislador na-
cional.

Durante el perfodo que va de 1989 a
1992 nos encontramos con algunos pro-
nunciamientos del TC que no hacen
sino confirmar e incluso aumentar el
distanciamiento entre la doctrina juridi-
ca mayoritaria, que sigue imponiendo
limites al legislador en cuanto a la con-
figuracién y regulacién de las profesio-
nes tituladas v en la no discrecionalidad
del mismo para la conversién de una
profesién titulada en colegiada, conver-
sién que s6lo puede llevarse a cabo
cuando concurra una causa de interés
publico que obligue a la creacién de un
Colegio Profesional para la mejor orde-
nacién y control de dicha actividad pro-
fesional con relevancia social y siempre
con el debido respeto al contenido esen-
cial de dicha profesién, y la postura del
Alto Tribunal en el sentido de reconocer
al legislador una amplia libertad en
cuanto a la configuracién de una profe-
sién como colegiada o no, va que para el

TC no existe un contenido esencial que
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preservar, sino que el unico limite que
la Constitucién le impone a nuestro le-
gislador es que la estructura v ¢l funcio-
namiento de los Colegios Profesionales
debe ser democratico. Por lo tanto, y
como aspecto mds relevante, se le reco-
noce al legislador la libertad de optar li-
bremente por la configuracién de una
profesién titulada como colegiada o no.
Ademads, se considera que la colegiacién
obligatoria es una opcién vilida que
puede tomar el legislador por razones
de interés publico que no atenta a la li-
bertad de asociacién, si bien ¢l legisla-
dor puede optar por la creacién para el
ejercicio de determinadas profesiones
tituladas de Colegios Profesionales de
adscripcion voluntaria o «falsos cole-
gios», como los ha denominado la doc-
trina. La Sentencia mis notable y en la
que sc pone de manifiesto el criterio del
TC al respecto es la 89/1989.

Llegamos a 1992, afio cn el que se
produce otro acontecimiento importan-
te. Este es el ano en ¢l que sc formula el
anteriormente referido informe del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia
acerca del libre cjercicio de las profesio-
nes. El informe aboga por la necesidad
de eliminar las principales restricciones
de la competencia en las profesiones co-
legiadas, constituvendo, en palabras de
Loprez RAMON, «una leccién de economia
politica al modo clasico del mds puro li-
beralismo». El informe analiza las res-
tricciones a la libre competencia desde
dos puntos de vista: aquellas restriccio-
nes que no influyen directamente en los
precios y aquellas otras que si influyen
directamente en dicha variable macro-
econémica. Entre las primeras, el infor-
me sefiala las restricciones territoriales,
las relativas a la publicidad v las relati-
vas a la estructura del negocio. En cuan-
to a las segundas, las que inciden direc-
tamente en los precios, son muy varia-
das, en opinién del Tribunal. Entre ellas
se incluye el cobro de honorarios a tra-
vés de los Colegios.

Las directrices del Informe del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia fueron
acogidas en el Proyecto de Ley de modi-
ficacién de la Ley de Colegios Profesio-
nales de finales de 1992 v que no pudo
aprobarse finalmente por el adelanto de
las elecciones generales. Sin embargo,

algunas de estas propuestas de reforma
han sido recogidas por la Lev 7/1997, de
14 de abril, la cual introduce definitiva-
mente la aplicacién de las leves de la
competencia en la modificacién que
hace el articulo 2.1 de la LCP de 1974,
establece el principio de colegiacién ani-
ca con la modificacién del articulo 3.2
del referido texto normativo vy acaba con
la competencia de los Colegios en orden
al establecimiento de los honorarios v
del cobro de los mismos a través de
ellos. Ahora, tal y como queda redactado
el parrafo #) del articulo 35, los Colegios
tienen competencia para establecer ho-
norarios sélo con caracter oritentativo.
Ademas, el cobro de las remuneraciones
u honorarios profesionales sc hara a tra-
vés del Colegio s6lo en el supuesto en
que ¢l colegiado asi lo solicite.

Las modificaciones efectuadas han
sido objetadas por los distintos Colegios.
En la pagina 269, el autor hace una sinte-
sis de los argumentos esgrimidos por los
Colegios para oponerse a esta reforma:

¢ La reforma distorsiona el régimen
juridico de los Colegios Profesiona-
les v del ejercicio de las profesiones
tituladas, al sujctarlas a la legisla-
cion de la actividad mercantil.

¢ La facultad normativa de los Cole-
gios Profesionales para la ordena-
cioén de las profesiones en el plano
deontolégico, implica un margen de
autonomia no compatible con el so-
metimiento de los Colegios a fiscali-
racién directa por el Tribunal de
Defensa de la Competencia.

* No estd justificada la supresién de
toda facultad de los Colegios para
sancionar la competencia desleal,
sin perjuicio de la funcién jurisdic-
cional que corresponde a los érga-
nos de la Administracién de Justi-
cia.

¢ La simple supresién de toda compe-
tencia tarifaria no es alternativa co-
rrecta a los posibles abusos que pu-
dieran producirse en el cjercicio de
esta tradicional facultad.

Del periodo comprendido entre 1993-
1994 sc recogen algunos pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional que in-
troducen nuevos clementos de discordia.
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En la parte final del capitulo (1995-
1996) sc apunta la necesidad de dar un
nuevo cnfoque a las profesiones titula-
das para adecuarlas a la legislacién en
materia de competencia. El autor pone
de relieve la complejidad de la materia y
aboga porque sean tenidas en cuenta las
diferentes posturas a la hora de proce-
der a efectuar la reforma. Lo que st deja
claro es la necesidad de la misma, cues-
tién que es defendida casi de manera
undnime por toda la doctrina e, incluso,
por la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, al remitir constantemente a
la voluntad del legislador la configura-
ci6n del régimen de las profesiones. De
esta forma, una vez conscicntes de la
necesidad de la reforma, se analiza el
proyecto de Ley presentado por el Go-
bierno en 1995 v que finalmente no
prosperd, aunque los aspectos funda-
mentales del mismo han sido adoptados
por la Ley 7/1997. Por lo quc hace refe-
rencia a la introducci6n de la legislacién
de la libre competencia en las profesio-
nes, critica el autor las reformas tan ra-
dicales que se pretenden efectuar en
este sentido sin que se hayan dado pa-
sos intermedios, v apunta sus dudas
acerca del tratamiento de los profesio-
nales bajo aspectos puramente empresa-
riales. En cuanto al ejercicio en grupo y
la posible introduccién de las socieda-
des profesionales, se afirma que la re-
forma de cste aspecto concreto deberfa
ser estudiada no sélo por especialistas
en el Derecho administrativo, sino por
especialistas de Derccho civil y mercan-
til también y, por supuesto, examinando
la reciente expcriencia comparada en
este sentido. De momento, la reforma
operada en 1997 no introduce tales figu-
ras, sin que sca descabcllado pensar que
pudieran regularse en un futuro no muy
lejano.

VII

El sexto y ultimo capitulo esta dedica-
do al analisis acerca del papel que cum-
plen los Colegios en la ordenacién de las
profesiones v en el control vy vigilancia
del ejercicio profesional. Su autor es Lo-
renzo MARTIN-RETORTILLO, quien hace
las veces de coordinador de la obra.

En la parte introductoria del trabajo

se expresan claramente los objetivos del
mismo. Se trata de «proporcionar ele-
mentos para la ponderacién vy el racioci-
nio» al debate en torno a los Colegios
Profesionales a través de la exégesis del
papel que cumplen dichas instituciones
en la ordenacién de las profesiones v en
el control y vigilancia del ejercicio pro-
fesional, es decir, de las competencias
que el artfculo 5, apartados i) y t), de la
LCP de 1974 les reconocen. De esa refle-
xién sosegada y desprovista de otras
consideraciones que no sean juridico-
sociales debe nacer la decisi6én de apo-
var «las férmulas colegiales» o de recon-
ducirlas v adaptarlas de la mejor ma-
nera posible para que cumplan sus
funciones o, incluso, abandonarlas si
ello fuera conveniente para los intereses
de la colectividad.

Es de destacar esa primera declara-
cién de intenciones en cuanto a la nece-
sidad de la reflexién tranquila porque
constituye una voluntad constante del
Profesor MaRTIN-RETORTILLO en los lti-
mos tiempos la llamada a la calma y al
sosiego, por contraposicién a la tan
«manida» crispacién que se ha instaura-
do en nuestro pais, favorecida e, inclu-
so, alentada desde diferentes sectores de
la sociedad para la defensa de todo tipo
de intereses v que nada bueno puede
traer a nuestra convivencia en comun.
Por ¢llo no esta de méas recordar que es
labor de los juristas la busqueda de so-
luciones a los problemas desde el Dere-
cho y larazén.

Hecha esta importante puntualiza-
cién, se afirma en el comienzo del capf-
tulo que el legislador posee un enorme
margen de libertad a la hora de regular
la materia derivada de la previsién cons-
titucional del articulo 36. Realmente
esto estd en consonancia con el sentido
general de¢ nuestra Norma Suprema de
posibilitar el posterior desarrollo de las
materias que menciona de diferentes
maneras, facilitando asf la labor del le-
giferantc de turno y la adaptacién a los
tiempos de los 6rganos e instituciones
jurfdicos como consccuencia de la sabia
leccién aprendida de nuestra propia his-
toria constitucional.

El autor afirma a continuacién de ese
reconocimiento de la libertad que tiene
el legislador para regular la materia que
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existen férmulas intermedias mas alla
de la publificacién a ultranza o la priva-
tizacién extrema y, sobre todo, se pone
de relieve el hecho de que la libertad de
establecimiento comunitaria no excluye
la posibilidad de regulaciones, pues la
libertad de profesién no equivale en Eu-
ropa a campo excepto de rcgulacién, ya
que el Derecho comunitario en profesio-
nes de gran relevancia teje una espesa
red de prevenciones que el principio de
libertad no impide. Como consccuencia
de ello, el autor aboga por el aprovecha-
micnto de la experiencia colegial a la
hora de ordenar y vigilar la rectitud de
comportamientos en el ejercicio de pro-
fesiones de gran trascendencia social.

Entrando de lleno en el analisis de la
ordenacién y vigilancia de las profesio-
nes sc advierte en la obra la dificultad
de su contemplacién desde una éptica
general, dadas las cspecialidades de
cada uno de los Colegios.

Por lo que hace referencia a la potes-
tad disciplinaria, se aboga ¢n la obra por
la busqueda de los criterios que hagan
mas efectivo el control que la misma im-
plica. Asimismo, se propugna una mayor
implicacién y colaboracién de los Cole-
gios con las administraciones superiores
en la claboracién de las normas que ri-
gen las distintas profesiones, dando una
mayor virtualidad al apartado a) del ar-
ticulo 105 de la Constitucién de 1978.
Incluso sc apunta la posibilidad de que
fuesen los propios Colegios los encarga-
dos de dar respuesta a los problemas
técnicos que sc plantcasen en orden al
ejercicio de cada profesién concreta. El
buen entendimiento entre los Colegios v
las distintas administraciones supondrfa
para éstas el contar con un apovo basico
y fundamental para el desplicgue de po-
liticas determinadas.

Para que todo ello sea posible, es pre-
ciso aprobar las reglas y normas necesa-
rias que procuren el efectivo cumpli-
miento y respeto de los valores constitu-
cionales y reconocer el papel que la
disciplina colegial puede jugar en orden
a garantizar dicho cumplimiento. Sin
embargo, esa participacién de los Cole-
gios en la elaboracién de su propia nor-
mativa no estaria completa sin la previ-
sién contenida en el apartado ¢) del ar-
ticulo 5 de la LCP en el sentido de

responsabilizar a los Colegios de cum-
plir v hacer cumplir las leyes, debiendo
resaltar, como asf lo pone de relieve el
autor, el secular incumplimiento del De-
recho en un pafs como el nuestro. Es
responsabilidad de los Colegios, por
tanto, hacer cumplir dentro de su ambi-
to de competencias ¢l ordenamiento ju-
ridico. No parece, de todos modos, que
sean ésas las prioridades de nuestros le-
gisladores, mas preocupados sicmpre
por el parche coyuntural que por la re-
forma estructural, a juzgar por la refor-
ma que de la LCP se ha llevado a cabo
en 1997,

Otra funcién de gran arraigo que han
desempenado tradicionalmente los Co-
legios es la de velar por la ética profe-
sional dentro de esa competencia gene-
ral de ordenacién. Dicha labor debe en-
globar no sé6lo la garantfa de unos
saberes y unos conocimientos técnicos
dentro de cada cspecialidad, sino tam-
bién el asegurar unas normas de com-
portamicnto que afirmen la confianza y
la credibilidad de que se va a actuar
bien. En cuanto a las respuestas deonto-
l6gicas que para afianzar esa labor de-
ben darse, las mismas no podran ser
unitarias, dada la casuistica particular
de los distintos Colegios, sin que sea
ocioso ni estéril el esfuerzo por la codi-
ficacién con una participacién lo mas
democratica posible.

Otra funcién importante que deben
cumplir los Colegios es la de velar por el
respeto debido a los derechos de los
particulares, que es una funcién de pri-
mer orden. En especial se pone ¢l énfa-
sis en la proteccién del medio ambiente
y de los consumidores.

La dltima funcién que trata el autor
en el capftulo es la del cjercicio de la po-
testad disciplinaria por parte de los Co-
legios, una vez reconocidas las posibili-
dades ventajosas que la misma puede
cumplir. Asi, se comenta que la f6rmula
de la disciplina colegial no sélo cs tole-
rable sino aconsejable y, ademas, supo-
ne un ahorro de costes para la Adminis-
traciéon Publica, la cual puede situarse
en posicién de vigilante ultimo. Se
apunta la posibilidad de otorgar compe-
tencias en la materia al Ministerio Fis-
cal v al Defensor del Pueblo.

Una de las cuestiones mads polémicas
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en este aspecto concreto es la referente a
la intensidad en el respeto del principio
de legalidad que deben observar los Cole-
gios en el ejercicio de la potestad disci-
plinaria. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO exi-
ge que sea una ley quien admita la inci-
dencia de la potestad disciplinaria de los
Colegios sobre el ejercicio de las profe-
siones por imperativo del articulo 53.1 de
la Constitucién, en consonancia con la li-
bre eleccién de profesién que consagra el
artfculo 35. No son extrapolables las so-
luciones adoptadas por el ordenamiento
jurfdico en sectores como el de las aso-
ciaciones, clubes deportivos o partidos
politicos, en los que el respeto al princi-
pio de legalidad es mucho mas laxo, con-
teniendo las previsiones al efecto en los
Estatutos. Descendiendo al terreno de la
realidad positiva, una vez referido el pre-
supuesto dogmatico mayoritario en el
sentido de exigir respeto al principio de
legalidad en el ejercicio de la potestad
disciplinaria colegial, encontramos que
existen previsiones normativas, unas de
caracter general —art. 5.i) de la LCP—y
otras de caracter sectorial (art. 442.2 de
la LOPJ en referencia directa a los abo-
gados v procuradores), en el ordenamien-
to espafiol que reconocen expresamente
esta potestad a los Colegios como presu-
puesto indispensable para el control de
la actividad profesional. Pues bien, si es
normal, incluso obligado, que se recojan
estas previsiones en normas con rango
de Ley, la cuestién se complica a la hora
de la concrecién de las infracciones que
debe contener la Ley, es decir, el respeto
que la misma debe profesar al principio
de tipicidad. La solucién juridico-positi-
va adoptada tanto por la LCP como por
la LOPJ es coincidente: remiten la con-
crecién a los Estatutos de los Colegios.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo
v del Tribunal Constitucional, aunque va-
cilante, ha aceptado tal solucién acudien-
do a las relaciones especiales de sujecién
como justificacién para rebajar las exi-
gencias del principio de legalidad. Sin
embargo, entre la doctrina han surgido
voces que disienten. Una de esas voces es
la expresada por GArRcia MACHO (5),

(5) Véase Ricardo Garcia MacHo, Las
relaciones de especial sujecién en la Consti-
tucién espariola de 1978, Madrid, 1992.

quien afirma que dicha solucién infrin-
ge la Constitucién y que ninguna norma
reglamentaria como son los Estatutos
de los Colegios pueden limitar un dere-
cho fundamental. Rechaza este autor el
recurso a las relaciones especiales de
sujecién argumentando que le interés
publico que representan los Colegios
Profesionales en orden al control de las
actividades profesionales puede ser per-
fectamente defendido desde una rela-
cién general de sujecién. Por su parte,
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO Opina que
la relacién que un colegiado tiene con
su Colegio es una relacién corporativa y
no una relacién especial de sujecién.
Sin embargo, no es tan beligerante
como GARcfa MacHo cuando afirma que
la exigencia de que cualquier conducta
disciplinaria relevante debiera estar ti-
pificada en una Ley conducirfa a la
pura desaparicién del sistema discipli-
nario colegial. Expresa que hay peculia-
ridades que deben ser reconocidas, sin
que ello suponga un menoscabo de los
principios constitucionales. Por tanto,
deben aplicarse con cierta cautela las
estrictas exigencias del principio de le-
galidad para que puedan operar con
mayor efectividad en 4ambitos concretos
y especiales, sin perjuicio del control
que a posteriori les queda en todo caso a
los Tribunales Contencioso-Administra-
tivos.

VIII

En definitiva, son muchas las cuestio-
nes tratadas en esta obra, de aconseja-
ble lectura por la claridad de las ideas v
el sosiego de las reflexiones en ella con-
tenidas en un momento histérico donde
estamos asistiendo a un debate abierto
en torno a las instituciones colegiales,
las cuales atraviesan uno de los momen-
tos mas delicados de su larga historia
debido a la corriente liberal que domina
el pensamiento actual. Sin embargo, es
preciso huir de las «modas coyuntura-
Jes», mas o menos pasajeras, y analizar
las instituciones, sus funciones y sus fi-
nes desde la serenidad y el razonamien-
to juridico.

Antonio J. ALoNSO TIMON
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VV.AA.: Manual de Derecho Constitucio-
nal (Presentacién de C. Hesse. Edi-
cién, prolegémena y traduccion a car-
go de A. LopPez-PiNa), Marcial Pons-
IVAP, Madrid, 1996.

Normalmente, una recensién o noti-
cia de una publicacién se concreta en la
abstraccion de una scrie de claves o
ideas fundamentales contenidas en la
obra de referencia, sin que el géncro
sucla tener mayores pretensiones que el
resumen dc los contenidos esenciales v,
en su caso, la exposicién de valoracio-
nes personales mas o menos elaboradas.
Pero a nadic escapa que en otros casos
las noticias de libros constituven un
cauce para la exposicién de ideas o tesis
que surgen al hilo o presentan una rela-
cién material con la obra que sc comen-
ta, dando asf lugar a verdadcros estu-
dios, de elevada intensidad cientifica, v
donde el original deja de ser el objeto y
se convierte cn la causa o el motivo del
trabajo. Pues bien, sin duda no es éste el
caso de la presente rccensién, debido
fundamentalmente a la magnitud del li-
bro de cuya publicacién se da noticia.
Se trata de un auténtico Manual de De-
recho Constitucional, v la aludida mag-
nitud no se limita a su considerable
nimero de paginas, sino que hace refe-
rencia a su vocacién de tratar en pro-
fundidad y de manera completa las
principales materias y problemas que
integran el actual Derecho constitucio-
nal alemdn. Pero a ello hay que anadir
que, aun constituyendo sin duda el con-
junto de trabajos aquf recogidos una
dnica obra, una unidad coherente y or-
denada sistcmaticamente, la pluralidad
de autores encierra ¢n todo caso una
variada gama de enfoques y opiniones.
Y todo ello hace practicamente imposi-
ble que las presentes lineas tengan una
pretensién que vaya mas alla de lo des-
criptivo.

Constituye este Manual de Derecho
Constitucional la traduccién de la ma-
yor parte de las aportaciones de la obra
colectiva Handbuch des Verfassungs-
recht, dirigida por BENDA, MAIHOIFER ¥y
VOGEL, y en la que, enire otros, colabo-
ran HEsSE v HEYDE, a partir de su se-
gunda ediciéon de 1994 en Walter de
Gruyter. Ya el original aleman constitu-

ye una obra general de refercncia obli-
gada tanto para los alumnos universita-
rios como para el investigador y ¢l pro-
fesional del Derccho publico, v si bien
su traduccién en Espafna no aspira por
razones obvias a tencr la misma rele-
vancia en el plano docente, puede muy
bien decirsc que en el futuro la presente
obra tendra una enorme utilidad para el
investigador que pretenda conocer el
Dcrecho constitucional aleman. Una uti-
lidad que deriva no sélo de la condicién
de refercnte necesario que para el juris-
ta espanol detenta la dogmdtica y la ju-
risprudencia alemana, sino también por
lo acertado del resultado mismo del pro-
ceso de seleccién de los trabajos que cn
altimo término han sido traducidos v
publicados en Espafia. En cuanto a lo
primero, el propio editor de la versién
espafiola se cncarga de ilustrar en un
magnifico prologo la proximidad del
caso espariol respecto al aleman por lo
que se reficre al modelo de relaciones
entre Estado y sociedad, a las expectati-
vas que se mantienen en cuanto a la im-
portancia de la actuacién del primero
como condicién de reproduccion de la
scgunda v, en fin, a la situacién en la
tensién dialéctica entre Dercecho y Polfti-
ca como instrumentos finalistas de reso-
lucion de conflictos sociales. Es en esa
cercanfa (desde luego no en la idiomati-
ca) donde puede encontrarse una de las
causas de la ya tradicional tendencia del
jurista espaiiol a completar su forma-
cién académica mediante la toma de
contacto con ¢l Derecho aleman.

Pero lo cierto e¢s que que la importan-
cia de la cultura juridica alemana es ac-
tualmente, si cabe, mayor. Y ésta es una
afirmacion que sc entiende desde la
perspectiva de un proceso de construc-
cion de una unién politica y econdémica
en Europa cn ¢l que se observa la crea-
cién de un acervo comun curopeo v, por
lo que aqui interesa, de un Derecho pu-
blico comun curopeo. Sc trata de un
proceso de caracter vertical y de sentido
ascendente que parte de un conjunto de
tradiciones y culturas juridicas diversas;
un proceso que pone de manifiesto la
relacién dialéctica entre Derecho comu-
nitario europco v Derechos nacionales
(ejemplos claros son la politica social
comunitaria o las resoluciones Solange
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del Tribunal Constitucional aleman), y
en el cual, por mucho que se busque un
equilibrio que asegure la pluralidad de
sistemas y de técnicas juridicas, se exige
en todo caso la renuncia a determinados
elementos juridico-polfticos nacionales.
Dentro de este proceso de construccién
por abstraccién cada uno de los Estados
miembros trata de imponer técnicas e
instituciones propias. Y su éxito, junto a
otros factores no estrictamente juridi-
cos, también se encuentra en funcién de
Ja solidez de su tradicién juridica. Desde
este punto de vista cobra especial im-
portancia el Derecho publico aleman, al
cual se deben, tal y como recuerda
LoPEZ-PINA, instituciones como el dere-
cho publico subjetivo, la cficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales, la
procura existencial o el federalismo coo-
perativo. Y es que el protagonismo ale-
man en la construccién europea no se li-
mita al liderazgo econémico o a una
cada vez mayor presencia cultural y lin-
guistica. Pues bien, también por esta ra-
z6n se hace mayor la necesidad de cono-
cer el Derecho Constitucional aleman,
tarea a la que este Manual sin duda con-
tribuird decisivamente.

1. Como se ha dicho mas arriba, la
presente obra representa la traduccién
de una seleccién de las contribuciones
incluidas en el original Handbuch des
Verfassungsrecht, sin la vinculacién que
supone la necesidad de cubrir en toda
su extensién un programa académico de
una asignatura integrada en un plan de
estudios. El resultado de la misma ofre-
ce una visién completa del Derecho
Constitucional alemén vy de sus institu-
ciones fundamentales. Asi, en los dos
primeros capitulos se tratan problemas
generales de la Teoria de la Constitu-
cién y del Derecho Constitucional. En cl
Capitulo I, titulado «Constitucién v De-
recho constitucional», exponc HEessE las
tareas y el concepto de Constitucién, las
notas definitorias del Derecho Constitu-
cional v la relacién entre la Ley Funda-
mental v el cambio social. En cuanto a
esto ultimo, se hace referencia a dos fe-
némenos tan relevantes como son la
consolidacién de la moderna concep-
cién de! Estado democratico e interven-
cionista, v el proceso de internacionali-

zacién y europeizacién que esta sufrien-
do el Estado alem4n. Ambos determinan
una modificacién del catdlogo de las ta-
reas del Estado asi como del papel de la
propia Constitucién como elemento de
configuracién del ejercicio del poder po-
litico. En el Capitulo II, cuyos autores
son SCHWARZE y Vox SIMSON, se analizan
los cfectos que para la Ley Fundamen-
tal, y por extensién para todas las Cons-
tituciones nacionales, estan generando
los distintos escalones en los que se con-
creta el proceso de integracién europea,
contemplados desde la tension localiza-
da entre la vocacion de integracién su-
pranacional que refleja el preambulo v
el articulo 24 GG, y el nucleo irreducti-
ble de lo estatal contenido en la clausula
de intangibilidad del articulo 79. 3 GG.

2. De la parte dedicada a los dere-
chos fundamentales se ha optado por
incorporar a la versién castellana el ca-
pitulo dedicado a su significado, el que
desarrolla la dignidad humana como
concepto juridico-constitucional, y el re-
lativo a la libertad de comunicacién v de
medios. En «Significado de los derechos
fundamentales», HESSE expone la evolu-
cién sufrida en los ultimos dos siglos en
relacién con la ampliacién del conteni-
do v la finalidad de los derechos funda-
mentales, asi como de la diversificacién
de las tareas del estado que de ello deri-
van. El autor describe los distintos nive-
les en los que se ha procedido a la posi-
tivaciéon de los mismos y las reglas que
disciplinan los eventuales conflictos en-
tre unos vy otros (de primacfa entre las
Constituciones de los Lander y la Ley
Fundamental, y de jerarqufa entre ésta y
las normas internacionales, que en Ale-
mania rigen con rango y fuerza de Ley
ordinaria). Ilustra asimismo el estado
actual de la cuestién acerca de tres pro-
blemas intimamente relacionados entre
sf: la admisién de derechos originarios
de prestacion, los problemas que para
su significacién prdctica genera la es-
tructura de los derechos sociales funda-
mcntales, y la virtualidad y los costes de
las directrices constitucionales.

No deja Hesse de poner de manifiesto
la vinculacién de los derechos funda-
mentales y la dignidad humana. Esta
s6lo se actualiza cuando se garantizan
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por igual la libertad individual y la li-
bertad de la vida en sociedad, v es aqui
donde los derechos fundamentales en-
cuentran su significado. En ultimo tér-
mino, la posicién que acerca de éstos se
mantenga se encuentra en funcién de
una concepcién (que es de caracter mo-
ral y politico) de las rclaciones entre Es-
tado y socicdad, y lo mismo le ocurre a
ésta en cuanto a la imagen o idea del
hombre. Opina BENDA que la imagen del
hombre cn la Ley Fundamental no es la
de un individuo soberano en sf mismo,
sino la de un sujeto cuya autonomia y
sustantividad propia no se ven relativiza-
das por el hecho cierto de su pertenencia
(y dependencia) respecto a la comunidad
en la que desarrolla su personalidad. A
partir del concepto juridico-constitucio-
nal de la dignidad humana (art. 1.1 GG)
se afirma la imposibilidad no sélo de
que se convierta al individuo en un mero
objeto de un ente colectivo, sino de que
se sufra un Estado no conforme a Dere-
cho. Y esto es predicable de todo indivi-
duo, independientemente de su grado
moral de desarrollo o de otras condicio-
nes personales mas objetivables (mino-
rias étnicas, enfermos psiquicos, delin-
cuentes, etc.). Segiin BENDA, en contra
de la primera jurisprudencia del
BVerfG, la garantia de la dignidad hu-
mana también incluye la garantia de la
existencia material del individuo. A lo
largo del resto del Capitulo IV el autor
analiza los problemas que para la digni-
dad humana y los derechos de la perso-
nalidad plantean el procesamiento elec-
trénico de datos, la configuracién del
proceso penal, o los ultimos descubri-
mientos en materia de manipulacién ge-
nética. Esta segunda parte finaliza con
una contribucién de HOFFMANN-RIEM
acerca de «La libertad de comunicacién
v de medios», en la que el autor utiliza
una doble perspectiva: la del derccho
fundamental, en su doble vertiente de
elemento subjetivo-reaccional y de ins-
trumento conectado al sistema axiolégi-
co constitucional, de un lado, v la de los
distintos modelos de configuracién del
ordenamiento juridico mediatico, de
otro.

3. Elestudio del principio de Estado
democratico se desarrolla en los Capftu-

>

los VI a XI, que recogen {ntegramente la
parte del original dedicada al orden de-
mocritico en la GG. MAIHOFFER inicia el
primero dc ellos («Principios de una de-
mocracia cn libertad») con una serie de
consideraciones acerca del origen y de
las rafces histdrico-filos6ficas de la mis-
ma, cntendida como ¢l tipo o forma de
democracia que subyace y por la que ha
optado la GG. En ella desemboca el en-
tendimiento conjunto de una doble co-
nexién: entre el principio de soberanfa
popular y la doctrina del contrato so-
cial, de un lado, y entre el principio de
representacién popular y la teoria de la
divisién de poderes, de otro. La primera
da lugar a una democracia participativa,
preocupada por el problema de la legiti-
macién del poder. La segunda hace lo
propio con una democracia constitucio-
nal, en cl sentido de determinada por el
control del poder, conceptos todos ellos
que son desarrollados por el autor desde
la GG. Por ultimo, tras estudiar los prin-
cipios de democracia liberal, social vy
humana, se recupera la tesis de la nece-
sidad de exportar el concepto de demo-
cracia en libertad, tal y como se ha veni-
do configurando en los Estados nacio-
nales, al ambito de las relaciones
internacionales sobre la base del con-
cepto de sociedad ctfvica universal.

En el Capftulo VII, dedicado al «Régi-
men parlamentario», SCHNEIDER trata
los aspectos del mismo relacionados con
su naturaleza y concepto, asf como su
concreta configuracién en la GG. El
analisis positivo de la institucién da
paso a un enfoque normativo en ¢l que
se recogen las criticas v los problemas
actuales del parlamentarismo, para fina-
lizar con una exposicién de las lagunas
e incertidumbres de futuro que afectan
al régimen parlamentario, como pueden
ser los problemas de la representacién
por partidos, la gobernabilidad, o la
conveniencia o no de una profundiza-
cién en las instituciones de democracia
directa.

En el siguicnte Capitulo, GRIMM estu-
dia el régimen constitucional de «Los
partidos politicos». En su primera parte
la atencion del autor se centra en la po-
sicién que éstos ocupan en el régimen
politico alemdn, exponiendo la evolu-
cién sufrida por doctrina y jurispruden-
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cia. Segiin GRIMM, los partidos politicos
son algo miés que drganos preparadores
de elecciones (en términos del BVerfG),
en el sentido de que la formacién de la
voluntad popular, tarea a la que éstos
coadyuvan como entidades mediadoras,
se CONncCreta en Un proceso permanente
mas alld del momento electoral. El pro-
blema de la posicién constitucional de
los partidos se analiza desde el mas ge-
neral de las relaciones entre Estado y
sociedad, criticando el autor la tesis
conforme a la cual la negacién de tal se-
paracién hace inviable su concepcién
como 6rganos intermedios. Por el con-
trario, el autor mantiene que la supera-
cién de la separacién entre Estado y so-
ciedad no se ha producido realmente
sino en cuanto a una de sus manifesta-
ciones histéricas, la decimonénica de su
separacion dualista. Pero tal negacion
no se refiere a su diferenciacién concep-
tual. De forma tal que, en su opinién, si
su funcién es la de mediacion hay que
concluir que actian en ambas esferas: el
problema es c6mo se articula esa doble
integracién, y no tanto el determinar a
cual de los elementos del binomio perte-
necen. Continua el autor estudiando,
desde el punto de vista de los principios
de libertad e igualdad, y de su posicién
interna y externa al Estado, problemas
relativos al estatuto jurfdico de los par-
tidos politicos, asi como al desarrollo de
los conceptos de libre creacion, y es-
tructura interna y funcionamiento de-
mocratico del art. 21 GG. En cuanto al
principio de igualdad se hace especial
hincapié en las relaciones entre mayorf-
as y minorias en el ambito de la barrera
del cinco por ciento para acceder al
Bundestag, y en el de las prestaciones
publicas a los partidos. Menci6n separa-
da ha merecido el problema de la finan-
ciacién, consecuencia directa del silen-
cio que el articulo 21 GG guarda a este
respecto, va que s6lo impone la obliga-
cion de rendir cuentas.

La parte destinada al analisis del or-
den democratico en la GG termina con
el Capitulo IX, escrito por DENNINGER y
titulado «Democracia militante y defen-
sa de la Constitucién». Se mantiene en
él un concepto estricto de defensa de la
Constitucién, referido a la defensa del
orden fundamental libre y democratico,

frente al amplio reconducible a la garan-
tfa del respeto al Derecho Constitucional.
Por lo que se refiere al primero, dentro
del catalogo de bienes juridicos protegi-
dos desde la democracia militante se di-
ferencia a su vez entre la existencia y la
seguridad de la Federacién o de un Land,
entendida como defensa del Estado, y la
garantfa del orden fundamental libre vy
democratico que da lugar a un concepto
aan més estricto de defensa de la Consti-
tucion. Afirma DENNINGER que no es po-
sible identificar sin m4s el concepto de
orden fundamental libre y democratico
con el objeto de la clausula de intangibi-
lidad del artfculo 79.3 GG, sino que debe
vincularse al concepto de democracia en
libertad. Se tratarfa por tanto de un con-
cepto mds estricto reconducible a todo
elemento imprescindible para la preser-
vacién de la apertura y libertad del pro-
ceso democratico de formacién de opi-
nién y voluntad, desde la formacién de la
voluntad popular en el seno de los parti-
dos —y fuera de ellos— hasta la forma-
cion de la voluntad del Estado en los tres
poderes. Quedaria por tanto fuera el
principio de Estado federal. Tras anali-
zar las instituciones previstas en la Ley
Fundamental para articular este concep-
to restringido de defensa constitucional
(recopilacién y evaluacién de informa-
cién, accioén preventiva y represivo-poli-
cial, exclusién preventiva de los enemigos
de la Constitucién, persecucién de accio-
nes tipicas en sentido juridico-penal y, en
fin, el ejercicio del derecho de resisten-
cia), se concluye con el andlisis de las
técnicas de control sobre las medidas to-
madas bajo el paraguas de esas potesta-
des (el sistema previsto en el art. 10.2
GG, o el control parlamentario de los ser-
vicios secretos).

4. Por lo que se refiere a la parte
destinada al estudio del orden del Esta-
do social de Derecho en la Constitucién,
los trabajos recogidos en la versién es-
pafiola integran el Capftulo X, titulado
«El Estado social de Derecho» y redac-
tado por BENDA, y el Capftulo XI, titula-
do «Ley Fundamental y orden econémi-
co», cuyo autor es PaplEr. En el primero
se diferencia el tratamiento de los dos
principios. En el andlisis del Estado de
Derecho se hace referencia al proceso
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que, partiendo de un concepto positivis-
ta del mismo como Estado formal de
Dcrecho, se concreta en la progresiva
asuncién por su parte de cierto conteni-
do material. Vertiente material que en la
Ley Fundamental se localiza ¢n la cone-
xién cntre el principio v el valor de la
dignidad humana. Tras analizar los ele-
mentos esenciales del Estado de Dere-
cho (seguridad juridica vy justicia, la
Constitucién como lex superior, la reser-
va vy primacia de la Ley, o la relevancia
de los derechos fundamentales como
contenido material del principio), sc ex-
ponen diversas criticas a la concreta ac-
tualizacién del principio en la actuali-
dad, referidas a la relacién de tension
con el principio de eficacia, asf como a
la creciente intensidad y complcjidad de
la regulacién. El autor continua la expo-
sicién con el analisis del principio de
Estado social, entendido como cldusula
que incorpora una habilitaciéon y un
mandato a los podercs ptiblicos de ac-
cién positiva en un determinado senti-
do, ¥ no por tanto como un concepto o
principio programdtico carente de sus-
tantividad juridica. No obstante, consi-
dera BENDA que siempre cs problemati-
co el afirmar que una determinada poli-
tica publica viene exigida por cl
principio de Estado social. Este implica
desde luego un mandato de accién posi-
tiva de los poderes publicos cn el senti-
do de actualizar la garantia social de la
libertad vy, por ello, la participacién de
todos en la vida social, econémica, poli-
tica y cultural. Se trata, en definitiva, de
actuar sobre las estructuras sociales
(que se convierten asi en el objeto de la
accién del Estado) con vistas a lograr
un orden social justo. Segun el autor,
esta tarca se concreta en una actuacién
positiva de compensacién de intereses
desde lo publico, en hacer justicia social
compensando la diversidad de intereses.
Desde este punto de vista la clausula de
Estado social, mas que contenidos con-
cretos, implica un mandato genérico y
un criterio metodoldgico que se configu-
ra como instrumento de actualizacion
del primero: a partir del caracter hist6-
rico del principio se afirma que una de-
terminada accién publica sélo pucde
considerarse protcgida por ¢l Estado so-
cial si responde a una conviccién gene-

ral acerca de lo que en cada momento
histérico sea considerado como justo.

El Capitulo XI estd dedicado a la
Constitucién ecconémica y la Ley Funda-
mental. En él realiza PAPIER unas prime-
ras rcflexiones acerca de las relaciones
entre el orden econémico y la Ley Fun-
damental, para pasar a analizar distin-
tos derechos constitucionales econémi-
cos. En cuanto a lo primero va a plan-
tecarse también en cste caso el problema
terminolégico acerca de la neutralidad
de la Constitucién econémica. El de la
neutralidad sucle ser un falso problema
por cuanto es lo normal que el término
sc utilice para significar cosas distintas.
Pues bicn, afirma el autor que la GG es
ncutral en el sentido de que no imponc
una politica econémica determinada,
pero que no lo es en el otro de que per-
mita cualquier modelo econ6émico. Pro-
cede PAPIER a continuacién al andlisis
de la libertad profesional y de empresa
del articulo 12.1 GG. Como es sabido, la
GG no contiene una positivacion expre-
sa del derecho a la libre empresa, v éste
se hace derivar del derecho a la libre
eleccion de profesion y oficio. Todo cllo
implica unos mayores limites a la capa-
cidad de intervencién publica en rela-
cién con la cleccion de profesion (y de
acceso al mercado), en virtud de los
cuales se mantiene una posicién muy
restrictiva en relacién con la posibilidad
de reservar actividades al sector publico
y, particularmente, con la creacién de
monopolios fiscales. Tras el estudio de
otros derechos fundamentales que inci-
den en el desarrollo de los procesos eco-
némicos (asociacién, libertad sindical,
libertad econémica en general), el auwor
analiza las condiciones que el principio
de Estado de Derecho impone al legisla-
dor econémico (asl, el principio de pro-
porcionalidad o la necesidad de una jus-
ta ponderacién en ¢l 4mbito de los dere-
chos fundamentales). El capitulo
finaliza con una serie de reflexiones so-
bre temas puntuales de las politicas mo-
netaria y fiscal, como los de la garantia
institucional del Banco Federal v de su
autonomia, o la relacién entre garantia
de la propiedad v potestad tributaria.

5. Por lo que se refierc al estudio del
principio de Estado federal en Alema-
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nia, los Capftulos XII v XIII recogen las
contribuciones de VogGeL, «El régimen
federal en la Ley Fundamental», y de
Possker, «Significado del Bundesrat».
Afirma el primero que la federalidad se
justifica no s6lo en tanto producto de
una concreta evolucién de la historia
politica nacional, sino por ser un ele-
mento quec coadyuva a la profundiza-
cion del elemento democratico del Esta-
do, que anade un nuevo plano a la divi-
sién de poderes v con ello a la garantia
de la libertad politica del ciudadano v,
en fin, y en contra de las reservas tradi-
cionales, por permitir un mayor grado
de eficacia en el cumplimiento de mu-
chas dc las tareas del Estado. Tras estu-
diar los principios sobre los que se
asienta el régimen federal en Alemania
(el cardcter bimembre del Estado fede-
ral, el principio de homogencidad, el
principio de distribucién competencial
del art. 30 GG, la clausula de primacia
del derccho del Bund, o la lealtad fede-
ral), son analizados los sistemas de dis-
tribucién competencial contenidos en la
GG en relacién con las competencias le-
gislativas, administrativas y judiciales.
En cuanto a las primeras, las potesta-
des se distribuven en funcién de mate-
rias y funciones, distinguiendo asi las
competencias legislativas exclusivas de
la Federacién derivadas de la clausula
general del articulo 73 GG y de las atri-
buciones especificas contenidas a lo
largo del texto constitucional, de las
competencias legislativas concurrentes.
El BVerfG ha reconocido a su vez la
existencia de competencias legislativas
no escritas de la Federacién en base a
las doctrinas de la conexién material y
de la naturaleza de las cosas. Advierte
VOGEL que una vez cntran en jucgo las
clausulas de atribucién de competen-
cias legislativas a la Federacién, el 4am-
bito de aplicacién real del articulo 70.1
GG (en la medida en que la presente Ley
Fundamental no confiera faculiades le-
gislativas a la Federacion, éstas corres-
ponderdn a los Linder) queda seriamen-
te reducido. El régimen de distribuciéon
de competencias administrativas se ar-
ticula en la GG a través de la siguicnte
enumeracién taxativa: a) ejecucién re-
gional propia de leves regionales: la
Unica excepcién a esta regla, presupues-

ta en el articulo 83 GG, es la técnica del
préstamo de 6rganos; b} ejecucién re-
gional propia de leyes federales: el ar-
ticulo citado establece como principio
que la competencia ejecutiva pertenece
a los Ldnder, excepto si la Ley Funda-
mental autoriza o establece algo distin-
to; ¢} ejecucion regional de leyes federa-
les por encomienda: se trata de una ac-
tuaciéon administrativa de los Lander
realizada en nombre propio, que sélo se
diferencia de la categoria anterior por
las mayores posibilidades de la Federa-
cién de regular la ejecucién, tanto en lo
que se refiere a la organizacién como al
procedimiento; y d) ejecucién federal
de leyes federales. También en relacién
con las competencias administrativas
ha reconocido el BVerfG la existencia
de competencias fedcrales no escritas
cn base a los dos criterios anteriormen-
te mencionados. El autor concluyve el
Capitulo XII haciendo una breve refe-
rencia a las competencias en materia de
relaciones exteriores, a la distribucién
de la potestad financiera, a la organiza-
ciéon municipal y al concepto de federa-
lismo cooperativo.

En el Capitulo XIII, titulado «Signifi-
cado del Bundesrat», PoSSER analiza en
primer lugar ¢l origen histérico y la na-
turaleza de la institucién. Se trata de un
organo federal a través del cual los Lan-
der concurren a diversas tareas de la Fe-
deracién (art. 50 GG), y no de un simple
6rgano comunitario de los Lander. Tam-
poco entiende el BVerfG que el Bundes-
rat sea una de las dos camaras de un
unico érgano legislador. De entre esas
tareas destacan las competencias en los
procedimientos de elaboracién de leyes
(iniciativa legislativa, dictaimenes, se-
gunda lectura, etc.) y reglamentos, asi
como su intervencién en el proceso de
formacién de la voluntad estatal ante las
instituciones comunitarias. A continua-
cién expone el autor las reglas de com-
posicién, organizacién y funcionamien-
to interno del Bundesrat, asi como las
relaciones horizontales entre éste v
otros érganos constitucionales de la
Federacion como cl gobierno y el Bun-
destag. El capitulo finaliza con una refe-
rencia al desarrollo en el seno del Bun-
desrat de la tension intereses de partidos-
intereses de los Linder.
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6. Los Capitulos X1V, XV y XVI inte-
gran la parte dedicada a las funciones
de! Estado, v recogen los trabajos de
BiLow («La legislacién»), HEYDE («La
jurisdiccién») y SimoN («La jurisdiccion
constitucional»). E] Capitulo X1V se ini-
cia con la exposicién de los conceptos
de ley en sentido material y formal, v de
los principios de jerarquia y primacia
que disciplinan las relaciones entre nor-
mas y sistemas. El estudio de la Ley en
sentido formal se extiende a los tipos y
formas de legislacién, al procedimiento
legislativo federal regulado en el Titulo
V1I de la Ley Fundamental, y a los limi-
tes y requisitos materiales del contenido
material de la Ley. En relacién con la
potestad reglamentaria v su ejercicio,
tras la exposicién del procedimiento de
elaboracién de reglamentos y la enume-
racién de los principios constitucionales
que los disciplinan, el autor hace refe-
rencia a problemas especificos como el
de la participacién del Bundesrat, o el
de las relaciones entre Ley habilitante y
autoridad normativa encargada del de-
sarrollo de la habilitacién. El capitulo
finaliza con unas reflexiones acerca de
las objeciones que suelen realizarse a la
actual configuracién de la legislacién
como funcién del Estado, y relativiza
los peligros advertidos en cuanto a la sa-
lud del Estado de Derecho, la democra-
cia o la nota de la federalidad.

El libro se cierra con los Capitulos XV
vy XVI, relativos a la jurisdiccién y al
Tribunal Constitucional. En el primero
se analiza la integracién del poder judi-
cial en el seno de las funciones del Esta-
do, y se describen los distintos sistemas
de proteccién jurisdiccional. En el se-
gundo se expone el régimen juridico del

BVerfG por lo que se refiere a la organi-
zacién, el funcionamiento, las compe-
tencias materiales y los tipos mas rele-
vantes de procedimientos. Se hace, no
obstante, especial hincapié en el papel
real que desempefa el Tribunal como
6rgano juridico-constitucional, y la po-
sicién que deben ocupar el Derecho y la
Politica en el proceso de reproduccién
social.

7. Pero antes de finalizar no puede
dejar de hacerse referencia a la evidente
utilidad que representa la inclusién en
la presente obra de una traducci6n de la
Lev Fundamental, que sin duda facilita-
ra la comprensién y el estudio de este
Marnual no sélo a los que no conozcan la
lengua alemana, sino también a aque-
llos que, aun conociéndola, pueden dis-
poner del texto en espafol con la facili-
dad que representa su incorporacién al
mismo volumen. La misma valoracién
merece el estupendo prélogo con el que
LoPEZ-PINA presenta el libro, donde no
solo se ilustra al lector acerca del conte-
nido v la relevancia de este Manual de
Derecho Constitucional, sino que contie-
ne ademds interesantes reflexiones acer-
ca del proceso de construccién de un
Derecho publico comun en Europa.
Para terminar estas lineas valgan unas
palabras extraidas del mismo: colocados
ante los problemas actuales v los desafios
futuros, el Manual de Derecho Constitu-
cional viene en nuestra ayuda ofreciéndo-
nos la dogmdtica alenmana del iiltimo me-
dio siglo.

Luis ARROYO JIMENEZ
Becario de FPU
Universidad de Castilla-La Mancha
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