RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

BENTHAM, Jeremy: Tdcticas parlamen-
tarias, Estudio preliminar de B. PEN-
DAS, Colecciéon Textos Parlamenta-
rios Clasicos, num. 1, Publicaciones
del Congreso de los Diputados, Ma-
drid, 1991, 290 pags.

En la onda actual de apreciativa
relectura del radicalismo politico y fi-
loséfico del siglo xvil y principios del
X1X, el Congreso de los Diputados abre
una coleccién de textos parlamenta-
rios cldasicos con la reedicién de las
Tdcticas parlamentarias de Jeremy
BENTHAM. Este interés por los orige-
nes de la teoria liberal, que se viene
manifestando desde hace al menos
dos décadas, sin duda va a verse incre-
mentado en los préximos afios como
consecuencia del marasmo en el que
parece sumida la produccién de nue-
vas ideas sobre la politica. Vivimos el
verano del alcién, y ni siquiera esta-
mos seguros de si esa evidente esterili-
dad de la imaginacién politica ha sido
causa o efecto de las sorprendentes
transformaciones de las que hemos sido
testigos en los ultimos tiempos.

Avivar los rescoldos de la teorfa po-
litica con la lectura de BENTHAM es,
por tanto, una buena ocupacién para
el momento presente, entre otras co-
sas porque una de sus claves funda-
mentales es la propia significacién de
la obra benthamita. Y ello porque, como
dice Benigno PENDAS en su Estudio
preliminar, «el benthamismo, mas que
una doctrina, es un talante, un proyec-
1o de sentido comun, y no una quimera
o un remedio universal de todos los
males» (pag. 17).

La preocupacién de BENTHAM por la
instituciéon parlamentaria es una cons-
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tante en toda su obra, como no podia
ser de otra manera. La opcién por la
reforma radical de la sociedad y la re-
nuncia expresa a los modos de expre-
sién violenta, no dejaban mas camino
que la transformacién politica por via
principalmente parlamentaria. Un par-
lamento mas representativo y mas po-
deroso aparecia a los ojos bieninten-
cionados de los utilitaristas como el
instrumento decisivo para la perfec-
cion de la sociedad.

Benigno PENDAS, que ha estudiado
estas cosas en profundidad en su libro
Jeremy Bentham: politica y derecho en
lo origenes del Estado constitucional
(Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988), agrupa los temas de la
teoria benthamiana del parlamento en
cuatro categorias. En primer lugar, las
ideas sobre la estructura del parlamen-
to, con su furibundo ataque al modelo
bicameral y su encendida defensa de
los poderes y prerrogativas de las ca-
maras bajas. Después, las relativas a
la teoria del mandato parlamentario,
cuya doctrina contribuye a consolidar:
en efecto, la consagracién de la repre-
sentacién no imperativa es tanto con-
quista de las ideas revolucionarias
triunfantes en el continente como pro-
ducto de la evolucién de la teoria y de
la practica politica de la Inglaterra
georgiana. También atraen el interés
del patriarca utilitarista, en tercer lu-
gar, las cuestiones relativas a los te-
mas procedimentales y de funciona-
miento interno de las asambleas, so-
bre todo con la vista puesta en el obje-
tivo fundamental de conseguir que las
normas instrumentales sirvan al obje-
tivo de lograr un amplio debate v un
adecuado reflejo de la voluntad real de
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la cdmara. En altimo lugar, lo relativo
a las competencias v poderes del par-
lamento es resuelto por BENTHAM a tra-
vés de una decidida defensa del carac-
ter no tasado, sino expansivo de las
potestades del 6rgano legislativo.

Las Tdcticas parlamentarias estan, por
tanto, en la periferia del «nacleo duro»
de los escritos benthamianos sobre el
parlamento. En cfecto, lo esencial de
su teoria de los fundamentos constitu-
cionales de la reforma radical del par-
lamento debe buscarse en otros escri-
tos: Plan of Parliamentary Reform, Ra-
dical Reform Bill y, sobre todo, en su
obra definitiva, el Constitutional Code.
Tdcticas es una obra anterior, espe-
cialmente impulsada por el interés so-
bre las cuestiones procedimentales, tan
importantes para la mente ordenada y
minuciosa de BENTHAM, v como 1al es
considerada, con justicia, como el pri-
mer tratado sobre Derecho Parlamen-
tario. Pero no sélo por esto, va de suyo
significativo, sino sobre todo por la
elegancia intelectual con la que el au-
tor sabe enlazar las cuestiones de fun-
cionamiento con el origen y justifica-
cién de las mismas, enraizandolas en
los principios del sistema de gobierno
parlamentario, la obra resulia toda una
leccién de c6mo debe escribirse el De-
recho Parlamentario. En otras palabras,
va en el primer manual sistematico de
esta disciplina, sobre cuya naturaleza
e identidad seguimos hoy conjeturan-
do, esta implicita la contestacién a ta-
les cuestiones: «hacer» Derecho Parla-
mentario es una forma de «hacer» De-
recho Constitucional.

Entrando en el contenido del libro,
convicne, a los efectos de esta noticia
bibliografica, destacar las materias que
con mayor mérito reclaman la aten-
ci6én del lector.

1. Parlamento y publicidad (sobre
todo, en el importante capitulo 3, y
también en el 9). La libre discusioén, y
su antecedente, la libre circulacion de
los argumentos, estan en el centro de
las preocupaciones del reformismo ra-
dical. BENTHAM dedica grandes esfuer-
zos a demostrar la necesidad de que
las ideas fluyan de la socicdad al par-
lamento, entre éste y el gobierno, y de

aquél a los propios ciudadanos. En el
capitulo 3 de las Tdcticas esta el fun-
damento de la necesidad de la trans-
parencia de los trabajos parlamenta-
rios. La publicidad sirve para evitar la
corrupcién, la incompetencia y la in-
dolencia; asegura la confianza del pue-
blo y su consentimiento en las resolu-
ciones legislativas; permite que al ac-
tuar como electores, los ciudadanos
tengan conocimiento de causa; facilita
a la asamblea el concurso de las capa-
cidades de los subditos. Frente a estas
ventajas, BENTHAM reconoce la poca
inclinacion de la clase politica hacia la
publicidad, v rebate ordenadamente las
objeciones tradicionales: la incapaci-
dad del pueblo para juzgar, la restric-
cion de la libertad de los miembros
que implica, la torcida utilizacién de
que puede ser objeto, y, en fin, las re-
presalias del soberano a que quedan
expuestos los parlamentarios. Continta
el capitulo definiendo lo que debe ha-
cerse publico del trabajo de la asam-
blea, las excepciones a la regla de la
publicidad (el interés publico y la inti-
midad de las personas) y los medios
para conseguirla, principalmente me-
diante la publicacién de la transcrip-
cion de los debates, y autorizando a
periodistas y al publico en general la
asistencia a las sesiones (conviene re-
cordar que en los tiempos en que esto
se escribe, no sélo estaba prohibida la
asistencia a las sesiones de quienes no
eran miembros del parlamento, sino
que éstos tenian obligacion de guardar
secreto sobre las deliberaciones).

2. Bicameralismo (capitulo 4). En
este capitulo, BENTHAM expone su co-
nocida doctrina contraria a las segun-
das camaras, refutando los argumen-
tos que tradicionalmente se esgrimian
como justificativos de su existencia:
madurez de la discusién, restriccién
del poder de cada asamblea, separa-
cién de nobleza y pueblo llano. Se tra-
ta de un resumen de lo que, con mayor
vehemencia aun, puede lcerse en el
Fragmento sobre el Gobierno.

3. Presidencia de las Cdmaras (ca-
pitulo 6). La tesis benthamita a este
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respecto es la fijacion de la ncutrali-
dad como caracteristica principal de
la presidencia, para la que prefiere,
por cierto, el modelo unipersonal del
speaker inglés antes que el colegiado
de la mesa continental. También en
esto BENTHAM se adelanta a su tiempo,
puesto que el speaker imparcial, que
no vota y cuyo escano es respetado
por los restantes partidos en sucesivas
elecciones, hasta que decide retirar-
se, no es sino una creacién muy poste-
rior.

4. Gobierno y Parlamento (capitulo
7 y Nota que le sigue). Es éste, como el
de la publicidad, uno de los fragmen-
tos en los que con mayor evidencia
resulta esa caracteristica de la forma
de escribir sobre el procedimiento par-
lamentario que tan sehaladamente dis-
tingue a BENTHAM: su lucidez y habili-
dad para fundamentar reglas ins-
trumentales en el andamiaje principal
de la constitucién. Si bien reconoce
que no debe ser monopolio del ejecuti-
vo la facultad de iniciativa parlamen-
taria, no es menos claro al afirmar la
tarea de direccién de la asamblea que
ejerce el gobierno: refiriéndose al sis-
tema inglés llega a decir que «el minis-
tro es el director, primer niotor y princi-
pal personaje».

Sobreponiéndose a topicos contem-
poraneos, e incluso posteriores, afir-
ma: «Me es indispensable censurar aqui
un error popular (...) [que] estriba (...)
en concluir que una asamblea como la
de los comunes estd corrompida por el
solo hecho de hallarse dirigida en su
ordinario curso por los ministros. Esta
supuesta prueba de la corrupcion o ser-
vidumbre de semejante cdmara es, por
el contrario, una real de su libertad y
fuerza.» Para continuar preguntdndo-
se: «¢ Por qué dirige el ministro siempre
al parlamento?» Y contestandose
contundentemente: «a no poder dirigir-
le, no puede ser ya ministro» (pags. 126
y 127).

5. Reglas de técnica legislativa (ca-
pitulos 11 y 34). Ni siquiera materia
como ésta falta en el viejo libro de
BENTHAM, que, entre otras cosas, reco-
mienda brevedad, sencillez, pureza de

expresién y exposicién completa de
cuantas clausulas han de contenerse
en la ley. Estos capitulos se extienden
a otros detalles, entre los que se en-
cuentra, por ejemplo, el siguiente tex-
to:

«Cada articulo ha de reducirse a una
exposicion pura y simple: 0 a lo me-
nos, un articulo no ha de contener
jamds dos proposiciones completas
e independientes de tal naturaleza que
una misma persona pueda probar la
una y desechar la otra» (pag. 156).

Al leer esta regla es dificil no recor-
dar otra muy similar:

«Los criterios orientadores bdsicos
para la redaccién de un articulo son:
cada articulo, un tema; cada pdrra-
fo, una oracién; cada oracion, una
idea.»

Se trata del primer parrafo de la di-
rectriz 18.” sobre la forma y estructura
de los anteprovectos de ley, aprobada
por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 18 de octubre de 1991. Nos encon-
tramos, por tanto, ante una de esas
victorias en las que el paciente
BENTHAM confiaba.

6. Debates (capitulos 14, 15, 16, 17,
19 y 22). Las reglas que deben regir el
debate es materia que preocupa ex-
traordinariamente al autor. En esta
parte de su obra se inclina por un de-
bate libre —esto es, sin limitacion de
los turnos de intervencién—, ordena-
do —en el que los asuntos se termina-
ran por el orden en que se presenta-
ron—, decisorio —en el que no se de-
ben mezclar votacién y debate—, divi-
dido en fases —que aporten reflexién y
peso a la resolucion—, en el que estén
rigurosamente proscritos los discursos
leidos, y previstos los incidentes

J

dilatorios.

7. Cortesia parlamentaria (capitulo
20). Dentro de lo que BENTHAM deno-
mina «otras reglas relativas al deba-
te», las reglas relativas a lo que con
posterioridad se ha llamado «cortesfa
parlamentaria».
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BENTHAM cita varias normas de com-
portamiento que todo parlamentario
haria bien en tener presentes hoy en
dia tanto como hace doscientos aios,
cuando la obra fue publicada. En pri-
mer lugar, dirigir el discurso al presi-
dente, y no a la asamblea en general.
Ademas de ser de buena educacion di-
rigirse a la persona mas importante de
las que escuchan, ésta es una tactica
que permite, sobre todo en debates
farragosos, que el presidente limite el
nimero de intervenciones por alusion.
Junto a esto BENTHAM destaca, sobre
todo, el desapasionamiento o distan-
cia que esta forma de comenzar a ha-
blar conlleva, lo que desdc el punto de
vista de nuestro autor, no deja de ser
un requisito para alcanzar mas justas
decisiones.

En segundo lugar, evitar los nom-
bres propios al designar a los diputa-
dos a los que se responde. Es ésta una
regla que se observa hoy cn dia con
absoluta fidelidad en el parlamento
britdnico, y en practicamente todos los
que han importado su modelo. La prac-
tica inglesa conoce, a este fin, todo un
colorista y surtido catalogo de
apelativos segin la cualidad del miem-
bro al que el orador se refiera («the
right honourable gentleman the Member
for..» —v aqui el nombre de la cir-
cunscripcion—; «my honourable friend
the Member for...» —si se refiere a un
parlamentario del mismo partido—;
«the noble Lord the Secretary of State
for...» —y aqui ¢l ministro, si es Lord
el titular—; «the learned Member who
has just sat down» —si el que se acaba
de sentar es abogado—; «the gallant
Member for...» —si el parlamentario a
que se alude sirve o ha servido en las
fuerzas de su majetad—, etc.). Nueva-
mente se trata de restar pasién perso-
nal al debate: «es cosa menos ofensiva
el decir: “el ilustre miembro que ha
hablado ¢l penultimo ha caido en un
error craso”, que la de marcarle nomi-
nalmente» (pag. 214).

«No suponer malos motivos jamds»,
es la forma en que BENTHAM enuncia
su tercera regla. Se pueden poner cn
tela de juicio los hechos o la interpre-
tacién de los mismos, impugnar los
razonamientos o las conclusiones, pero

nunca juzgar la intencién. «Si acusa-
mos sus motivos, le ofendemos y pro-
vocamos {a nuestro adversario); v no
le dejamos la calma necesaria para oir-
nos atentamente» (pag. 215). Va de suyo
que BENTHAM considera perjudicial
para la funcién que atribuye al debate
proponerse tal objetivo de ofuscar al
contrario.

«No hacer mencién ninguna de los
deseos del principe y del poder ejecu-
tivo.» La mencién a la Reina esta es-
trictamente prohibida ¢n el Parlamen-
to Britéanico.

«No citar ningan documento justifi-
cativo o comprobante antes de haberlo
presentado a la asamblea, en virtud de
una proposicion hecha al efecto.» ¢Al-
guien recuerda alguna vez en que se
hayan agitado desde la tribuna de nues-
tro Congreso de los Diputados carpe-
tas cerradas, amenazando con su con-
tenido?

Todas éstas son reglas de bucna crian-
za que, como es sabido, se respetan
hoy escrupulosamente en Westminster,
sin que los debates britanicos resulten
apagados o faltos de contraste (cfr.,
por ejemplo, ¢l Parliamentary Practice
de E. MAY, en su ultima edicién —la
vigesimoprimera—, pags. 365 a 384).
También cn esta materia BENTHAM fue
un precursor, porque el comportamien-
to, al menos de los Comunes, no siem-
pre ha sido tan ejemplar. En pleno si-
glo X1X, en la era de los grandes serio-
res de la politica como Melbourne,
Russell, Althorp o Parlmerston, todos
ellos nobles, llegé a considerarse es-
candaloso que ¢l hijo de un industrial
textil, por grande que fuera su fortuna,
resultara elegido Primer Ministro. En
efecto, la designacién, en 1835, de Sir
Robert Peel fue recibida por la Cama-
ra con un considerable abucheo, mez-
clado, segin una crénica de la época,
con «una imitacién, a intevalos regula-
res, del zumbido de las abejas acom-
panado de una suerte de lejana musica
que parecia producida por un érgano
de mano o una banda de gaiteros,
proviniente de las ultimas hileras de
escafos; a todo esto se anadian toses,
estornudos y bostezos ingeniosamente
prolongados, que mezclados con otros
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sonidos formaban un rout ensamble
nunca conseguido hasta la fecha en la
Camara. Una voz singular, saliendo de
los escanos de la mayoria, imitaba con
destacable precisién el aullido de un
mastin encadenado; otra, el cacareo
de un gallo» (citado por Eric TAYLOR
en The House of Commons at Work,
Penguin, Londres, 1951, pags. 85y 86).
Ante descripciones como ésta, palide-
cen los timidos pataleos de nuestra his-
toria parlamentaria.

En fin, hay otras materias que me-
recerian glosa, como las reflexiones
dedicadas al absentismo, y los modos
de atajarlo, o las recomendaciones en
materia de intendencia v decoro: ho-
rarios, invitados a las sesiones, con-
diciones del edificio parlamenta-
rio, etc., pero conviene animar al lec-
tor a acercarse al libro, v no aburrirlo
mas.

Si debe decirse algo, siquiera breve-
mente, sobre la edicién. En primer lu-
gar, llama la atencién que, como he-
mos apuntado al principio, se trata de
la primera entrega de una nueva colec-
cién del Congreso de los Diputados que,
bajo la denominacién «Textos Parla-
mentarios Clasicos», promete ofrecer
en el inmediato futuro los Discursos
Parlamentarios de AZANA, Un Parlement,
pour quoi faire? de CHANDERNAGOR, las
Cronicas parlamentarias de AZORIN y
obras del siglo pasado como las de
Manuel FERNANDEZ MARTIN o Adolfo
PONS Y UMBERT. Hay que felicitarse
pues, doblemente, por el brillante na-
cimiento de la serie y por el compro-
miso explicito de enriquecerla que con-
tiene la «Presentacién», que en nom-
bre de la institucion editora suscribe
el Letrado Mayor de las Cortes Gene-
rales.

En segundo lugar debe destacarse el
Estudio preliminar que firma uno de
los grandes especialistas en la obra de
BENTHAM, como es Benigno PENDAS,
cuya aportacién mas significativa, por
el momento, a la comprensién de la
obra del maestro inglés hemos citado
al comienzo de estas lineas. En dicho
Estudio, el Profesor y Letrado de las

Cortes Generales proporciona tanto una

visién general de la filosofia juridica vy
politica del utilitarismo como una ex-
posiciéon detallada de la teoria
benthamita sobre el Parlamento, y da
razén, ademas, de la importancia de
las Tdcticas.

La versién que se ofrece es una tra-
duccién espanola realizada por F. C.
de C., publicada en Madrid, por Im-
prenta de Tomas Jordan, en 1834. Esta
traduccion esta realizada sobre la edi-
cién en lengua francesa que public6
DUMONT en Paris, en 1816. Esta prefe-
rencia sobre la edicion —original—
londinense de 1791 merece alguna ex-
plicacién. E. DUMONT no sélo fue un
eficaz propagandista de la obra de su
maestro por toda Europa, sino que sus
ediciones, auténticas versiones del ori-
ginal, estan imbuidas del pensamiento
del filésofo utilitarista, que las consin-
ti6 benévolamente en la conviccién fun-
dada de que el estilo de su discipulo
las aclaraba y las ponia al alcance del
publico no habituado a su tortuoso es-
tilo literario.

El libro tiene una buena maqueta de
Daniel Gil, que tantos ejemplares ha
hecho vender con sus portadas para
Alianza Editorial. Este cuidado puesto
por un editor institucional en las ca-
racteristicas de la presentacién grafi-
ca del producto (caja, tipografia, color
y gramaje del papel...) se afiade a la
esperanza de contar en el futuro con
una mayor dignidad para este tipo de
publicaciones.

Concurren motivos, pues, mas que
sobrados para celebrar esta reedicién
de BENTHAM. En tiempos como los ac-
tuales es aleccionador volver la vista
hacia esa dinastia que forman HOBBES,
LockE, PAYNE, HUME, BENTHAM, WILL
vy BAGEHOT: racionalistas, librepen-
sadores y utilitaristas, cuyas filoso-
fias difieren profundamente, pero que
coinciden, como recuerda CROSSMAN,
en que la aceptacién de las formas tra-
dicionales no es suficiente, en que el
sistema politico s6lo merece apoyo
cuando se justifica en la atencién a las
necesidades del conjunto de los ciuda-
danos.

Juan Carlos pA SiLva OCHOA
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FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon:
Arbitrariedad y discrecionalidad, Ed.
Civitas, Madrid, 1991.

Este libro aborda una de las cuestio-
nes mas polémicas y controvertidas del
Derecho Publico: la discrecionalidad
administrativa, a la que se ha llegado a
calificar como «el verdadero caballo
de Troya en el seno del Derecho Admi-
nistrativo de un Estado de Dcrecho»
(Hans HUBER).

El estudio Arbitrariedad y dis-
crecionalidad surge, en principio,
como contribucién al Homenaje Jubi-
lar a GARCIA DE ENTERRIA, con la in-
tencién de mantener expedito, de re-
mover el camino que aquél abrié en
1962 con su magistral conferencia «La
lucha contra las inmunidades del po-
der». Desde esta fecha proliferaron los
escritos de nuestros administrativis-
tas: F. SAINZ MORENO, con su obra
Conceptos juridicos indeterminados
y discrecionalidad administrativa;
L. MARTIN-RETORTILLO, que nos dio a
conocer la feliz rabrica jurisprudencial
El genio expansivo del Estado de Dere-
cho, o también el Profesor FERNANDEZ
RODRIGUEZ, que ya hace tiempo mos-
tré su sensibilidad por el tema al
comentar la Sentencia de 1 de junio
de 1973 con el titulo de Discrecionali-
dad y jurisdiccion revisora —y que con
muy buen criterio afiade a modo de
epilogo al libro del que ahora damos
noticia—.

En contraste con este interés —del
que so6lo hemos dado una pequena
muestra—, tras la Constitucién se pro-
duce un silencio casi absoluto en la
doctrina administrativista, mas preocu-
pada por el analisis de otras innova-
ciones incorporadas por la Norma Fun-
damental, laguna solo cubicrta en par-
te por la Jurisprudencia y que el autor
se propone llenar, y lo consigue
sobradamente, con esta obra.

Tomas Ramén FERNANDEZ se enfrenta
al tema con el firme y novedoso propo-
sito de revisar la dogmatica al uso, sus
limites y el control de su ejercicio por
los Tribunales, a la luz del nuevo mar-
co surgido tras la promulgacién de
nuestra Constitucién.

Con este fin, estructura su estudio
en tres grandes bloques: el analisis de
la dogmatica tradicional, la recopila-
cién y sistematizacién de la jurispru-
dencia postconstitucional y, por ulti-
mo, su sugerente y novedosa aporta-
cién, que le lleva a propugnar, incluso
mas alla del propio interés del concre-
to tema que da titulo a la obra, una
refundacién del Derecho Administrati-
vo sobre la base del Estado social y
democratico de Derecho de nuestros
dias, de la que, a su juicio, depende, ni
mas ni menos, el futuro de esta disci-
plina.

El estudio se inaugura con una bre-
ve nota que nos sumerge en el grueso
de esta «batalla ain por ganar» (pag.
22) que es la discrecionalidad admi-
nistrativa. La reflexion inicial a que se
nos invita es el evidente equivoco
etimolégico a que la expresion «poder
discrecional» conduce, ya que una pri-
mera perccpcion intuitiva lleva a con-
siderarlo —si no sc quiere desmentir
«la libertad» que el término discrecio-
nal parece proclamar— como una li-
bertad incondicionada de decision,
exenta de cualquier posible fiscaliza-
cién o critica, como el poder por exce-
lencia. Remontarse al origen de la lu-
cha por la legitimacién del poder dis-
crecional lleva al autor a principios
del siglo pasado y, con él, al mas im-
portante escollo al que la técnica juri-
dica, desde entonces, ha dcbido en-
frentarse: la version revolucionaria del
dogma de la separaciéon de poderes,
que condujo al mas puro y simple sis-
tema de inmunidad judicial del bloque
de la discrecionalidad.

En el segundo capitulo el autor da
un salto en el tiempo y en el espacio,
trasladandonos al proceso que la Dog-
matica juridica francesa ha recorrido
desde el siglo XIX, en su intento de
hallar técnicas de reduccién y control
de la todopoderosa discrecionalidad,
un itinerario inspirado, aun hoy, ¢n la
«sombra de la excepcionalidad» (pag.
25). Todos estos ensayos —puntualmen-
te descritos en estas paginas— tienen
para ¢l Profesor FERNANDEZ RODRIGUEZ
mucho mas de utépico que de real,
puesto que el talante general de la doc-
trina francesa fue y sigue siendo de
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sumisién, de aceptacion, de mimetismo
ante una «politica jurisprudencial de
tacto y mesura» (pag. 35) que desplie-
ga el Conseil d’Etat, marcando las ba-
rreras entre la legalidad y la oportuni-
dad, y siempre con el norte de la
inmutabilidad de unos principios a te-
nor de los cuales sélo por excepcién se
admite la critica en via jurisdiccional
de una libertad connatural previa de
decision de la Administracion, que si-
gue incuestionada: «lo discrecional
continua siendo lo no contencioso por
naturaleza» (pag. 36).

Ante este estado de cosas, Tomas
Ramén FERNANDEZ abre un nuevo
capitulo —el mas extenso del libro—,
para mostrarnos la situacion del te-
ma en nuestra Jurisprudencia post-
constitucional, con la clara adverten-
cia de sus escasas divergencias res-
pecto al marco conceptual precedente.
Con todo, son estas paginas de un gran
valor, pues demuestran que este con-
junto de técnicas abstractas y dogmas
etéreos se reduciria a la nada si fuera
imposible reconducirlo a la realidad
de la vida juridica, al caso concreto, a
su uso por los tribunales. Y esto es lo
que nos muestra el autor, que recopila
v sistematiza casi medio centenar de
sentencias de nuestro Tribunal Supre-
mo, descubriéndonos el caracter con-
tradictorio, la falta de nitidez, la
asimetria y la inconsecuencia que tan-
tas veces caracteriza a ese minimo con-
trol al que también se atienen nuestros
jueces, siempre cautelosos ante el po-
der administrativo, al que en ningan
caso deben pretender invadir v por su-
puesto sustituir, aunque en algunas
ocasiones, las menos eso si, se haya
afrontado con gallardia un control nor-
mal o plenario de ciertas facultades
administrativas.

El estudio jurisprudencial se estruc-
tura en los siguientes bloques temati-
cos: juicios pedagégicos y declaracio-
nes de aptitud o idoneidad profesio-
nal (1), ejercicio de la potestad de

(1) Véase sobre este tecma el reciente
estudio de José Luis PINAR MANAS, El pleno
control jurisdiccional de los concursos v
oposiciones, revisando el viejo dogma de
la soberania de los Tribunales de concursos

planeamiento, reglamentaciones e in-
‘tervenciones econémicas, medidas re-
lativas a la organizacién de los servi-
cios publicos y medidas de policia. Al
hilo de cada uno de estos temas, van
surgiendo las diversas técnicas idea-
das con el propésito de reducir, en la
medida de lo posible, la irrevisabilidad
de los juicios administrativos, técni-
cas a cuvo estudio —siquiera a gran-
des rasgos— no renuncia el Profesor
FERNANDEZ RODRIGUEZ, volviendo so-
bre las sabidas cuestiones de la
discrecionalidad técnica, el control de
los elementos reglados, la desviacién y
el exceso de poder, la técnica del ba-
lance costes-ventajas, la peculiaridad
de los conceptos juridicos indetermi-
nados respecto al poder discrecional,
el control de los hechos determinan-
tes, el control de fondo por los princi-
pios generales del Derecho, etc.

Tras este detallado analisis, el autor
se pregunta por el motivo que ha podi-
do conducir a tal versatilidad y contra-
riedad, llegando a la conclusién de que
no ha sido otro que la «mezcla incons-
ciente de los viejos tépicos y los nue-
vos principios» (pag. 97), al haber trai-
do a nuestro moderno Derecho —sin
una minima revisién— unas teorias
nacidas un siglo atras, bajo unos
condicionamientos totalmente distin-
tos a los actuales. Este hecho ha pro-
vocado un sincretismo que el Profesor
no duda en calificar de insostenible.
Por ello, urge la «necesaria inversién
del planteamiento tradicional» (pag.
101), el liberarnos de una vez por to-
das del lastre de los grandes dogmas
heredados que siguen protagonizando
la historia de nuestras instituciones
—y¥ quizd con mas infortunio en este
tema de la discrecionalidad que en cual-
quier otro—.

Tal y como nota el autor, lo que ayer
fue excepcién es hoy la regla, v nues-
tra Carta Magna impone indefectible-
mente v cuanto antes un cambio radi-
cal de perspectiva: «La teoria del po-
der discrecional de la Administracién

¥ oposiciones, en el que podemos encontrar
interesantes reflexiones sobre ¢ste capitulo
(«Documentacién Administrativa», nam.
220, pags. 136 a 178).
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debe construirse de nuevo, de arriba a
abajo, a partir de los principios que
consagra la Norma Fundamental» (pag.
103).

Para la nueva construccién dogmati-
ca de la discrecionalidad administrati-
va —y, hay que advertirlo, no con la
intencién de climinar tal poder, ni tan
siquiera de estrecharlo, sino mas sen-
cillamente, de reconducirlo a sus jus-
tos términos—, el autor toma como
punto de partida ¢l principio de
interdicciéon de la arbitrariedad de los
poderes publicos consagrado en el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién.

De acuerdo con el propio autor, hay
que reconocer lo antagénico de los dos
conceptos que dan titulo al libro, arbi-
trariedad y discrecionalidad, que en
ningin caso deben confundirse. La
barrera entre una y otra estara, en pri-
mer lugar, en el cumplimiento del re-
quisito formal de motivacién de los
actos discrecionales v, segundo, en la
constancia de una justificacién objeti-
va, de una fundamentacién adecuada
de la decisién que se adopte para el
caso concreto que, si bien no estaria
sujeta a un molde preestablecido, de-
bera ser tanto mas cauta y meditada
cuanto mayor sea el grado de libertad
estimativa concedido a la Administra-
cién.

Esta distincién aparece, a su vez,
estrechamente conectada con el emba-
razoso dilema entre legalidad y opor-
tunidad, que queda reducido a un puro
paralogismo, pues la discrecionalidad
no es, en la actualidad, un originario
ambito de autonomia dc¢ la Adminis-
tracién, sino la consecuencia de una
consciente remisién normativa; en otras
palabras, la Administracién como po-
der funcional carece per se de libertad
para actuar autoritariamente, ya que
su ambito de discrecionalidad lo po-
see no porque la ley calle, sino porque
la ley asi lo quiere.

De tal modo depurado el debate, ya
s6lo resta interrogarse sobre los pode-
res de sustitucién del juez ante una
decisién administrativa disconforme
con el ordenamiento, cuestién a la que
el autor da una sencilla pero derecha
solucién a partir del articulo 24 de la
Constitucién. Y es que la tutela judi-

cial efectiva conlleva, sin mas, el res-
tablecimiento en todo caso de las si-
tuaciones juridicas alteradas, bien di-
rectamente en la propia sentencia, bien
indirectamente consignando en ella las
bases para su posterior ejecucién. Pero
aun asi podria surgirnos un nuevo
interrogante, porque ¢sugiere esto im-
plicitamente un poder de sustitucién
pleno al modo del giudizio di ot-
temperanza italiano o mas bien nues-
tra Constituciéon simplemente nos
muestra la posibilidad y la licitud de
que estas facultades sustitutivas sean
usadas por el juez cuando fuerc nece-
sario? Con el autor, opinamos que el
problema se traslada a un plano es-
trictamente casuistico y factico: el juez
podra operar la sustitucién en la me-
dida en que disponga de elementos de
juicio suficientes para realizar una cri-
tica fundada y una valoracién de las
circunstancias concurrentes; unas ve-
ces sera mas facil, otras mas dificil,
pero lo fundamental es que puede ha-
cerse y que nada impide que se ha-
ga (2).

Este trabajo concluye con una breve
y ejemplar reflexién, que por su elo-
cuencia no nos contenemos de trans-
cribir. En ella se vislumbra una espe-
ranza, pero también una severa adver-
tencia: «En este nuevo contexto el De-
recho Administrativo, asi reequilibrado,
sigue teniendo un papel decisivo que
jugar en la realizacién del Estado de
Derecho. Seguira siendo la sombra del
Estado iluminada por la luz del siglo...
pero a la nueva luz de nuestros dias,
en las propias visperas de un siglo tam-
bién nuevo, la sombra ha de perder
progresivamente los perfiles opresivos
que todavia conserva. De ello depen-
de, adem4s —conviene no olvidarlo—,
su propia justificacién y, por lo tanto,
su supervivencia» (pag. 130).

Nuria GARRIDO CUENCA

(2) Remitimos al lector interesado al
andlisis que sobrc este tema se realiza por
Miguel BELTRAN DE FELIPE en «las
exigencias constitucionales de una nueva
concepcién del contencioso-adminis-
trativo» (Libro Homenaje al Profesor Garcia
de Enterria, tomo IV).
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Garcia DE ENTERRIA, Eduardo: Hacia

una nueva justicia administrativa, 2.*
ed. ampliada, Ed. Civitas, Madrid,
1992.
La batalla por las medidas cautelares.
Derecho comunitario europeo y pro-
ceso contencioso-administrativo espa-
riol, Ed. Civitas, Madrid, 1992.

I. El 2 de marzo de 1962, el profe-
sor GARCIA DE ENTERRfA pronunciaba
en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Barcelona una conferen-
cia que se convertiria en una de las
aportaciones tedricas mas brillantes y
determinantes en el panorama recien-
te de nuestro derecho publico. Aque-
llas palabras, publicadas luego bajo el
titulo de La lucha contra las inmunida-
des del poder, terminaban con la si-
guiente reflexién dirigida a los alum-
nos asistentes: «Al concluir este anali-
sis hemos de expresar nuestra espe-
ranza en que la lucha por el Derecho,
esa gran empresa de todos los juristas,
a la que desde que salgdis de estas
aulas, alumnos organizadores de este
acto, vais a ser personalmente convo-
cados, concluya pronto para lograr esa
ambiciosa, alta, pero necesaria cota de
todo Estado de Derecho que es la de
instrumentarse como un Estado de jus-
ticia, pero entendiendo esta palabra
no en cualquier sentido impreciso o
retdrico, sino precisamente como jus-
ticia judicial plenaria.»

Estas bellas frases, acompanadas por
la fuerza de la conviccién personal con
que se expresaban (y recordemos que
era el ano 1962), han constituido tam-
bién el nervio vital ejemplar de quien
las pronuncié. La lucha por el dere-
cho, entendida no como algo abstrac-
to, sino como un compromiso perso-
nal para hacer realidad una sociedad
libre v justa, ilumina el camino reco-
rrido.

Hoy, en 1992, el profesor GARCIA DE
ENTERRIA vuelve de nuevo a la arena
para iniciar otra batalla que permita
hacer realidad aquel objetivo de con-
seguir una justicia judicial plenaria. Y
en esta apasionante tarea nos admira
de igual modo el objetivo perseguido
como el brillo del arma utilizada. La
Constitucién, la jurisprudencia mas

reciente del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea y los nuevos prin-
cipios de un derecho administrativo
comunitario en ciernes son los mim-
bres con los que se afronta este nuevo
reto. Al final la batalla parece ganada,
pues no cabe duda que se ha consegui-
do el fin perseguido, «arrastrarnos ha-
cia nuevos objetivos de la justicia ad-
ministrativas».

I1. Insistiré de nuevo en las pala-
bras de GARCfa DE ENTERR{A pronun-
ciadas en 1962: justicia judicial plena-
ria. En aquel momento la lucha se plan-
te6 para reducir los 4mbitos exentos,
los reductos de poder inmunes al con-
trol de los tribunales. Hoy, la Constitu-
cion consagra ya el sometimiento ple-
no de todo el actuar administrativo al
control judicial. La batalla se ha gana-
do, pero no por ello cabe enfundar el
arma. Ya nadie niega al administrado
el derecho de accién, el poder acudir a
los Tribunales en demanda de justicia
cuando ve lesionada su esfera perso-
nal por el actuar administrativo. Pero
¢esta accién comporta en todo caso
una tutela judicial efectiva?; ¢no debe-
r4 evitarse el aceptar acriticamente la
convivencia con una justicia tedrica,
llamando la atencién sobre la necesi-
dad de una justicia practica, o en tér-
minos de la propia Constitucién, justi-
cia efectiva? Este es el planteamiento
que guia los libros que comentamos a
partir de lo que se define como el nue-
vo paradigma de la justicia adminis-
trativa.

El punto de partida que domina toda
la reflexién es la afirmacién de que la
justicia administrativa es una justicia
que tutela derechos e intereses legiti-
mos, posiciones subjetivas. Siendo ello
asi, deben desaparecer los limites que
impidan hacer realidad esta funcién,
limites derivados del mismo origen his-
térico de esta jurisdiccién. Como se
nos recuerda en la Introduccién de
Hacia una nueva justicia administrati-
va, el sistema contencioso-administra-
tivo espanol es fruto de un pacto. La
admision de la justicia delegada sélo
fue posible introduciendo al mismo
tiempo determinadas medidas que hi-
cieran inofensivo el nuevo sistema de
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control. La ejecutividad de los actos y
el efecto no suspensivo de los recur-
sos, y el mantenimiento en manos de
la propia Administracién de la potes-
tad de ejecutar las Sentencias, fucron
la moneda de cambio del acuerdo.

La situacién descrita no puede sos-
tenerse en el marco de la Constitucién
de 1978, pues ¢l reconocimiento como
derecho fundamental de la tutela judi-
cial efectiva obliga a dar todo su con-
tenido a un sistema de proteccién de
situaciones subjetivas, que va no pue-
de de ningin modo mantener los arras-
tres de un proceso nacido como revi-
sor de actos administrativos. Esta
constatacién lleva a residuar la posi-
cion del ciudadano v la Administra-
cion, debiendo destacarse, a mi juicio,
de la aportacién del profesor GARCia
DE ENTERRIA dos elementos. Por un
lado, la articulacién de todo el proceso
discursivo a partir del contenido de un
precepto constitucional que en tanto
contiene la definicién de un derecho
fundamental juega en posicién prefe-
rente para la interpretacién de todo el
ordenamiento juridico. Por otro, el bri-
llante anélisis de la crisis del sistema
de justicia administrativa en Francia,
modelo tradicional entre nosotros, que
se enfrenta a una idéntica problemati-
ca a partir también de las aportacio-
nes de su justicia constitucional. Ya
no hay modelos indiscutibles, el Rey
esta desnudo, y hay que empezar a
construir de nuevo.

Construccion de nuevos principios v
técnicas a partir también de nuevos
instrumentos (el profesor GARCIA DE
ENTERRIA nos abre horizontes también
en relacién a los mimbres con los que
trabajar). La justicia constitucional se
convierte asi en punto de referencia
inexcusable para la construccién de la
nueva justicia administrativa. El po-
der creativo, se afirma, esta hoy en la
justicia constitucional y va no en el
Consejo de Estado. Afirmacién cierta
cuando de lo que se trata es de definir
el nuevo papel de la justicia adminis-
trativa dentro de la estructura del Es-
tado de Derecho, resituar esta justicia
en bloque de modo que pueda dar con-
tenido a un mandato constitucional:
que la justicia sea en todo caso efecti-

va. El Conscjo de Estado pucde crear
las reglas propias del derecho admi-
nistrativo a partir de ld resolucién de
casos concretos, pero dificilmente pue-
de ir mas alla, configurando su propia
posicién dentro del sistema constitu-
cional. La visién global del problema
de la justicia como un todo, no la justi-
cia del pleito en concreto, exigia esta
ascensién a los principios constitucio-
nales para determinar a partir de los
mismos el nuevo valor de los privile-
gios tradicionales de la Administracién
dentro del proceso contencioso. Y esta
ascension es la que nos facilita el libro
del profesor GARCiA DE ENTERRIA.

El otro pilar sobre el que se asienta
la nueva configuracién juridica de la
justicia administrativa es el derecho
administrativo europeo, que paulati-
namente se va creando por cl Tribunal
de Justicia de Luxemburgo. La falta de
normas procesales precisas y la utili-
zacién de los principios de los diver-
sos ordenamientos nacionales lleva a
configurar unas nuevas reglas del pro-
ceso contencioso con un claro anclaje
cn los textos constitucionales. A partir
de aqui se elaboran principios gencra-
les que luego se aplicaran en la resolu-
cién de los casos concretos, principios
que hoy asume ya nuestra propia juris-
prudencia interna.

II1. La lentitud de los procesos ju-
diciales, comun en todos los paises de
nuestro ambito cultural, se ha conver-
tido en uno de los problemas mas
acuciantes de la justicia administrati-
va. La justicia tardia no es justicia, y
mas cuando el demandante acude en
posicién de ejecutado por la eficacia
inmediata de las decisiones adminis-
trativas. Como dijo el procesalista ita-
liano, la sentencia se convierte asi en
el guardia de la 6pera bufa que llega
siempre tarde.

Esta realidad, sobre la que no es pre-
ciso insistir, es la que motiva la cspe-
cial preocupacién del profesor GARCiA
DE ENTERRIA en relacién a la regula-
cién de las medidas cautelares en nues-
tro sistema. La efectividad de la justi-
cia reclama un nuevo planteamiento
sobre la tipologia y alcance de tales
medidas, pues s6lo asi podra compen-
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sarse un retraso en dictar Sentencia
que parece poco menos que inevitable.
Ciertamente, cabe replantear la mis-
ma ejecutividad v ejecutoriedad de los
actos administrativos, tratar de hacer
mas eficaces los recursos administra-
tivos o buscar reformas organizativas
que permitan a los juzgados y salas de
lo contencioso-administrativo actuar
con mayor celeridad. Todo ello es po-
sible y conveniente. Pero aun asi, el
proceso judicial reclama un tiempo y
el acto administrativo una eficacia ju-
ridica inmediata en muchas ocasiones.
Por ello, la tutela judicial efectiva exi-
ge plantear desde nuevas perspectivas
el tratamiento de las medidas caute-
lares.

Este nuevo planteamiento, definido
ahora como «batalla», es el que abor-
da el citado profesor, impulsado, como
él mismo reconoce, por las batallas
paralelas que se iban desarrollando en
otros ordenamientos. Y éste es el dato
singular de este apasionado libro. Al
filo de las resoluciones del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, del
Tribunal de Derechos Humanos de
Estrasburgo y de los Tribunales de lo
Contencioso-administrativo de nuestro
pais, se plantea la lucha contra el abu-
so de los procesos v la defensa de una
tutela judicial efectiva.

El objetivo a conseguir nos viene dado
en este caso por un principio juris-
prudencial: la necesidad del proceso
para obtener razén no debe debe con-
vertirse en un dafio para quien tiene la
razén. La técnica con la que trabajar
es la institucién de las medidas cau-
telares, y de nuevo el impulso de las
reformas se encuentra en el derecho
constitucional a una justicia efectiva.

Desde esta perspectiva, el libro co-
mentado pasa revista a diversas reso-
luciones judiciales en las que se ha
avanzado en la interpretacién del al-
cance de la medida cautelar clasica de
la suspensiéon o bien se han abierto
caminos para la introduccién de medi-
das positivas cautelares. En todas ellas
la preocupacién es comun. Evitar el
periculum in mora y conseguir que la
Sentencia hiciera justicia (en las reso-
luciones judiciales comunitarias se afna-
de a esta preocupacién la defensa de

la prevalencia del derecho europeo).

Muchas son las reflexiones de inte-
rés que se contienen en las paginas del
libro que comentamos, asi como son
también muchas las propuestas con-
cretas que se articulan, alguna de las
cuales ya ha tenido su traduccién prac-
tica en Autos del Tribunal Supremo.
Pero vo destacaria lo que entiendo es
el nacleo central de los diversos co-
mentarios jurisprudenciales, la tesis de
fondo del autor y, como tal, la aporta-
cion de mayor interés y mas suscepti-
ble de generar polémica.

La tesis de fondo se basaria en las
siguientes afirmaciones. Dentro del
proceso contencioso-administrativo las
partes estan en condicion de igualdad;
el recurrente acude amparado por el
derecho a una tutela judicial efectiva,
lo que exige en principio mantener
inalterado el objeto del proceso. La
medida cautelar debe otorgarse aten-
diendo Gnicamente a este fin, garanti-
zar la efectividad de la Sentencia.

Si éste es el fin y las partes son de
igual condicién, la unica causa a tener
en cuenta para otorgar o denegar la
suspension solicitada es considerar la
apariencia de buen derecho, sin que
tenga entrada posible la ponderacién
del interés publico. El principal inte-
rés publico estd en asegurar la digni-
dad de la persona y de los derechos
inviolables que le son inherentes.

El giro con respecto a la situacién
anterior puede ser radical, pues obli-
gar4 a los Tribunales a una arriesgada
apreciacion del buen derecho y negara
a la Administracién el privilegio de la
presuncion de validez de sus decisio-
nes. El casuismo judicial, que seguira
siendo importante, ya no se articulara
sobre tipos de actos administrativos,
sino sobre el contenido y fundamen-
tacién de las demandas en cada caso
concreto. En todo caso, la posicién del
justiciable pasa a un lugar preeminen-
te v la Administracién sélo podra con-
trarrestar tal posicién aduciendo una
actuacién plenamente ajustada a de-
recho.

Ciertamente, hay otras cuestiones que
también poseen un interés remarcable
en torno a la tematica de las medidas
cautelares, v a ellas se refiere el autor
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en sus comentarios. Asi, por ejemplo,
la necesaria introduccién de medidas
cautelares positivas, o la tematica re-
lativa al momento en el que deban
adoptarse las medidas cautelares. So-
bre esta ultima cuestién creo de inte-
rés llamar la atencién sobre el carac-
ter informal y extraordinariamente ra-
pido de las piezas separadas de sus-
pensién en los procesos comunitarios.

IV. Pero volvamos ya, para termi-
nar, al principio. La tutela judicial ple-
naria reclama hoy como principio com-
plementario la tutela judicial efectiva.
Sometimiento pleno y efectivo de la
Administracién al derecho, como pos-
tulados constitucionales que se contie-
nen en los articulos 24 y 103.1 de la
Constitucién. Enlazando con su obra
de 1962, el profesor GARCIA DE ENTE-
RRIA nos ofrece en los libros que co-
mentamos un espléndido ejercicio de
reflexion sobre los limites actuales de
nuestra justicia administrativa, apor-
tando al mismo tiempo los elementos
de juicio necesarios para poder dar
contenido a los postulados constitu-
cionales. A nosotros, deudores de tan
ingente esfuerzo personal, nos corres-
po{lde implicarnos en la misma ba-
talla.

Joaquin TORNOS MAs

HERNANDEZ MARTIN, Valeriano: Inde-
pendencia del Juez v desorganizacion
judicial, Ed. Civitas, Madrid, 1991,
213 pags.

Bajo el ya de por si expresivo titulo
Independencia del Juez y desorganiza-
cién judicial, HERNANDEZ MARTIN abor-
da una cuestién que desde hace ya afios
ronda la mente de todos, la tan traida
y llevada crisis de la Administracion
de Justicia, que ha provocado, nunca
mejor dicho, verdaderos rios de tinta.
Pero lo que entre tan abundante bi-
bliografia llama la atencién en esta obra
no es tanto el tema a tratar, como la
forma novedosa en que se hace, con-
cretamente, a partir de la critica a lo
que hasta hoy se consideraba dogma

de fe. En efecto, si hasta hoy se habia
presentado al Juez como el garante por
excelencia de los derechos y libertades
individuales, y a la independencia ju-
dicial como su mejor e imprescindible
herramienta, paraddjicamente ambos
topicos aparecen en ‘este libro como
causantes casi unicos de la crisis que
en la actualidad afronta la Administra-
ci6én de Justicia. Y ello porque, en opi-
nion de HERNANDEZ MARTIN, el papel
del Juez esta hipervalorado y con él la
independencia judicial, requisito que
se estima necesario para que pueda
cumplir su funcién. De hecho, los sis-
temas juridicos descentralizados favo-
recen que el Juez goce de amplias po-
sibilidades de integracién e interpre-
taciéon de las normas segun principios
generales, pero también favorecen las
decisiones arbitrarias, ya que el enor-
me numero de normas exige del Juez
un profundisimo conocimiento del que
normalmente carece, como demuestra
la existencia de no pocas sentencias
que aplican normas ya derogadas. Asi
pues, a la vez que el Juez aumenta su
labor interpretativa de las normas, au-
menta necesariamente su labor crea-
dora.

Al lado de ello, existen numerosas
normas de alto rango que contienen lo
que el autor denomina «compromisos
dilatorios», es decir, normas redacta-
das de forma lo suficientemente ambi-
gua como para permitir diferentes op-
ciones, muchas veces incluso opues-
tas, cuya decisién final corresponde al
Juez. El Juez se erige asi, como conse-
cuencia de ]a propia norma, en decisor
ultimo, en aplicador de la ley, despla-
zando de este modo a la Administra-
cién en sus juicios. Por ultimo, se pue-
de decir que cuanto mas concentrado
estd el poder politico, cuanto mas fuerte
es el aparato del Estado, y ésta parece
ser una caracteristica indiscutible en
nuestra sociedad, la Administracién de
Justicia se convierte en el refugio del
ciudadano que admite y potencia con
mas ahinco la figura del Juez, como su
unica posibilidad de frenar a un exce-
sivamente poderoso Ejecutivo.

Esta preeminencia general del Juez
se manifiesta, mas concretamente, en
una situacion de verdadera suprema-
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cia del Juez sobre el Poder Ejecutivo y
sobre el propio Poder Legislativo que,
en su opinién, no es ni mucho menos
deseable. Se entiende o, mejor dicho,
se malentiende —argumenta el autor—
que el control judicial de la Adminis-
tracién solo es efectivo cuando el Juez
no tiene vetado el enjuiciamiento de
determinados 4mbitos de actividad del
ejectutivo; ello ha provocado ni mas ni
menos que la sustitucién de la discre-
cionalidad administrativa por la dis-
crecionalidad judicial, con la agravante
de que mientras la discrecionalidad
administrativa se mueve dentro del es-
trecho margen que permiten las nor-
mas, la discrecionalidad judicial actia
dentro de las ilimitadas posibilidades
que brindan los principios y normas
constitucionales. En el salto de lo ge-
neral a lo particular que supone la apli-
cacién de la norma, hay siempre una
intervencion del criterio personal del
Juez que no se reduce al hallazgo de la
unica solucién posible; en ninguna ca-
beza cabe, continiia HERNANDEZ MAR-
TIN, que cuando el Juez revoca la acti-
vidad de la Administracién lo hace por-
que ésta no ha acertado con la unica
solucién legalmente posible; es mas, el
que los jueces de lo contencioso-admi-
nistrativo determinen el contenido de
los conceptos juridicos indeterminados
significa inexorablemente que preva-
lezca la decisién de un ignorante fren-
te a la de un experto. El control de la
discrecionalidad administrativa a tra-
vés de los principios generales del De-
recho no es, en consecuencia, una ga-
rantia material de feliz resultado, sino
un cambio de sujeto revisor. Las con-
secuencias de tan «nefasta» concep-
cién no se han hecho esperar y en la
practica el control judicial de la discre-
cionalidad ha supuesto la proliferacion
de sentencias contradictorias que sélo
tras grandes esfuerzos consiguen ser
reducidas a la unidad con criterios
jurisprudenciales a menudo tan discu-
tibles como los abandonados. La fe en
los tribunales se basa, en resumen, en
que éstos son una instancia decisoria
mas, sin que sean en si mismos una
garantia de que la sentencia tenga que
ser justa; por ello, concluye el autor,
de nada sirve dotar de mas poderes a

quienes ni siquiera saben administrar
los que tienen.

Pero también el Juez se situa por
encima del Poder Legislativo. En pri-
mer lugar, a través del papel que jue-
gan los principios generales del Dere-
cho cuya aplicacién ha supuesto una
ampliacién de la discrecionalidad ju-
dicial con la consiguiente disminucion
de la vinculacién del Juez a la norma;
en segundo lugar, a través de la propia
Constitucién, de la que el Juez directa-
mente deduce los principios generales
que luego aplicard aun cuando exista
una norma expresa; ello ha supuesto
un aumento de la incertidumbre e in-
seguridad juridica porque incluso la
norma fundamental contiene manda-
tos ambiguos e imprecisos que admi-
ten interpretaciones diversas. Asimis-
mo, los Tribunales han de utilizar la
Constitucién como criterio interpre-
tativo en leves obsoletas para que pue-
dan ser adecuadas a la realidad social.
De esta forma, el fin que se pretendia
con la directa aplicabilidad de la Cons-
titucion, que no era otro que la vincu-
lacién a ella de todos los poderes pu-
blicos, no se ha conseguido y, lejos de
ello, ha permitido que el Juez se desvin-
cule de la norma doblegindola a su
propia voluntad. Manifestaciones con-
cretas de ello son, por ejemplo, la crea-
cion judicial del derecho, es decir, el
nulo valor vinculante del precedente
jurisprudencial del que el Juez puede
apartarse a su antojo sin que frente a
ello quepa alegar una discriminacién
contraria al principio de igualdad.

Finalmente, la supremacia del Poder
Judicial ha terminado por imponerse
aun en contra de los propios particula-
res, ya que del proceso antafo conce-
bido como la garantia del justiciable y
limite de las facultades judiciales, se
ha convertido hoy en un monumento a
la independencia judicial. Esta tras-
cendental modificacién ha tenido una
doble consecuencia: si, por una parte,
se favorece la posibilidad de que el
Juez ejerza su poder tutelar evitando
que defectos puramente formales pue-
dan cerrar el camino a la tutela judi-
cial efectiva, de otra, se favorece al
aumento del poder del Juez con la con-
siguiente merma de las garantias del
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justiciable que debe enfrentarse al po-
der excesivamente libre del 6rgano ju-
dicial. Las consecuencias, en opinién
del autor, no pueden ser mas negati-
vas: la tutela judicial efectiva se ha
cargado en exceso de significado poli-
tico y el Juez aparece dotado de un
excesivo margen de libertad sin el con-
trapeso que supone la existencia de un
mecanismo de garantia que proteja al
justiciable frente al abuso o mal uso
que el Juez pueda llegar a hacer de tan
amplio margen de libertad.

Pero los argumentos que tan brillan-
temente expone HERNANDEZ MARTIN,
algo exagerados por cierto, admiten
réplica en contrario. En primer lugar,
el autor olvida mencionar cémo a pe-
sar de la supremacia, en su opinion
excesiva, del poder judicial sobre los
restantes poderes, la Administracion,
ayudada por el legislativo, consigue
evadir sistematicamente el control ju-
risdiccional, al sujetar su actividad al
derecho privado. Ademas, en segundo
lugar, hay que destacar el hecho de
c6mo la Administracién se aprovecha
de esta situacion de verdadero caos de
la Administracién de Justicia para abu-
sar del administrado, y asi ejecuta
rapica y, en ocasiones, temecrariamen-
te sus resoluciones, a la espera de que
el Juez, anos después, revise o confir-
me su legalidad, e inejecuta las sen-
tencias condenatorias amparandose en
el principio de inembargabilidad de sus
bienes.

En tercer lugar, el autor no nos ex-
plica las causas por las cuales se ha
producido esta «explosién judicial» de
tan graves consecuencias. Y quiza esta
falta de explicacion se debe a que el
autor no se atreve a reconocer que ese
judicialismo extremo se debe a la Cons-
titucién, que ha situado a los jueces, a
todos y cada uno de ellos, y al sistema
judicial en su conjunto, por encima de
los demas poderes. Baste considerar
que la Constitucién ha consagrado por
primera vez el derecho a la tutula judi-
cial efectiva (art. 24) como un derccho
fundamental en los mas amplios tér-
minos, derecho que resulta reforzado
en los articulos 106 y 153.¢c), relativos
al control judicial de la Administra-
cién. Por si ello fuera poco, sobre to-

dos los poderes se ha organizado una
nueva jurisdiccién, la constitucional.
Desde estas premisas han saltado para
el Juez contencioso-administrativo y
para el Juez penal y civil los antiguos
limites al enjuiciamiento pleno de la
actividad administrativa (autorizacio-
nes previas para procesar a los funcio-
narios, prejudicialidad administrativa
en el proceso penal, discrecionalidad
técnica de la Administracién, concep-
cién amplia del acto politico y listas
de actos exentos de control) son ya
historia del Derecho.

Abierta la brecha, ¢l judicialismo ha
penetrado en las disputas entre admi-
nistraciones para garantizar la descen-
tralizacion politica, y en el interior de
los 6rganos colegiados (art. 63.1.b de
la Ley reguladora de las Bases de Ré-
gimen Local). Todo, hasta la organiza-
cién administrativa, se ha judicializado.
La Administracién ni siquiera puede
va defender con ventaja su posicidén en
el sistema de conflictos desde que la
Ley Organica 2/1987, de 18 de mavo,
atribuyera su resolucién a un érgano
colegiado que preside, con voto de ca-
lidad, el Presidente del Tribunal Su-
premo y del que forman parte tres
Magistrados del mismo Tribunal y tres
Consejeros permanentes de Estado.

De otro lado, la «anarquia judicial»
es consecuencia directa del dogma de
la independencia judicial que se predi-
ca no del sistema judicial o de cada
orden jurisdiccional, sino de cada Juez,
cuyas resoluciones pueden ser corre-
gidas por el Tribunal superior, sin aca-
rrearle nunca la menor responsabili-
dad personal, pero esa concepcién de
la independencia judicial también esta
en la Constitucién y en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.

En definitiva, un libro denuncia muy
bien trabado, pero que no explica en
términos histéricos la mutacién pro-
ducida en nuestro ordenamiento, qui-
za porque ello le obligaria a una criti-
ca del constituvente y a postular una
revision del texto constitucional. Y esto
si que es harina de otro costal.

Silvia DEL Saz
Profesora titular
de Derecho Administrativo
de la UNED
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MALARET 1 GARcia, Elisenda: Régimen
juridico-administrativo de la recon-
version industrial, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1991.

I

La situacion de crisis econémica pue-
de afectar a determinados procesos
productivos, cuyo funcionamiento de-
ficiente incide negativamente en el de-
sarrollo econémico del pais. Es por ello
que el Estado se ve en la obligacién de
intervenir con el fin de reestructurar
dichos sectores econémicos, porque a
él le corresponde la responsabilidad
de garantizar el correcto funcionamien-
to del sistema econémico en su totali-
dad, para lo que debera encauzar con-
venientemente las decisiones econémi-
cas tanto de los agentes publicos como
de los privados. Y un instrumento titil
para la solucién de la crisis de deter-
minados procesos productivos es la
politica de reconversién industrial,
medida de caracter estructural que
abarca a todo un sector econémico
imponiendo una accion global y de con-
junto.

Pues bien, el libro de E. MALARET
que comentamos esta dedicado al es-
tudio juridico-administrativo de esta
politica de reconversién, que cobra ple-
na actualidad por plantearse en estos
momentos la necesidad de una nueva
reconversion industrial (1) de sectores
«atrasados», como la mineria o la cons-
truccién naval —afectando notablemen-
te a determinadas Comunidades Aut6-
nomas—, sumidos en una crisis estruc-
tural de dificil solucién, incompatible
con el objetivo fundamental de un Mer-
cado interior tnico, fijado por la Co-

(1) Con anterioridad, los principales
sectores sobre los que ha recaido la decla-
racién de reconversiéon industrial son los
siguientes: sector de fabricacién de electro-
domésticos de linca blanca; sector de
fabricacion de aceros especiales; sector
siderurgico integral; sector textil; sector
de fabricacién de equipos eléctricos para
la industria de la automocién; sector de la
construccién naval; sector de¢ semitrans-
formados del cable y sus aleaciones; sector
de componentes eléctricos, y sector fabri-
cante de fertilizantes.

munidad Econémica Europea para el
1 de enero de 1993 (2). Pero el interés
del libro radica no solamente en la ac-
tualidad del tema, sino, sobre todo, en
la calidad cientifica del mismo. Nos
encontramos ante un excelente trabajo
de investigaci6n, con abundante infor-
macién bibliograrica, no sélo juridica
sino econdmica, que es utilizada con
gran soltura para, a la vez que profun-
dizar, dotar de claridad y precisién a
la exposicién, pudiéndose afirmar que
con dicho trabajo se cierran las posi-
bilidades de estudio juridico-adminis-
trativo de la politica de reconversién
industrial. Ademas, E. MALARET, en este
estudio monografico, aborda con gran
brillantez las distintas categorias juri-
dico-administrativas que necesariamen-
te han ido apareciendo en el estudio
de los distintos aspectos de la recon-
version industrial.

II

Nuestra Constitucién de 1978 ha con-
sagrado, a nuestro juicio, un sistema
econémico determinado: el modelo de
economia social de mercado (3). Ello
implica que los poderes publicos tie-
nen la obligacion no s6lo de respetar
determinadas situaciones juridico-pri-

(2) Sobre la dimensién de la idea de
un mercado interior Unico europeo, ver,
por todos, A. MATTERA, El Mercado Unico
Europeo. Sus reglas, su funcionamiento,
Ed. Civitas, Madrid, 1990, pags. 41-52.

(3) Asi parece ser aceptado en la
actualidad por la mayoria de la doctrina.
Entre otros muchos, pueden verse los
siguientes: S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho
Administrativo Econémico, 1, Ed. La Ley,
Madrid, 1988, pags. 75 v ss.; MARTIN
MATEO, Derecho Publico de la Economia,
Ed. Ceura, Madrid, 1985, pags. 27-36;
ENTRENA CUESTA, «El principio de libertad
de empresa», en el libro colectivo El Modelo
econémico en la Constitucion espariola, vol.
I, IEE, Madrid, 1981, pag. 103; S. MuKNoz
MACHADO v BANO LEON, «Libertad de
empresa v unidad de mercado», en el libro
colectivo La empresa en la Constitucion,
Aranzadi, Pamplona, 1989, pag. 217, y FONT
y GALAN, Constitucién Econdmica v derecho
de la competencia, Tecnos, Madrid, 1987,
pags. 165 y ss.
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vadas, sino que deben, ademas, adop-
tar las estrategias y decisiones perti-
nentes para llevar a efecto los objeti-
vos que se desprenden de la Constitu-
cién (4). Corresponde, por tanto, al
Estado intervenir en la actividad eco-
némica cuando asi lo requiere el inte-
rés general, por tratarse éste de un
principio general constitucional que
debe presidir cualquier medida de in-
tervencién estatal (5). Ademas, sin ob-
viar los inevitables trasfondos politi-
cos, toda opcién de intervencién en la
economia (6) por parte de los poderes
publicos debe estar en funcion de fac-
tores de muy diversa indole, entre los
que podemos destacar, por su trascen-
dencia, la capacidad financiera del
Estado y la capacidad de gestion de la
Administracién (7). Dicha intervencién

(4) Veren tal sentido MARTIN MATEO,
«Larga marcha hacia la liberalizacién de
la economia espafola», en Libro Homenaje
a Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pag.
727. Sobre ¢l cardcter imperativo respecto
a la actuacién conformadora del Estado,
consultar L. PARFJO ALFONSO, Estado Social
v Administracion publica, 1EAL, Madrid,
1983, pags. S0 y ss.

(5) Elinterés gencral, como principio
constitucional justificador de la inter-
vencion estatal, cumple una funcién ideolo-
gica muy clara: la de ser cobertura indis-
pensable en el ejercicio de todo poder
estatal. Sobre el papel de la ideologia del
interés general, ver el trabajo de J. CHEVA-
LLER, «Reflexions sur I'ideologie de I'interet
géneral», volumen colectivo, PUF, vol. I,
Paris, 1978, pags. 11 y ss. Sobre esta misma
cuestién, consultar también el trabajo de
BERMEJO VERA, El interés general como pa-
rdmetro de la jurisprudencia constitucional,
«Revista Vasca de Administracién Publica»,
nam. 10, vol. 11, pags. 106 y ss.

(6) Consideramos, con GIANNINI, que
cualquier ordenamiento juridico, por el solo
hecho de ser tal, ¢s intervencionista, en
cuanto supone un condicionamiento del
ambito de lo privado, con independencia
de la dimensi6on del mismo. Por ello, como
afirma GIANNINI, lo verdaderamente impor-
tante es conocer el régimen regulador de
las potestades ejercitadas por los poderes
publicos y de las garantias para los sujetos
privados. El poder ptiblico. Estado y Admi-
nistraciones publicas, Civitas, Madrid, 1991,
pags. 17-22.

(7) La necesidad dc tener en cuenta

puede y debe consistir, ineludiblemen-
te, en una economia social de mercado
orientada a la satisfacciéon de la «pro-
cura existencial» (8) de los ciudada-
nos, en una direccion de las activida-
des econémicas que permita a la Ad-
ministracién orientar la politica eco-
némica del pais (9). Para ello ¢l Esta-
do dispone de distintas opciones que
van desde la reserva al Estado de las
actividades econémicas (10) a su con-
figuracién como actividad «reglamen-
tada», o lo que es lo mismo, minucio-
samente regulada en su totalidad y con
caracter especial en sus precios (11),

estos factores ¢s destacada por ARINO OR-
T17, «La empresa pablica», en el libro co-
lectivo El modelo econdmico en la Consti-
tucién espariola, ob. cit., vol. I1, pags. 11 y ss.

(8) El concepto «procura existencial»
{Dasseinvorsorge), acufiado por FORSTHOFF,
ha recibido gran aceptacién por cuanto a
través de dicho concepto s¢ marca la mision
del nuevo Estado Social y Democratico
frente a sus ciudadanos. Sobre ¢l tema,
ver el trabajo de L. MARTIN-RFTORTILLO,
La configuracion juridica de la Adminis-
tracion publica y el concepto de «Dassein-
vorsorge», num. 38 de esta REVISTA, 1962,
pags. 35 v ss.

(9) La cxtension de las funciones
econémicas del Estado s¢ produce en un
doble sentido, como regulador del proceso
cecondémico y como agente directo. Funcién
de regulacién que, como seiala E. MALARET
(pag. 74), no debe scr entendida simple-
mente en el sentido de ordenar el ambito
de actuacién de los diferentes agentes
econdmicos, sino en ¢l mas amplio sentido
de tarea de direccién, impulso, de estructura-
cién del desarrollo del proceso econémico.

(10) Sobre el procedimiento de reser-
vas al sector publico contenido en el
artfculo 128.2 CE puede consultarse, por
todos, GOMEZ-FERRER MORANT, «La reserva
al sector publico de recursos y servicios
esenciales», en Libro Homenaje al Profesor
Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991,
pags. 3825-3834.

(11) Este ha sido el planteamiento
anglosajon de las publics utilities, de corte
liberal y de mercado. Sobre cllo, consultar
la ya clasica obra de W. ROBSON, Industria
nacionalizada y propiedad publica, Tecnos,
Madrid, 1964. En Espafa, por todos,
GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, vol. 11, Tecnos, Madrid, 1989,
pags. 365-366.
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hasta llegar al mero control de policia.
Dependera de cada Estado, y en con-
creto de la posicion de sus respectivos
Gobiernos, la utilizacién de estas me-
didas interventoras en todas o en algu-
nas de las fases o ciclos de las distin-
tas actividades econdémicas, interven-
cion que, logicamente, tendra mayor o
menor alcance en funcién de la medi-
da utilizada (12).

Lo que es claro es que en la actuali-
dad los poderes publicos disponen de
una bateria de medios que les permi-
ten intervenir en la actividad econ6mi-
ca sin necesidad de asumir la titulari-
dad de la actividad (13). En este senti-
do, la politica de reconversién indus-
trial es un exponente significativo de
esta tendencia que, como sefala E.
MALARET (pag. 32), se puede caracteri-
zar por los siguientes rasgos: direc-
cién publica del proceso, no asuncion
publica de actividades de produccion
de bienes, paridad de trato entre em-
presa publica v empresa privada, re-
conocimiento de un ambito de libre
decisién y organizacion de las unida-
des organizativas en que se encuentra
el mercado, las empresas.

11

La reconversién industrial supone,
como sefiala E. MALARET, el ejercicio
por el Estado de su poder de direccién
del proceso econémico en un determi-
nado ambito sectorial, la industria, y
en relaciéon a un nimero reducido de

(12) Con todo, en la actualidad se
observa cé6mo en casi todos los paises
occidentales la tendencia es la reduccién
del protagonismo estatal en el desarrollo
de la actividad econémica. Asi, se constata
la expansién del fenémeno privatizador,
contrario a la anterior politica nacionali-
zadora, ¥ que esta suponiendo la puesta
en manos privadas de numerosas empresas
publicas. Sobre esta cuestiéon, ver, por
todos, MARTIN MATEO, Liberalizacion de la
economta. Mds Estado y menos Adminis-
tracién, Ed. Trivium, Madrid, 1988, y RoO-
DRIGUEZ-ARANA, La privatizacién de la em-
presa publica, Ed. Montecorvo, Madrid, 1991.

(13) En este sentido, por todos, S. MAR-
TIN-RETORTILLO, Estudios de Derecho Publi-
co Bancario, Ceura, Madrid, 1987, pag. 21.

empresas, las que pertenecen a secto-
res que deben modificar su estructura
productiva y el tipo de bienes fabrica-
dos. Este proceso de reconversién es
ordenado por el Estado en tanto que
estos sectores ocupan una determina-
da posicién en la estructura econémi-
ca del pais. El principal objetivo de la
reconversién industrial (14) es, pues,
dirigir y facilitar los ajustes de las es-
tructuras productivas, lo que obligato-
riamente exige un planteamiento tem-
poral, la fijacién de unos objetivos y
prioridades, y el mantenimiento de unas
decisiones a medio y largo plazo, lo
cual se realizara de forma integrada
dentro de algun tipo de medida de pro-
gramacién. Con todo, junto al carécter
sistemético y globalizador de esta me-
dida, canalizada a través de los co-
rrespondientes planes sectoriales vy,
subsiguientemente, planes individua-
les de cada empresa hay que destacar
la segunda nota caracteristica: la vo-
luntariedad para los agentes econémi-
cos afectados de acogerse a las medi-
das de reconversién (15).

(14) EI objetivo general de la recon-
versién industrial es, como ha sefalado J.
SEGURA, el situar la economia en con-
diciones tales que el ajuste productivo
conduzca a una posicién econémica compe-
titiva internacionalmente. La crisis econd-
mica como crisis industrial: la necesidad de
una estrategia activa, «Papeles de Economia
Espanola», num. 15, 1983, pags. 305-316.
Objetivo que en la actualidad se ve justifica-
do por la necesidad de recuperar competi-
tividad de cara a nuestra plena integracién
en la Comunidad Econémica Europea.

(15) Ver FERNANDEZ FARRERES, en el
libro colectivo dirigido por S. MARTIN-
RETORTILLO, Derecho Administrativo Eco-
némico, 11, Ed. La Ley, Madrid, 1991, pag.
528. Como sefala este autor, en muchos
casos, acogerse a dichas medidas signi-
ficara la anica posibilidad de subsistir en
el mercado. Con todo, es legitima la opci6n
de cesar en la actividad, pues la misma —
libertad de cesacién— forma parte del
contenido esencial del derecho a la libertad
de empresa consagrado por el articulo 38
CE. Es decir, no existe ningun deber que
obligue al empresario a continuar reali-
zando indefinidamente una actividad de
caracter econémico, configurandose inclu-
so (art. 37.2 CE) el derecho constitucional
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Por otro lado, por el propio caracter
de la reestructuracién, que comporta
una redimensién «a la baja» de la ca-
pacidad productiva instalada y reduc-
ciones importantes de plantilla, resul-
ta conveniente el alcanzar un cierto
grado de consenso entre las partes im-
plicadas (16), que garantice la acepta-
cion de tales medidas —no olvidemos
su caracter voluntario— a la vez que
resulta necesario articular medidas
paralelas de promocién industrial en
las zonas de mayor incidencia de la
reconversion.

El régimen legal de la reconversién
industrial lo encontramos cn la Ley de
Reconversién y Reindustrializacién de
26 de julio de 1984 (LRR), mediante la
cual se regula la politica de reconver-
sién de sectores econdémicos en cri-
sis (17), determinando un procedimien-
to estructurado en una serie de fases
sucesivas, que finaliza con la elabora-
cién de los planes o programas dec
reconversion correspondiente a cada
empresa, dentro de las condiciones
generales establecidas en el plan sec-
torial y en el correlativo Decreto de
declaracién del sector en reconversion.
El sistema descansa, por tanto, en una
actuacién en «cascada» en la que la
LRR delimita el marco general, corres-
pondiendo al Gobierno, con la partici-
pacién de los agentes econémicos in-
teresados y de las Comunidades Auté-
nomas afectadas (18), dotar de conte-

de los empresarios a adoptar medidas de
conflicto colectivo. Sobre ello, ver, por
todos, DE GISPERT PASTOR, «La nocién de
empresa en la Constitucién espafiola», en
el libro colectivo La empresa en la Consti-
tucién, ob. cit., pags. 42 y ss.

(16) No obstante, aun sin la existencia
de un consenso, la Administracion puede
aprobar el plan de reconversién (art. 3.t v
2 Ley de Reconversiéon v Reindustria-
lizacién de 26 de julio dc 1984).

(17) Sobre ¢l tema, ver también JIME-
NEZ BLANCO, La legislacion sobre re-
conversion y reindustrializacion, <REDA»,
nam. 47, 1985, pags. 355 v ss.

(18) Asi lo disponen los articulos 2.1
y 3.3 LRR, con el fin de que éstas puedan
suministrar sus previsiones acerca de la
problematica, objetivos y medios de la
reconversioén, a la vez que son informadas
sobre la elaboracién y negociacion de los

nido a la politica de reconversién, de-
terminando los objetivos a alcanzar y
especificando las medidas dispuestas
para ello.

La determinacién de los objetivos y
la concrecién de los medios y técnicas
a utilizar se articula a través del ins-
trumento de la planificacion, que sera
aprobado por Real Decreto (19). La
eleccion de los tipos de beneficios se
ha de realizar en tuncién de la proble-
matica especifica, de tal manera que,
como sehala E. MALARET, si la crisis es
debida a la necesidad de reestructurar
el aparato productivo las ayudas mas
indicadas ser4n las subvenciones (20)

provectos de plan. En opinién de E.
MALARET, el papel asignado a las Co-
munidades Auténomas cn las distintas leyes
de reconversiéon industrial no responde ni
a su posicién constitucional ni a la funcién
economica que desarrollan en la concepcién
actual de la politica industrial.

(19) No cs exigible en este supucsto
el requisito de norma legal que establece
¢l articulo 131 de la CE, pucs, como ha
afirmado la STC 26/1986, de 20 de febrero,
«El articulo 131 de la Constitucién res-
ponde a la previsién de una posible plani-
ficacion econdémica de caracter general
como indica su propio tenor literal, y de
los trabajos y deliberaciones parlamentarias
para la elaboracién de la Constitucién se
deduce también que se refiere a una
planificacién conjunta de carécter global
de la actividad econdmica. Por ello resulta
claro que la observancia de tal precepto
no es obligada constitucionalmente en una
planificacion de &mbito mas reducido, por
importante que pucda ser, como sucede
en el caso de la reconversién y rein-
dustrializacién». Un comentario a dicha
sentencia es realizado por E. MALARET,
Algunas consideraciones en torno a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 26/
1986, de 20 de febrero, nim. 111 de esta
REVISTA, 1986, pags. 279 y ss. Con todo, la
STC 76/1983, de 5 de agosto, sefialé que la
planificacién puede no ser «total», sino
dirigirse a concretos sectores econdmicos:
«[el Estado] pucde, a través de los planes
previstos en el articulo 131 de la Cons-
titucién, fijar las bases de la ordenacién
de la economia en general y de sectores
econdémicos concretos —dado que el articu-
lo 149.1.13 de la Constitucién no establece
limites en cuanto al contenido material de
la planificacién cconémica—...».

(20) Subvencién que, recordemos, en
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y el crédito oficial. Sin embargo, en
crisis de caracter financiero las ayu-
das se concretaran generalmente en
aplazamiento del pago de las deudas
tributarias y de la Seguridad Social,
asi como en los beneficios fiscales (21).
Comprobamos, por tanto, que la
instrumentacién juridica de la recon-
version industrial se caracteriza, por
un lado, por la participacién de los
interesados en el proceso de reestruc-
turacién y, por otro, por la flexibilidad
del procedimiento —de caracter volun-
tario— y la intercambiabilidad de las
técnicas y mecanismos de actuacion.
Ademas, como hemos tenido ocasi6n
de ver, responde al esquema tipico de
la planificacién econémica (22) y de la
ordenacién de la actividad econémica
mediante incentivos, preferentemente
de caracter econémico (23).
Zaragoza, diciembre de 1991.

José Maria GIMENO FELIU
Profesor Ayudante
de Derecho Administrativo
Facultad de Derecho. Zaragoza

palabras del Profesor GARCIA DE ENTERRIA,
«es un instrumento capital en la obra de
configuracién social en que la Admi-
nistracién de nuestros dias se halla riguro-
samente comprometida y, concretamente,
un medio de direccién econ6émica de una
eficacia extraordinaria en orden a la distri-
bucién de las rentas». Sobre la naturaleza
de las tasas y las tarifas de los precios
publicos, num. 12 de esta REVISTA, 1953,
pag. 152. La subvencién consiste en una
atribucién directa de caracter patrimonial
que se recibe a fondo perdido para la
satisfaccién de un fin de interés general
previamente determinado por el Estado.
Sobre el tema, ver la monografia de FER-
NANDEZ FARRERES, La subvencién: concepto
v régimen juridico, 1EF, Madrid, 1983.

(21) En este caso, a diferencia de las
subvenciones, nos encontramos con que
cste auxilio de caraActer econdémico no
consiste en una atribucién de dinero, sino
en un lucro cesante para el Estado.

(22) Como senala BASSOLS COMaA, c¢n
puridad, puede decirse que la politica de
reconversién industrial ha constituido el
ejemplo mas directo y operativo para las
empresas privadas de planificacién econé-
mica sectorial. Constitucion y sistema
econdmico, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 253.

(23) Nos encontramos, por tanto, con

MUNOzZ MACHADO, Santiago: La respon-
sabilidad civil concurrente de las Ad-
ministraciones Publicas, Ed. Civitas,
Madrid, 1991, 236 pags.

1. Parece constituir ya opinién co-
mun caracterizar a la doctrina espano-
la del Derecho Administrativo por una
proclividad a defender las posiciones
juridicas del ciudadano frente a la Ad-
ministracion. Atencién prioritaria a los
intereses particulares y no a los intere-
ses publicos que, en bastantes ocasio-
nes, se explica por quienes la destacan
con referencias a la necesidad de con-
trarrestar una tradicién politica auto-
ritaria.

La explicacién resulta en buena me-
dida valida para comprender concre-
tos tratamientos doctrinales de algu-
nos autores. Pero es inexacta si pre-
tende configurarse como justificacién
histérica de una tradicién doctrinal que
habria de ser superada. Y ello por dos
razones: porque la defensa del ciuda-
dano frente al poder publico debe cons-
tituir siempre el hilo conductor en el
tratamiento de los problemas juridico-
administrativos, sea cual sea el régi-
men politico establecido; y porque,
ademas, la supuesta desatencién de los
administrativistas por los intereses
publicos es una caricatura parcial de
nuestra doctrina.

La defensa del status del ciudadano
es el argumento central de la doctrina
juridico-publica que desde la Revolu-
cién francesa hasta la actualidad ha
posibilitado, junto con otros factores,
la formacién del Estado Social de De-
recho. Y asi debe seguir siendo, a no

la técnica de fomento del desarrollo econé-
mico, por la que, a través de estimulos
positivos de caracter econémico o finan-
ciero a ciudadanos y empresas, se pretende
orientar sus actuaciones econémicas de
cara a la consecucién de un interés publico,
como lo es la reconversién de sectores
industriales en situacién de crisis estruc-
tural. Prima aqui, por tanto, la idea de
colaboracién frente a la de imposicién, por
cuanto se trata de medidas quc ofrecen los
poderes piblicos a fin de conseguir
determinados objetivos econ6micos de
interés general, decidiendo libremente el
interesado si acepta dichas medidas.
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ser que se pretenda transformar al in-
dividuo en subdito, titular exclusiva-
mente de posiciones juridicas pasivas
frente al poder publico; pretensién que
resultaria radicalmente incompatible
con la configuracién del poder en una
democracia.

En tal sentido, conviene destacar que
el primer y fundamental interés publi-
co de un Estado de Derecho es el man-
tenimiento de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos. De ahi que no
constituya ninguna ocasién de sonrojo
la vinculacién general de la doctrina
juridico-administrativa espariola a esa
premisa.

Ahora bien, la defensa de las posi-
ciones del ciudadano frente al poder
no debe traducirse exclusiva ni prefe-
rentemente en desatencién para los
intereses colectivos y publicos, en la
medida en que la realizacion de éstos
constituye el cimiento que permite el
desarrollo personal. Aspecto en modo
alguno descuidado por la doctrina ju-
ridico-administrativa, ni en el pasado
ni en la actualidad. Sentido de Estado,
compaginacién de intereses publicos v
privados son elementos presentes en
numerosos estudios; basta con el re-
cuerdo de los relativos a la organiza-
cién territorial del poder.

2. Las anteriores reflexiones pre-
tenden destacar un aspecto significati-
vo del magnifico estudio que publica
el Profesor MUN0OzZ MACHADO sobre la
responsabilidad extracontractual con-
currente de las Administraciones Pu-
blicas. Una problematica no analizada
en profundidad hasta ahora por nues-
tra doctrina: la que deriva de la pro-
duccién de dafios por causa de una
Administracién en concurrencia con
més sujetos, sean particulares sin nin-
guna especial relacién de sujecién, sean
contratistas, sean otras Administracio-
nes.

Pues bien, en la busqueda de las ade-
cuadas soluciones a esos problemas
complejos, constantemente manifiesta
el autor su propésito de obtener ade-
cuados puntos de equilibrio entre la
proteccién de los intereses de los suje-
tos lesionados y la defensa de los inte-

reses publicos, a fin de evitar que, sin
mengua de los primeros, se produzcan
situaciones de inicua atribucién de res-
ponsabilidad a una Administracion.

La jurisprudencia manifiesta, en efec-
to, una fuerte tendencia en esos su-
puestos de concurrencia a identificar
la exclusiva responsabilidad de una sola
de las Administraciones causantes del
dafo, sin aclarar las razones de la pre-
ferencia ni el sistema de relaciones
entre los productores de la lesion.

El problema, en los sistemas compa-
rados que establecen regimenes espe-
ciales de responsabilidad de las Admi-
nistraciones Publicas, como es el caso
francés, no tiene una solucién univoca.
Necesidad de una pluralidad de res-
puestas que se consolida con la inteli-
gente sistematizacién y andlisis de nues-
tra jurisprudencia civil y contencioso-
administrativa que lleva a cabo el au-
tor.

El caso de los danos producidos por
contratistas de obras o servicios publi-
cos es ciertamente significativo de la
tendencia, criticada por el autor, a iden-
tificar un solo patrimonio publico res-
ponsable. La jurisprudencia civil llega
a esa conclusion desde la discutible
premisa de que la titularidad de la obra
o del servicio publico genera siempre
la responsabilidad de la Administra-
cidn, aun cuando actie a través de un
contratista. Idéntica solucién parece
haber terminado por obtener la juris-
prudencia contencioso-administrativa
en el conocido caso resuelto por la Sen-
tencia de 9 de mayo de 1989, aunque
con fundamento en la supuesta inclu-
sion global del contratista en la orga-
nizacién administrativa.

3. El autor sienta las bases para
una adecuada construccién técnica del
problema, que deberia tener en cuenta
los siguientes elementos: a) las rela-
ciones entre las diversas Administra-
ciones concurrentes en la produccién
de dafios; b) los criterios de imputa-
cién individual de los dafos a las Ad-
ministraciones y particulares que con-
curran en la generacién de los mis-
mos; ¢) el complemento del sistema
conforme a técnicas de subsidiariedad
y solidaridad.
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Se trataria, en definitiva, de afinar
las respuestas juridicas para evitar que
de la mera presencia de una Adminis-
tracién en el entorno productor del dafio
se derive su responsabilidad. Desde ese
punto de partida, que es el mas discu-
tiblemente resuelto por la jurispruden-
cia, habria que introducir el comple-
mento de los criterios de subsidiariedad
y solidaridad.

En los dafios producidos por contra-
tistas —fuera del ambito de los daiios
ocasionados en estricto complimiento
de 6rdenes administrativas—, la res-
ponsabilidad directa del contratista
podria completarse con la responsabi-
lidad subsidiaria de la Administracién,
de manera que las situaciones de in-
solvencia no mermen la garantia patri-
monial del danado. Subsidiariedad ad-
ministrativa que cabrfa apoyar en el
argumento de la culpa in eligendo de la
Administracién.

En los dafios producidos por concu-
rrencia perfecta de varias Administra-
ciones es donde deberia aplicarse el
criterio de la solidaridad para la exi-
gencia de responsabilidad.

Tesis bien expuesta, que ofrece solu-
ciones adecuadas para la construccién
del sistema de responsabilidad de las
Administraciones Publicas, teniendo en
cuenta, como se destacaba al princi-
pio, los intereses privados y publicos
implicados.

Tesis que, por anadidura, puede ser
transportada, como sugiere el autor,
al ambito de los dafos producidos con-
juntamente por la Comunidad Euro-
pea y los Estados miembros. También
aqui, el perfeccionamiento de los cri-
terios de imputacién, para evitar que
una Administracion deba cargar sobre
su patrimonio la indemnizacién de da-
fios que no ha contribuido a producir,
parece elemento fundamental, hasta
ahora no aplicado por la jurispruden-
cia comunitaria.

Diciembre 1991.

Fernando LOPEZ RAMON
Universidad de Zaragoza

ORTEGA Y GASSET, José: Cartas de un
joven espariol (1891-1908), Edicién y
notas de Soledad Ortega, Prologo de
Vicente CacHO ViU, Ediciones El Ar-
quero, Madrid, 1991, 785 pags.

«Conste, pues, que civilizacién no es
practicismo. Que cultura no es
tecnicismo. Que si se labrara un
simbolo de la Europa moderna acaso
aparecieran en €l una segadora y una
dinamo, pero no solas: junto habria
que poner las gafas de MOMSEN, el
martillo de DARWIN y el lapicero de
WUNDT» (1).

Lo primero que agrada de este libro
es que es un libro inesperado, impre-
visto, y que sin embargo aguanta muy
bien la «osadia» de su invencién. Sole-
dad Ortega ha tenido el acierto de reu-
nir un buen montén de cartas que su
padre escribiera hard unos noventa
afnos, y bien lejos debia de andar el
joven pensador que se estaba forman-
do de imaginar que habrian de con-
cluir reunidas en un volumen; que tras-
pasarian el velo de la intimidad a que
fueron destinadas, para ser ofrecidas
generosamente a la curiosidad del pu-
blico lector. A través de esta pieza de
literatura epistolar, con prosa jugosa e
incisiva, muy elegante a la vez, va a
quedar descrita a la perfeccién la ten-
si6n formativa del ORTEGA joven. Agra-
da mucho encontrarse, casi por casua-
lidad, con libros que se leen muy a
gusto como éste, en unocs mMomentos
en que tan frecuente resulta en Espana
que quienes influencian la formacién
de opinién publica practiquen hasta la
saciedad, en todas partes, y en las mas
diversas ocasiones, la tactica de cen-
trarse siempre y con machaconeria en
la media docena de nombres que se

(1) Son palabras de ORTEGA tomadas
de la entrega tercera de su interesante serie
«La Universidad Espanola y la Universidad
Alemana», aparecida en «El Imparcial», el
jueves 1 de febrero de 1906, y reproducidas
ahora en este libro; vid. pag. 719. De
Wilhelm WUNDT, que formaba parte del
profesorado que va a encontrar ORTEGA
en Leipzig, dice éste, en carta de 13 de
marzo de 1905, «que acaso sea hoy la
primera figura filoséfica de Europa» (pag.
114).
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repetiran hasta la nausea —por supues-
to que ahi figuran los «amiguetes» de
siempre, todos los que se reparten el
«cotarro», aunque acaso influya tam-
bién la falta de diligencia o la ignoran-
cia del organizador de turno—, con el
mas craso olvido para quienes no es-
tén en no sc sabe qué cofradia o se
hallen fuera de su tan alicorto circulo.
Como si lo cldsico no existiera, como
si nadie antes debiera contar, como si
nada hubiera més alla de los limites de
la aldea que tan artificialmente se em-
pefian en promocionar como nucleo del
Universo. Libros como éste nos evi-
dencian la fuerza de lo clasico, el peso
de lo que vale, la llamada de lo dura-
dero, mas alld de las modas o de la
practica del reparto de las zonas de
influencia con tanta avidez practica-
das. Es una nueva leccién de ORTEGA,
una leccién péstuma, que ofrece gene-
roso a esta Espafia que tanto le preo-
cupaba y que tanto amé (2).

He hablado de tension formativa v
es que dentro de los muchos registros
que depara el libro me va a interesar
sobre todo esta perspectiva. Al fin y al
cabo uno vive, por profesion, preocu-
pado por la formacién de los estudian-
tes y, por lo mismo, preocupado toda-
via mas por la formacién de los que
han de formar a los demas; siempre
rovendo en las entranas el gusanillo de
lo universitario, intentando a duras
penas enlazar con la tradicién que con
rigor v seriedad —y en la cual ORTEGA
seria un hito luminoso— ve en la ense-
fnanza y en la educacién uno de los
menesteres mas acuciantes para mo-
dernizar el pais y ayudar a los hom-
bres a vivir en libertad. Por mas que
tantas cosas hayan cambiado en Espa-
fia para mejor, no creo que en csto
hayan quedado anticuados los plantea-

(2) En unaintcresante carta, de corte
muy costiano, que manda a su novia desde
Marburgo cl 4 de dicicmbre de 1906, ante
la desespceracién por ¢l ambiente espaifiol,
al plantearse directamente la pregunta de
si ir a vivir al extranjero. se responde con
vehemencia: «Ay no, el calor de mi ticrra,
el ardor de mi tierra, la severidad secular
de mis montafnas, los rostros de los
labriegos... Yo no puedo vivir sino en
Espana.»

mientos de los regeneracionistas, que
empalman con el ideario de la ilustra-
cién, y que tendrian plasmacion certe-
ra en los empeios de la Institucién
Libre de Ensefianza y en experiencias
similares. No ha madurado lo suficiente
la sociedad espanola para que propues-
tas tales hayan quedado anticuadas.
Creo, al contrario, que son de la mas
viva actualidad. He ahi otra de las cau-
sas que explican que el presente libro
mantenga el mismo vigor que si se aca-
bara de escribir ahora.

Pues bien, las cartas, sobre todo las
enviadas desde Alemania, nos desve-
lan a un ORTEGA en brasa viva, ansioso
de formarse v de aprender, cubriendo
con tesén las etapas de silencio y
receptividad, sofiando con volver a Es-
pafia muy conscicnte de que tiene una
obra que realizar pero sabedor, del
mismo modo, de que tiene que asumir
las mas arduas labores preparatorias:
«En Espafia —dira en carta a su novia
desde Leipzig el 17 de junio de 1905—
han hecho mucho dafio los charladores
de sobremesa, tanto, que la han con-
vertido en una sobremesa antes de la
cual no ha habido comida. Segun la
palabra indica, la sobremesa, el postre
supone una mesa o un principio, algo
solido, trabajo doloroso y fecundo (...)
Y precisamente esa parte de dolor v
fatiga es la que hace a las cosas fecun-
das. ¢Por qué? Es la gran cuestion que
hasta ahora nadie ha resuelto pero es
un hecho que asi como por el dolor la
muerte vence a la vida, asi por el dolor
la vida vence al no-ser y crea.»

Etapa formativa, por tanto, de quien
llegaria a ser un gran filésofo y pensa-
dor. Se ofrecen en esta seleccién car-
tas que reftlejan muy diversas circuns-
tancias. Un primer paquete son envia-
das desde el famoso colegio dec los je-
suitas de El Palo, en las afueras dec
Malaga, donde ORTEGA, que ingresa a
los ocho afios, cursaria el bachiller (3).

(3) Por cicrto que he tenido la suerte
de poder obtener una fotocopia del expe-
diente de ORTEGA que figura en la secretaria
del —-entonces— «Instituto de segunda
cnsefianza de la Provincia de Malaga», ven
él, salvo ¢n el caso de gimnasia de 1.° y de
2.° en que consta que «presentd certi-ficado
de asistencia a Gimnasio», figura en todas
las asignaturas con sobresaliente.
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Son cartas muy infantiles, muy fami-
liares, sin que falten atisbos, que refle-
jan la costumbre de la institucién de
que los alumnos escribieran a sus pa-
dres los domingos.

Otro contacto con los jesuitas que-
da reflejado, el paso por Deusto, con
una personalidad mucho mas formada
va (4). Dos cartas hay desde Vigo, don-
de pasa el verano —de 1902, teniendo
dieciséis afos— en casa de su tio Ra-
moén Gasset, director en esa ciudad de
la Escuela Superior de Artes e Indus-
trias. Aparece ya un ORTEGA lleno de
proyectos, que ha conectado con Rami-
ro DE MAEZTU, que piensa en la inge-
nieria y que planea también cursar es-
tudios médicos acudiendo junto a Ra-
MON Y CAJAL. Hay unas cuantas cartas
desde Madrid, pero el resto —que son
la inmensa mayoria de las ofrecidas—
fueron escritas en Alemania. Dos lar-
gas estancias quc le llevan, sobre todo,
a los Centros Universitarios de Leipzig,
Berlin y Marburgo, aunque también
visita otras ciudades (hay, asi, alguna
carta desde Munich). Su viaje a Ale-
mania va a resultar muy representati-
vo, desde una panorimica amplia de
la historia cultural, pues se estaba in-
augurando précticamente —dejando a
salvo las excepciones oportunas: ahi
estaba el famoso precedente de don
Julidn SANZ DEL Rio— una modalidad
de peregrinaje académico que muchos
otros espanoles han intentado después
seguir cada uno a su manera. Su pri-

(4) El propio ORTEGA escribié paginas
impecables —aunque también implaca-
bles— sobre la cducacién que cntonces
practicaban los jesuitas. Me refiero asi a
la famosa glosa de la novela de su amigo
Ramén PEREZ DE AYALA que bajo el titulo
de «Al margen del libro A.M.D.G.» aparecié
en «El Imparcial» en diciembre de 1910,
reproducido después en varias ocasiones y
que Andrés AMOROS ha tenido ¢l acierto
de incluir en su edicién de la citada novela,
a cargo de Catedra, Madrid, 1983, pags. 32
y ss.

Su conocimiento de la educacién de
los jesuitas se refleja también en los duros
consejos que escribe a su novia, a propdsito
de los ejercicios espirituales, en diversas
cartas como las de 15 y 18 de marzo de
1905, desde Leipzig, o la de 16 de febrero
de 1907 desde Marburgo.

mer viaje es financiado por la familia.
El segundo, en cambio, fue pensiona-
do, mostrando asi la novedad del fun-
cionamiento de la Junta de Ampliacién
de Estudios, aunque ya en estas pri-
meras experiencias queda reflejada la
zozobra de los becarios a causa del
retraso en el pago de las cantidades
devengadas. Dir4, asi, en carta del 9
enero 1907 desde Marburgo: «Querida
madre: hay una cosa con la que yo no
podia contar y es que no me pagan.
Esto trastorna todos mis planes eco-
némicos y sélo por eso os he pedido
dinero (...) He telegrafiado a Londres
preguntando por qué no me pagan y
no me contestan. Me parece intolera-
ble que el estado espaiiol exponga la
flor de sus pensionados a morir de ina-
nicién.» Y remata el argumento con la
siguiente ironia, que tantos becarios
se habrian repetido afios después:
«Mientras no me pague [se esta refi-
riendo al Estado espafiol] que le estu-
die el nuncio filosofia.»

Pues bien, aparte del dato aleman de
primordial importancia, querria resal-
tar el detalle de los tan diversos ele-
mentos geograficos que van a influir
en la formacién del joven ORTEGA. El
hijo del Director del gran periédico de
Madrid —«EIl Imparcial»— va a estu-
diar, de nifno, con los jesuitas a Mé4la-
ga, al borde del Mediterr4aneo. Ya ado-
lescente acudira a Deusto, en la Ria de
Bilbao, palpando cémo llegan las ma-
reas del Cantadbrico. O acudira en vera-
no con su tio, a los paisajes atlanticos
de la Ria de Vigo. Dispersiéon geografi-
ca que no impedira en absoluto un pro-
fundo carifio a sus padres, como
holgadamente se refleja en las cartas.
Estas, conviene decir, y es uno de los
méritos de la presente edicién, van
a responder a tres grupos de
interlocutores bien diferentes: unas
estan dirigidas a sus padres, otras a su
novia, la que seria su mujer, Rosa
Spottorno, y hay un tercer grupo de
cartas dirigidas a cualificadas perso-
nas del mundo de la cultura, unas a su
entraniable amigo Francisco NAVARRO
LEDESMA, que falleceria estando
ORTEGA en Alemania, y bien reflejan
su desesperacién las cartas a sus pa-
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dres 0 a su novia; otras a Julio CEJADOR
v una a Joaquin COSTA.

Por cierto que esta ultima merece
ser destacada desde la éptica de la for-
macién a que antes aludi. ORTEGA, que
siente una gran admiracién por COSTA
—algunas de las cartas, como las diri-
gidas a su novia desde Marburgo, ¢l 4
diciembre 1906, o el 28 del mismo mes
y ano, denotan a las claras la influen-
cia de don Joaquin—, no ahorra adjeti-
vos a la hora de encomiar lo que re-
presentan los mayores como COSTA para
la formacién de los jévenes. Dira asi:
«témome que la desventurada educa-
cién que nos ha sido dada haya molido
y pulverizado las simientes del respeto
fecundo en mis hermanos de genera-
cién. Por mi parte, no sélo creo que no
hace falta para nada la irrespetuosidad
sino que tengo la emocién del respeto
por la navecilla psicolégica donde ha
ido salvindose la cultura. Por eso son
tan necesarios los viejos, los enfermos
de trabajos (...) todos esos, en fin, que
Ud. considera va como inutiles. La re-
publica necesita de ellos tanto como
de los mozos: es mas, sin viejos hom-
bres no habria hombres mozos, sino a
lo sumo esbeltos antropoides adultos.
Pues si no existieran Uds., los ejem-
plares ci-devant de las culturas ¢donde
irilamos nosotros a buscar altares para
el respeto? ¢La intensidad de¢ energia
que vuelcan sobre mi al llegar sus pa-
labras, podria venirme en las palabras
de un joven? No puedo creer que la
cultura sea una cosa, sino un proceso,
una continuidad en ciertas labores. Por
eso si seguimos un hilo cualquiera de
los que indican las grandes corrientes
culturales y lo cortamos en cualquier
punto, hallamos siempre, no un hom-
bre, sino dos: uno viejo en que se ini-
cia otro mds joven, uno mas joven en
quien madura otro més viejo». Y, en-
tre otras muchas cosas de carta sin
desperdicio, aseverara ORTEGA: «Y para
confesarle toda la verdad, me sobra
conviccién de que la accién que mas
necesaria es a Espana (...) es la accién
especulativa.» Una udltima cita, para
concluir, con que se redondea la idea
antes expresada: «Crea, D. Joaquin, que
esta disciplina y ensefanza del respe-
to es muy necesaria para la nueva ge-

neracion, que es inteligente pero irres-
petuosa y por lo tanto liviana, sin ve-
racidad, sin amor a la ciencia, a los
problemas, inmoral, inutil en una pa-
labra, para la cultura.» Es casi la mis-
ma idea que unos meses antes, al glo-
sarle desde Leipzig el 28 de mayo de
1905 a su admirado amigo Francisco
NAVARRO LEDESMA, el éxito del cente-
nario de la publicacién del Quijote
que con gran acierto habia organizado
este ultimo, el éxito, en el fondo de
«los educadores», le decia: «los mozos
—sin confesarnoslo vy desde el fondo
de nuestra idolaclastia— estamos lo-
cos buscando educadores». No creo que
sea preciso encomiar la rabiosa actua-
lidad de afirmaciones como las recogi-
das.

Pero el volumen no incluye sélo car-
tas sino también articulos periodisti-
cos. El joven ORTEGA envia a su padre
desde Alemania con destino al periédi-
co que aquél dirige las impresiones que
le han producido determinados acon-
tecimientos. Unos se publican, otros
no; ¢n todo caso ninguno con su nom-
bre sino disfrazados por diversas abre-
viaturas. Curiosos, asi, los dedicados a
la visita de Alfonso XIII a Berlin, en
noviembre de 1905. Pero impresionan-
tes, sobre todo, los que integran la se-
rie «La Universidad Alemana v la Uni-
versidad Espanola», que serian publi-
cados en enero y febrero de 1906, es
decir, cuando tenia veintitrés afios. No
tengo que recalcar que se leen con sumo
aprovechamiento, que tocan puntos
vitales para el hoy universitario, que
sigue siendo oportuno el contraste, por
mas que las reflexiones universitarias
de ORTEGA habrian de alcanzar el gra-
do maximo de madurez en escritos
posteriores. En realidad toda la serie
de cartas encierra un e¢jercicio conti-
nuo de comparacién que denota la ad-
miracién consolidada de ORTEGA por
la Universidad alemana. Dira asi a poco
de llegar a Berlin, en carta de 24 de
noviembre de 1905: «Estoy muy con-
tento con las lecciones de la Universi-
dad a que asisto: éstas son sobre KANT,
sobre Psicologia, sobre Filosofia del
siglo XIX, sobre Etica, etc. Los profe-
sores mas considerables son SIMMEL y
RHIEL. Pero esto es lo de menos, lo de

462



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

mas son las bibliotecas, museos, etc.
Realmente aqui el que pueda vivir tres
o cuatro afios se hace un sabio sin que-
rer.» No esta mal como motivo de re-
flexién. O, en una de las entregas na-
rrando el viaje a Berlin de Alfonso XIII,
clamara, frente al habitual reduccio-
nismo espanol, por el caracter indivi-
sible e integrado de la cultura: «La ci-
vilizacién —dice al concluir la crénica
que aparecié el 13 noviembre 1905—,
la cultura, es una e indivisible y aquel
pais inventard y poseera mejores ma-
quinas donde mejor se comenten las
Analiticas de Aristételes.» Para afian-
zar tal colofén, poco antes habia afir-
mado: «Alemania es hoy la primera
nacién en el movimiento econdémico,
pero sus hijos estudian en los gimna-
sios seis afos de latin. Hasta que no
sea llegado el claro dia de primavera
en que los publicistas v los oradores
de café, los sefnores diputados y los
arbitristas de aficién se convenzan de
que la cultura es algo que hay que to-
mar totalmente, y que es imposible y
estéril fraccionada, nada se habra he-
cho firme en la cien veces comenzada
peregrinacién regeneradora. Hoy esta
de moda en Espafa una informe y vaga
cosa llamada “practicismo”, que con-
siste en declarar panacea unica la en-
sefianza técnica e industrial y en pro-
testar de dos miseros cursos de latin
que se estudian o, mejor dicho, que no
se estudia en los Institutos.» Se me
antoja que tampoco suenan a extrafas
hoy afirmaciones tales. Se aprecia hoy
por doquier una generalizada creencia
en «el practicismo» con mengua de la
«actividad» especulativa, con despre-
cio frecuente para con conceptos, ca-
tegorias o la elaboracién de sistemas
incluso. Bien claras tenia las ideas
ORTEGA al respecto. En carta de 23
diciembre 1906, a su padre, desde
Marburgo, insistira: «El error de nues-
tro agarbanzamiento consiste en creer
que la teoria y la practica son cosas
distintas. Por supuesto —y nétese esto
bien—, nosotros no tenemos el menor
derecho a pensar que las teorias no
son practicas porque precisamente en
Espaiia no ha habido nunca teorias,
sobre todo teorias politicas. Cuando el
intento de republica se vio bien claro:

al dia siguiente de tomar el poder se
encontraron los republicanos sin sa-
ber qué hacer, y eso que nadie les re-
sistia seriamente. Es que no se les ha-
bia ocurrido pensar en qué cosa era la
republica, es que no tenian la teoria de
la Republica Espaiola. Asi es todo. Yo
voy, pues, construyendo mis teorfas (...)
Niego absolutamente que hombre al-
guno haya hecho nada, en la practica,
serio sin una teoria previa.»

Esta idea, central, que no habra que
cansarse en seguir mostrandola hoy,
aparece con fuerza en lugares diversos
del libro comentado. Asi, en la segun-
da entrega de la serie sobre la Univer-
sidad Espafola y la Alemana —apare-
cida en «El Imparcial» el 23 enero
1906— recalca: «Lo lamentable es que
la propensi6n unilateral nos imposibi-
lita la accién. Asi, por ejemplo, en Es-
pafa se clama por cultura, por euro-
peizacién, lo cual parece muy bien. Pero
inmediatamente salta la pregunta: ;Qué
es cultura? ;Qué es europeizacién? Y el
unilateralismo ha contestado: Escue-
las de Artes e Industrias, Ingenieros
industriales, Centros Técnicos, manu-
factura a ultranza, economia y tente
tieso, practicismo y agarrate. Esto es
cultura, eso es Europa. Todo ello tam-
bién parece cosa acertada, salvo que
eso ni es cultura ni es Europa, sino un
trozo de la cultura y un repecho de
Europa. “Fue la negra al bafio y trujo
que contar un afio”, dice el refran.» No
se puede seguir transcribiendo textos,
tan jugosos, pues si no no acabaria
nunca esta resena. Tan ricas y graficas
son tantas de las secuencias de este
libro. Pero la reiterada referencia al
unilaterialismo me lleva a reflexionar
sobre uno de los datos vivos que depa-
ra la m4s reciente experiencia espa-
fiola en lo que a lo universitario se
refiere.

Nadie dudara de que en el articulo
1. de la Ley Organica de Reforma Uni-
versitaria se alude a cémo correspon-
de a la Universidad la docencia, el es-
tudio y la investigacion (las tres cosas,
asi, juntas, sin que sea una carta de
restaurante en que se pueda elegir un
plato por separado). Eso en el parrafo
primero. Y en el parrafo segundo, al
enumerar las funciones de la Universi-

463



BIBLIOGRAFIA

dad («al servicio de la sociedad», se
dice incluso), se menciona, en primer
lugar, «la creacidén, desarrollo, trans-
misién y critica de la ciencia, de la
técnica y de la cultura». Esta es la pri-
mera referencia que, por supuesto, hay
que tomar en conjunto con otras tres
que vienen a continuacion.

Nadie dudara de que la Carta Magna
de las Universidades Europeas, apro-
bada y firmada cn Bolonia el 18 de
septiembre de 1988 por la mayor parte
de Rectores de las Universidades del
mundo —me imagino quc entre ellos
estarian todos los espafoles, directa-
mente o representados—, entre los
«principios fundamentales» que enu-
mera figura como primero el de que
«la Universidad (...) es una institucién
auténoma que, de manera critica, pro-
duce y transmite la cultura por medio
de la investigacién y la ensefianza»;
asi como que en el segundo se comien-
za afirmando que «en las Universida-
des, la actividad docente cs indisociable
de la actividad de investigacién...».

Nadie dudara. Pues en la practica
es muy frecuente que nadie dude de
lo contrario. Es un fen6meno ge-
neralizadisimo que hay que tomarlo con
calma y sangre fria, con ironia inclu-
so, diria. Sin hacernos mala sangre.
Sin que nos vaya la vida en ello. Sin
que a nadie se le ocurra pensar que
nos quita el suefo. O que estamos ai-
rados. Lo vemos muy tranquilos. Pero
lo vemos. Al menos, que quede cons-
tancia de que lo vemos. Advertimos el
mas craso silencio, la unanimidad de
bocas cerradas, enmudecidas las vo-
ces, huelga de plumas caidas por do-
quier. Pero nos damos cuenta. Vemos
que a nadie le causa reparos, a nadie
parece molestar que haya muchos me-
canismos que chirrien. Nos damos
cuenta, aunque estemos callados, no
vamos a salir a la calle en manifesta-
cién por eso. Nadie parece sentirse
engafiado o defraudado. Nos duele ver
¢6mo engaiian a la gente. Y no nos
atreveriamos a ello. Aun tenemos mi-
ramientos. Pero es practica habitual,
cotidiana, repetida hasta la saciedad.
No sé si alguien, parodiando a Santa
Teresa, escribird algin dfa un «libro
de las fundaciones». Pues es cosa coti-

diana el fundar Universidades, o Fa-
cultades o Escuelas Superiores. Da la
impresién de que crear un centro uni-
versitario es la labor més facil del mun-
do vy aqui se practica con enorme sol-
tura. Cualquiera entiende de cllo, cual-
quiera es capaz de disponer con la
mayor simplicidad. Para alguno que se
pone a preparar provectos O a reunir
ideas —a viajar, o a consultar—, son
legién los capaces de resolver cualquier
pega sin el menor miramiento. Basta
que la autoridad competente haya de-
cidido que hay que instalar el Centro
Universitario en la afortunada villa o
ciudad que ha sabido ganarse tal pre-
benda. Lo unico importante va a ser
que empiece el curso en octubre. Bue-
no, aunque sea en noviembre. Aunque
no haya edificio. Aunque no haya bi-
bliotecas o laboratorios. Aunque no
haya investigadores o estudiosos, aun-
que no haya profesores. Lo que es se-
guro es que alumnos va a haberlos (y
probablementc, a montones). Y eso es
lo Unico que cuenta. Se inaugura el
curso, y a funcionar. Lo demas son
pequeficces. Ya iran apareciendo pro-
fesores como sea; siempre habra un
cura para ensefar latin, un boticario
para la farmacologia, un registrador
para derccho civil o un funcionario, o
cualquier abogado de secano, para de-
recho administrativo. ¢La biblioteca o
los laboratorios? (lInvestigar? ¢Inten-
tar aumentar el acopio de la ciencia?
¢Incrementar la cultura? Eso son ni-
miedades, lo importante es la prac-
tica.

Aqui y alla, arriba y abajo, con los
hunos —por recordar a don Miguel— ¥
con los otros, el espectaculo ha estado
al alcance de cualquiera —sigue
estandolo, seguro que este ultimo oc-
tubre se ha inaugurado mas de un cur-
so asi— a lo largo y a lo ancho de
nuestra dilatada piel de toro, que pa-
rcce no escarmentar nunca. Siempre
surgen organizadores que se prestan a
organizar cualquier cosa, aunque sea
una Facultad. Todos, se supone, tan
contentos, alumnos y padres, autori-
dades académicas y representantes lo-
cales, politicos v fuerzas vivas, asocia-
ciones de vecinos y la Caja de Ahorros
que financia, la Diputacién que pone
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no sé qué viejo edificio, y el Ayunta-
miento que intenta recuperar un viejo
cuartel, el ministro o el consejero, pe-
riodistas y duefios de tabernas, restau-
rantes y pensiones y, cdmo no, autores
de libros de texto y librerias. Da gusto
ver cémo los espafioles saben vencer
obstaculos y superar dificultades. ¢Pero
es que habia obstaculos, existian difi-
cultades? ¢Eso de la investigacion, el
estudio, la critica de la ciencia? ¢Las
colecciones de revistas, los fondos cla-
sicos? Lo importante es la practica.
Y que el centro sea auténomo cuanto
antes. Que decida él por si mismo sin
tutelas ni imposiciones. Cierto que ha
habido excepciones y muy cualifica-
das: a ver si cunde el ejemplo. Pero no
es menos cierto que la experiencia di-
bujada ha sido, por desgracia —sigue
siendo—, de frecuente actualidad, una
nueva version, en clave académica, del
milagro de los panes y los peces: con
tan magras pitanzas queda saciada el
hambre intelectual de la muchedum-
bre que acude solicita en pos de la
buena nueva del titulo o diploma uni-
versitario.

A lo mejor, lector, podemos poner-
nos de acuerdo y organizar una
suscripcién para regalar el libro que
ahora comento a la biblioteca de cada
uno de los centros universitarios que
con tanto éxito se estian improvisando
entre nosotros. Acaso nos devuelvan
mas de uno por ser desconocida la bi-
blioteca. «{Cuidate, Espana, de tu pro-
pia Espaiial», habria que decir una vez
mas, tomando en préstamo las pala-
bras del gran poeta peruano.

No es facil describir con qué placer
se lee un libro como éste, de princi-
pios de siglo, en esta Espaiia fi-
nisecular. Cada uno pensar4 del ORTEGA
filosofo lo que estime oportuno. ;Pero
hay en este libro tantos suenos, tantas
aspiraciones, tanta entrega abnegada!
Me parece por eso un libro que es un
gran acontecimiento en esta Espafia
de hoy, tan a ras de tierra, tan cegada
para las curiosidades, tan sin aspira-
ciones, tan carente de generosidad, con
tan poco de entrega desinteresada. En
la que, sin embargo, no es dificil en-
contrar entre los profesionales de la
educacién universitaria una buena pifa

de gente de mucha ley, que seguro ha
de tomar con delectacién un libro como
éste. Pero lo impresionante del libro
es que tantos de los suefos y aspira-
ciones de su joven autor pudo éste ir
realizandolos cumplidamente a lo lar-
go de su vida.

Los amantes de la literatura episto-
lar pasamos un rato excelente con una
obra como ésta por mas que no falten
en sus paginas desigualdades, altiba-
jos o incluso contradicciones, como
corresponde a la expresion de los sen-
timientos del dia a dia que el autor
suponia, ademds, dirigidos a la intimi-
dad del destinatario concreto.

Una reflexién final ya para concluir.
Tantos suefios del ORTEGA joven se rea-
lizan en vida. Realidad fueron, junto a
la maduracién de un gran pensador y
un excelente profesor y universitario,
la influencia enorme que produjo y si-
gue produciendo. Pero también, los
proyectos de conferencias o el acerca-
miento y edicién de tantos libros, como
acariciaba en mas de una carta. ORTEGA
fue entre otras muchas cosas un gran
editor, selecto y cuidadoso a la vez, de
una factura tipografica excelente cada
una de las obras por él impulsada. Pues
bien, a mi me hubiera gustado que este
volumen hubiera resultado un poco mas
agil, no tan amazacotadas las paginas,
con mas margenes y menos cuerpo, un
poco mas de blanco para acompaidar a
tan jugosa letra. A lo mejor en proéxi-
mas ediciones se puede lograr un volu-
men un poco mas «orteguiano». El con-
tenido lo merece sin falta.

Madrid, 2 de noviembre de 1991.

L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER

PAREJO ALFONSO, Luciano: Crisis y Re-
novacion en el Derecho Publico, 1.*
ed., Col. Cuadernos y Debates, num.
30, CEC, Madrid, 1991.

El estudio de los nuevos caracteres
del Derecho de la Administracién pu-
blica nacida de la Constitucion y su
adecuacion y adaptacién a las exigen-
cias de la denominada sociedad
postindustrial o de la informacién cons-
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tituye una labor inaplazable. En este
sentido el libro del Profesor PAREJO
constituve una importante aportacién
al debate que, por ¢l momento, tGnica-
mente se susurra ¢n nuestro pais, pero
que va ha tenido un amplio desarrollo
en importantes debates doctrinales ¢n
otros paises como la Republica Fede-
ral Alemana e Italia.

En efecto, hasta el momento, y solo
en obras dedicadas bien a introducir
estudios sectoriales, o a editar los traba-
jos correspondientes al primero de los
ejercicios de acceso a los cuerpos do-
centes del Estado, se ha llamado la aten-
cién sobre la seria y profunda crisis
que vive el Derecho piiblico en general
y el Derecho administrativo en particu-
lar. Esta crisis puede observarse en el
plano teérico, pero sobre todo en el
practico v legislativo y de cuyo calado
son suficientemente significativos da-
tos como la progresiva privatizacién,
sintoma de la incapacidad de las doc-
trinas clasicas del derecho publico para
dar respuesta a las necesidades de la
gestién del interés comun, o bicn la
imposibilidad de trazar un adecuado
marco conceptual para las nuevas téc-
nicas de intervencién, mas sutiles y
menos traumdticas, pero no por ello
menos eficientes en el contexto social.
Estos datos, junto con otros, han sido
puestos de manifiesto una y otra vez.

Frente a esta situacién, se han pro-
puesto —en general— dos grandes res-
puestas alternativas: bien la vuelita a
los conceptos clasicos de Administra-
cion, recuperando su rigidez y aban-
donando aquellos cometidos que no les
son propios, bien el abandono de la
mayor parte de Derecho ptiblico en fa-
vor de la gestién privada.

La originalidad del libro que comen-
tamos se refiere tanto al intento de
teorizar las causas de esta crisis, asfi
como las posibles tendencias que esta-
blezcan la renovacién a la que alude el
titulo del trabajo, bajo una postura in-
termedia a las dos que acabamos de
indicar.

Para Luciano PAREJO, existen dos
concausas que permiten dar una expli-
cacién a la situacién actual del Dere-
cho publico: la primera, comun al am-
bito social en el que nos insertamos,

vendria provocada por la ndeva textu-
ra social derivada del acceso a la so-
ciedad postindustrial, que traeria como
consecuencia la creacién de nuevas
necesidades sociales asi como la
obsolescencia de las técnicas adminis-
trativas tradicionales para la satisfac-
cién de aquéllas; la segunda, mas
especfficamente nacional —sin perjui-
cio de que exista un cierto trasfondo
comun con otros paises de nuestro en-
torno—, proveniente de la inadecuacién
de la doctrina —fundamentalmente
garantistica— forjada por las necesi-
dades de control del poder bajo el ré-
gimen anterior, respecto del esquema
constitucional tanto de organizacién
como de accién surgido a partir de la
Constitucion de 1978. Ambos factores
se entrecruzan para justificar un cier-
to agotamiento de algunas de las insti-
tuciones fundamentales del Derecho
publico, que reclaman un replan-
teamiento.

Hecho el diagndstico de la situacion,
se propone, en continuo dialogo con la
doctrina alemana, la necesidad de
reconfigurar el Derecho publico a la
luz de los principios y valores constitu-
cionales —punto de partida va propues-
to por el autor en obras anteriores—.
Para PAREJO, el punto de partida de
este nuevo replanteamiento de las ins-
tituciones clasicas ha de hacerse des-
de el texto constitucional como elemen-
to definidor, v en tal linea ensaya y
reflexiona sobre algunas de las institu-
ciones basicas de este Derecho publi-
co, tales como la incidencia de los valo-
res v principios configuradores del Es-
tado en los poderes publicos, las rela-
ciones entre Lev y Administracion, el
papel de los derechos fundamentales, la
tutela judicial efectiva, el concepto y
posicién constitucional de la Adminis-
tracion o las nuevas formas de activi-
dad administrativa.

Evidentemente, no se trata de dar
una respuesta global o general a estos
problemas, sino aportar algunas cla-
ves que permitan encontrar esa solu-
cién intermedia, construida racional-
mente sobre la sélida base que nos otor-
ga la exégesis de los preceptos consti-
tucionales. Mas bien, constituyen una
invitacién a la investigacion, a la dis-
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cusion y a la polémica, de estos impor-
tantes fenémenos, que a la postre plan-
tea la misma racionalidad del modelo
Administrativo.

Agustin E. DE Asis ROIG
Profesor Titular
de Derecho Administrativo
Univ. Carlos III de Madrid

PAREJO ALFONSO, Luciano: Suelo y Ur-
banismo: el nuevo sistema legal, Ed.
Tecnos, Madrid, 1991.

La ultima obra del Profesor Luciano
PAREJO posee un gran interés, no sélo
por versar sobre un tema que suscita
gran atencién en nuestros dias, sino
por las fundamentadas opiniones y su-
gerentes ideas que se vierten a lo largo
de la misma.

El Profesor PAREJO acomete el trata-
miento de su estudio, estableciendo una
linea divisoria que determina dos am-
bitos obedientes a la légica temporal
aplicativa de la reforma operada:

— una primera parte, en la que se
realiza un analisis de la inmedia-
ta realidad surgida del régimen
transitorio;

— v una segunda, en la que efectia
un exhaustivo tratamiento del
nuevo sistema de valoraciones que
se corresponde con la relevancia
que confiere a este apartado la
voluntad renovadora del legisla-
dor en el nuevo sistema urbanis-
tico.

Comienza el Profesor PAREJO anali-
zando el impacto provocado por la apa-
ricién de la reciente reforma sobre el
sistema vigente, elaborado en los as-
pectos béasicos que lo sustentan por
una legislacién preconstitucional (T.R.
de 1976) disefiada, por tanto, para un
Estado dotado de caracteres fundamen-
tadores y, por ende, competenciales,
muy diversos. La inmediata realidad
implantada por el régimen transitorio
(de caracter complejo e instaurador de
una indeseada inseguridad para los

operadores juridicos) resulta ser, sin
lugar a dudas, uno de los problemas
centrales de la presente reforma legis-
lativa, y por ello, el pormenorizado es-
tudio sobre la misma adquiere, en el
planteamiento sistematico de la obra,
una especial relevancia.

El legislador, tratando de evitar uno
de los errores que atenuaron, desde su
mismo origen, la intensidad de los efec-
tos del sistema implantado en 1975 (ex-
cesivamente dependiente de la existen-
cia de instrumentos de planeamiento),
dedica su principal atencién y esfuer-
zo a asegurar la inmediata aplicacion
de las piezas bdasicas del nuevo siste-
ma legal.

Por todo ello, el autor dedica un tra-
tamiento exhaustivo (no sélo por su
extensiéon —pags. 56 a 138—, sino por
la minuciosidad del mismo respecto
de la variada gama de problemas que
suscita) a la repercusién que dicho ré-
gimen proyecta sobre la realidad urba-
nistica presente. Y es precisamente en
ésta donde se plantea uno de los as-
pectos que genera mayor polémica y
que merece una especial atencién por
parte del Profesor PAREJO ALFONSO: la
aplicacion o no de 85 por 100 suscepti-
ble de adquisicién o apropiacién pri-
vada en el suelo urbano de aquellos
Municipios en los que el nuevo texto
legal es de aplicacién meramente «res-
tringida» o parcial.

La reflexién que el Profesor PAREJO
dedica a este punto en torno a su rela-
cion con determinados mandatos cons-
titucionales (fundamentalmente, en lo
que se refiere a la exigencia de igual-
dad en el ejercicio del derecho de pro-
piedad) constituye, sin lugar a dudas,
uno de los temas clave de su excelente
estudio.

La diversidad en la eficacia de las
normas del nuevo texto legal (normas
de aplicacion plena, basica, o mera-
mente dispositiva) es otro de los as-
pectos que lo caracterizan v que con-
tribuve a incrementar la problema-
ticidad aplicativa del mismo. La aten-
cién que el autor dirige a este aspecto,
no s6lo desde la perspectiva de su opor-
tunidad, sino, incluso, desde la de su
viabilidad técnica, merece también, a
nuestro juicio, especial detenimiento.
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Una de las principales ideas que
subyacen en esta primera parte de la
obra resulta inmediatamente percepti-
ble para el lector: la inconsecuente,
por excesiva, dejacidén que el legisla-
dor estatal realiza a favor del autoné-
mico, cuando menos, en algunos am-
bitos de competencia constitucionales
que constituyen puntos vitales cn el,
ya de por si, exiguo grupo que le am-
para para llevarla a cabo.

Pero si dudosa resulta la justifica-
cion de tales aspectos no lo es menos
«la previsiéon legal de un estatuto pe-
culiar, aunque limitado, para determi-
nadas entidades publicas y sociedades
con mayoria de capital publico», pues-
to que (dicho en palabras del Profesor
PAREJO) esta «suerte de estatuto per-
sonal» (y los privilegios que le son
inherentes) no resulta del todo compa-
tible con un sistema constitucional que
aspira a una libre e igual participacién
en la dindamica del mercado.

La segunda parte de la obra la dedi-
ca su autor a la «Valoracién y expro-
piacion del suelo en la Ley 8/1990, de
25 de julio» y constituve un extenso
tratamiento en el que incluye, con opor-
tuno criterio de légica sistematica, el
apartado dedicado al régimen expro-
piatorio, tan intimamente conectado,
en la nueva Ley, al de valoracién.

El nuevo régimen de valoracién se
asienta sobre criterios quc correspon-
den al nivel de adquisicién (nivel de
apropiacion efectiva) de propiedad del
suelo. Y siendo ello asi, se detalla opor-
tunamente en esta parte del libro (pags.
179 a 190) las diferentes categorias de
patrimonializacién de aquél: valor ini-
cial, valor «inicial complementado»,
valor urbanistico «previo» y valor ur-
banistico.

En lo que se refiere al régimen
expropiatorio implantado, el Profesor
PAREJO resalta como novedad mas im-
portante ofrecida por la Ley en esta
materia «la exclusién de la operatividad
del derecho de reversién en determi-
nados supuestos de expropiacién por
razén de urbanismo». Y pone, asimis-
mo, de manifiesto, en las paginas de-
dicadas a este novedoso aspecto, el
acierto del nuevo tratamiento legal,
entre otros motivos, porque «el legis-

lador aplica decididamente aqui, por
primera vez, la doctrina sentada por la
jurisprudencia del TC, en el sentido de
que la reversién no forma parte de las
garantias directamente conectadas a
la expropiacién por la Constitucién».

De los supuestos expropiatorios re-
sultantes del nuevo régimen legal (en-
tre los que cabe citar los del articulo
78.2.d, referente a la constitucién o
ampliacién del patrimonio municipal
del suelo o de otros patrimonios publi-
cos del suelo, y el articulo 78.2.¢, que
contempla la posibilidad expropiatoria
para la obtencién de terrenos destina-
dos en el planeamiento a la construc-
cién de viviendas de proteccién oficial
u otro régimen de proteccién publica,
asi como de otros usos declarados ex-
presamente de interés social) cabe des-
tacar la interesante reflexién que el
Profesor PAREJO hace en torno al pro-
blema contenido en el articulo 78.1.b
(uno de los supuestos de expropiacion
por incumplimiento de la funcién so-
cial de la propiedad), que hace refe-
rencia a la posibilidad de deducir «del
justiprecio el importe de la multa que
se imponga»; supuesto, a todas luces,
novedoso y de problematica viabilidad.

Pero a pesar de tan importantes no-
vedades, como el Profesor PAREJO opor-
tunamente sefiala al comienzo de esta
segunda parte: «La Ley 8/1990, de 25
de julio, o al menos su contenido dis-
positivo principal, descansa, por ente-
ro y como nos consta, en el diagnésti-
co de un grave problema social: el alza
de los precios de las viviendas y la
consecuente imposibilidad de la ma-
yor parte de la poblacién de acceder a
la propiedad de una vivienda en condi-
ciones razonables...»

La accesibilidad a la propiedad de
una vivienda digna es un preceptivo
punto de partida (art. 47 CE) que de-
termina tanto la naturaleza (estable-
ciendo, a partir de la delimitacién
competencial constitucional y esta-
tutaria, la diversa intensidad v exten-
sién aplicativa de las normas) como el
contenido (fundamentalmente asenta-
do sobre un riguroso condicionamiento
en ¢l ejercicio del estatuto de los pro-
pietarios de suelo asi como sobre un
sistema de valoracién objetivo que se
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proyecta sobre éste y que descansa so-
bre criterios de procedencia fiscal).
Estos dos aspectos son, cuando menos
desde su vertiente teérica, dos instru-
mentos indispensables para llevar a
cabo aquel dificil pero, en todo mo-
mento, justo objetivo constitucional.
«Esta es —como sefiala el autor—, sin
duda, la razén principal del caracter
“reduccionista” de la rica realidad de
la ocupacién y del uso del territorio
que, mayoritariamente, viene imputan-
do la doctrina al nuevo régimen legal.»

Pero, quiza (y con ello creemos com-
partir el criterio del Profesor PAREJO),
la magnitud y gravedad del problema
no permita, en este momento (y a la
espera, por supuesto, de la prevista y
necesaria refundicién), otra actitud que
la de centrarse en la aplicacién (con
mayor 0 menor acierto, ésa es otra cues-
tién) de los aspectos sobre los que puede
articularse una respuesta con la ur-
gencia necesaria para, cuando menos,
atajar tan perentorio problema y, con
ello, ofrecer una solucién (por su rigor
técnico y contundencia) a tan anhela-
do objetivo.

Bernabé RODRIGUEZ VELARDE
Univ. Carlos III de Madrid

SABAN GoDOY, Alfonso: El marco juri-
dico de la corrupcién, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1991, 105 pags.

1. El ensayo que ahora se recen-
siona es de una evidente oportunidad
temporal; como afirma en su Presenta-
ci6én el Profesor GARCIA DE ENTERRIA,
«por aludir a un tema hoy en la prime-
ra linea de la preocupacién publica».
A través de sus paginas, el autor ofre-
ce al lector una particular visién de
c6mo la corrupcion se ha ido adue-
fiando del funcionamiento de nuestras
Administraciones Publicas, ademas de
observaciones y reflexiones rigurosas,
surgidas al amparo de su previa expe-
riencia como funcionario —Adminis-
trador Civil del Estado, en exceden-
cia—, y de su actual ocupacién como
magistrado del orden contencioso-ad-
ministrativo.

2. Comienza por delimitar el obje-
to de su estudio, ofreciendo unas
puntualizaciones desde el punto de vista
fenomenolégico, que estima como ne-
cesarias antes de proceder a la concep-
tualizacién del fenémeno de la corrup-
cién publica.

La primera, que la corrupcién no es
cuantificable mas que desde una pers-
pectiva estrictamente subjetiva; de lo
que deduce que «por mucha confianza
que se deposite en las magnitudes so-
ciolégicas y en la veracidad de los ins-
trumentos que las cuantifican, nadie
con pretensiones de seriedad intenta-
ria aplicarlas a este campo, y nadie
con voluntad de rigor prestaria aten-
cién a quien transgrediera la regla an-
terior» (pag. 14).

La segunda, que el componente
animico de la conducta corrupta es la
deslealtad, entendida ésta «como la
actuacién en contra de los intereses
cuya defensa nos viene confiada en vir-
tud de un acto de voluntad de quien
legitimamente es titular de los mismos»
(pag. 15).

Aclarado lo cual, conceptualiza la
corrupcién publica como «la utiliza-
ciéon de potestades publicas para el in-
terés privado, cuando éste difiere del
general a que toda actuacién piiblica
se debe por mandato constitucional
—articulo 103 de la Constitucién»
(pag. 16). Perspectiva ésta sin lugar a
dudas novedosa, puesto que si bien da
buena cuenta de cémo la catalogacién
de corrupta para una conducta puabli-
ca acontecerd siempre en relacién con
un sistema prefijado de normas a las
que se subordina tal conducta, obliga-
rd en la practica al andlisis de tales
normas desde una perspectiva finalis-
ta, algo bien diferente y de mayor sig-
nificaciéon que los pronunciamientos al
uso sobre acomodacién de conductas
al dictado literal de las normas.

3. Esto puntualizado, el autor pone
de manifiesto cémo el sustrato factico
de la corrupcion publica en Espaiia es,
por una parte, una Administracién Pa-
blica que desarrolla una creciente ac-
tividad econémica y, por otra, una Ad-
ministracién Publica que al carecer de
capital de cobertura —y, por tanto, de
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la nocién de riesgo—, es capaz de aco-
meter empresas que en cualquier otro
contexto scria utdpico abordar.

El modelo imperante —a pesar de
los intentos de reforma— es el de una
Administracién estructurada en 6rga-
nos, que presta servicios publicos, se
rige por reglas presupuestarias y, ge-
neralmente, es gestionada por perso-
nas de empleo estable. A su juicio, a
esta Administraciéon de corte tradicio-
nal —por otra parte, en franca deca-
dencia— corresponde un tipo de co-
rrupcién igual de tradicional: el
enriquecimiento personal del funcio-
nario mediante la apropiacién de par-
te del interés general que pasa por sus
manos. Es el mercado del «favor le-
gal», en el que la dadiva se recibe por
cumplir lo correcto —lo pactado o lo
normativamente impuesto— y, por tan-
to, responde a una liberalidad nada
pecaminosa: «El hecho de que el con-
tratista reciba su dinero a tiempo y
evite con ello su ruina inmediata o la
reduccién de beneficios que conlleva
soportar grandes gastos de financia-
cion es el acicate mayor que aquéllos
tienen para corromper» (pag. 25).

Cuando por el contrario la Adminis-
tracién actia como agente econémico
—a través de empresas publicas—, sus
operaciones no son en la mayor parte
de las ocasiones constantes, sino oca-
sionales v de grandes dimensiones, li-
gadas en general a privilegios de infor-
macién y de posicién en el mercado, lo
que provoca que sea sumamente difi-
cultoso deslindar los intereses publi-
cos y privados en juego: «La empresa
publica es objetivo principal de intere-
ses publicos y privados, y la amplitud
de las decisiones discrecionales que
sobre ella confluyen no puede sino dar
pabulo a toda clase de sospechas so-
bre la salvaguardia del interés general
a que deberian estar subordinadas»
(pag. 36).

En cuanto a la Administracién nor-
mativa o reguladora de intereses eco-
némicos, supone por su parte el ejerci-
cio del poder de permisién de dere-
chos de elevado contenido econ6émi-
cos en materias tales como el juego, la
ensefianza, las subvenciones industria-
les y, principalmente, los privilegios

fiscales y ordenacién del crédito; ma-
terias éstas en las que lo trascendente
es «que solo el poder ejecutivo decidi-
ra finalmente si estas operaciones son
viables en el cortisimo plazo que su
eficacia requiere» (pag. 38).

Como no podia ser de otro modo,
dada la realidad cotidiana de nuestras
Administraciones Publicas y la expe-
riencia cualificada del autor, concede
ademas a la facultad de inspeccién y a
la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién la importancia que mere-
cen, como caracteristicas circunstan-
cias generadoras de corrupcién que son
en la practica.

Tal potestad sancionadora —cuyo
desarrollo ingente en nuestros dias le
conduce a calificar como de «poder
punitivo paralelo al judicial»— conlle-
va, en su opinién, un casi absoluto po-
der amenazante con posibilidades de
ser utilizado para el mas amplio cs-
pectro de finalidades, y con una a to-
das luces practica imposibilidad juri-
dica de controlar la no plasmacién de
la amenaza: «Ante el exceso de poder v
la amplitud de posibles infractores, la
inaccién, en su sencillez y comodidad,
otorga la mas incontrolable potestad.
Sancionar es tarea comprometida, pe-
nosa v expuesta; no hacerlo, o dejar
prescribir la facultad, en la practica
resulta impune. Asociada esta posibi-
lidad a las cuantias en juego en algu-
nos sectores (nuclear, mercados, fis-
cal, etc.) aquélla nos da una posible
idea de los eventuales efectos que pue-
de tener para la introduccién de inte-
reses ajenos a los publicos» (pag. 43).
Dificultades précticas éstas que aun
achacadas en mayor medida a la po-
testad sancionadora, son predicables
también —«incluso con mayor énfasis»,
llega a calificar el autor— de la facul-
tad inspectora que necesariamente la
precede.

La solucidn a estos problemas se en-
cuentra no obstante ya en nuestro sis-
tema juridico, si bien con una practi-
camente nula implantacién practica,
como con acierto pone de relieve el
autor; en su opinidén, es necesario lle-
var hasta sus ultimas consecuencias el
principio de aplicaciéon necesaria en
csta materia de los criterios rectores
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del Derecho penal en lo que se refiere
a garantia de los derechos fundamen-
tales.

4. Una vez expuesto el sustrato
factico de la corrupcidn en nuestro pais,
analiza a continuacién el marco juri-
dico de la actividad publica espanola.

Comienza por aludir a la situacién
real de la divisién de poderes, cuestio-
nando la virtualidad real del esquema
clasico de divisién de poderes y con-
troles reciprocos que la Constitucién
espanola consagra, ante la realidad
aceptada socialmente de un poder eje-
cutivo no va preponderante, sino casi
unico del presunto Estado de Derecho:
«El ejecutivo no se limita a adminis-
trar el poder; lo genera. A su vez, esta
capacidad de ser origen de poder trae
como consecuencia la correlativa fa-
cultad de debilitar los medios de con-
trol que recaigan sobre aquél» (pag.
62). En este contexto, el poder legisla-
tivo se convierte en un simple instru-
mento de gobierno; sus miembros se
desvinculan en gran medida, e incluso
institucionalmente, de la tarea que les
viene encomendada: «Al final las Ca-
maras son, bien 6rganos para manifes-
taciones politicas programaticas, en el
supuesto de que un alto miembro del
ejecutivo sienta necesidad de hacer-
las, bien foros de debate de cuestiones
generales, con ocasién de funciones de
control de grupos de opositores, bien
simples piezas para finalizar, median-
te la aprobacién, el procedimiento le-
gislativo» (pag. 65). Y, en cuanto al
poder judicial, elemento esencial de
control del ejecutivo, es, en realidad,
casi inoperante.

Como contrapartida a un panorama
tan desolador, el autor expone some-
ramente, pero a la vez con precisién y
rigor, las técnicas que se han institui-
do en nuestro ordenamiento juridico
para el control del actuar de nuestras
Administraciones Publicas.

Primeramente se refiere al anacro-
nismo del sistema penal —con sus dos
pilares del tipo y la culpa— como téc-
nica juridica de control del actuar ad-
ministrativo en nuestros dias. En cuan-
to al tipo, por la circunstancia de que
la desviacién de intereses de la moder-

na Administracién Publica escapa con
mucho a un esquema forzosamente ri-
gido, con lo que las conductas, a medi-
da que suponen mayores consecuen-
cias econémicas, tienen menos encaje
en los tipos por mucho que éstos se
esfuercen en perseguirlas. Y, en cuan-
to a la culpa, por cuanto las Adminis-
traciones Publicas actuales son un con-
glomerado de 6rganos asesores, infor-
mantes o proponentes, en cuyo cof-
texto la culpabilidad se diluye hasta
desaparecer por muy escasa que sea la
prudencia del hipotético inculpado. Si
esto es asi —y no cabe duda de que lo
es—, la conclusién es clara a juicio del
autor: «Ni los comportamientos
punibles de verdadera trascendencia
son susceptibles de definirse con la
precisién que el Derecho penal exige
ni, y esto es lo mas importante, es fa-
cilmente apreciable un elemento de
culpabilidad penal en dichos compor-
tamientos» (pag. 70), en prueba de lo
cual ofrece a continuacién recientes
ejemplos jurisprudenciales que ponen
de manifiesto la insuficiencia de las
técnicas penales para perseguir las rea-
lidades administrativas de corrupcién
de verdadera trascendencia.

Alude después a la via contenciosa,
de la que a pesar de reconocer su ca-
racter de cauce natural de control ju-
dicial de la actividad administrativa,
predica importantes factores negativos.
Asi, en cuanto a la exigencia de res-
ponsabilidad a los agentes de la Admi-
nistracién Publica —algo de tantisima
importancia en los supuestos de co-
rrupcién—, se continian manteniendo
concepciones claramente restrictivas:
no sélo funciona como una facultad
discrecional, lo que es radicalmente
injusto a juicio del autor, sino que cuan-
do se exige —en los supuestos excep-
cionales en que esto sucede— se sujeta
a unos limites de dificultosa superacién
practica; de tal modo esto es asi, que
en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de noviembre de 1990 que el au-
tor trae a colacion se llega a manifes-
tar que «resulta insuficiente para res-
ponsabilizar al recaudador de una si-
tuacién de perjuicio, en algunos de los
grados que contempla, siendo necesa-
ria ademas una actitud acreditalmente

471



BIBLIOGRAFIA

dolosa o negligente que la Administra-
cion delegante no haya tolerado ni con-
tribuido a fomentar mediante una ac-
tuacién incorrecta o de simple deja-
cién de funciones». Y, en el terreno de
los conceptos, a pesar de los incues-
tionables avances, se sigue chocando
con una doble barrera: el proceso al
acto como técnica de impugnacion y la
ejecutividad de los actos recurridos.
Aquél hace necesaria la constancia for-
mal de un acto como requisito sine
qua non de enjuiciamiento —lo que es
especialmente inadecuado en opinién
del autor en materia de conductas de
fines inconfesables—; ésta convierte en
irremediables las situaciones de hecho
que las Administraciones Publicas
crean. Privilegios administrativos es-
tos ultimos cuya debilidad no obstante
se comienza a hacer notar a partir de
la recepcion en nuestro Derecho —des-
de el Auto del Tribunal Supremo de 20
de diciembre de 1990— del principio
del fumus boni iuris o de la apariencia
de buen derecho, que permite impedir
en la practica la ejecucién del acto por
la simple apariencia de postura juridi-
camente razonable que tenga la parte
contraria a dicho acto.

Propugna aqui el autor ante las evi-
dentes insuficiencias de las técnicas
juridicas de control propias del con-
tencioso-administrativo, una serie de
interesantisimas propuestas de refor-
ma —a las que califica ademas de «in-
aplazables»— en cuanto al control de
hipotéticas conductas corruptas defen-
soras de torcidos intereses:

a) Remover los obstaculos juridi-
cos que impidan una adecuada fiscali-
zacién de motivos y fines de la activi-
dad administrativa.

b) Revisién de todos los tramites
procesales y supresién de aquellos que
hacen depender el proceso de la vo-
luntad de una de las partes.

¢) Revisién de la ejecutividad y con-
sagracion de las facultades suspensivas
para supuestos repetidos, asi como de
apariencia de razén.

d) La potestad sancionadora ha de
ser de obligada utilizacién excepto en
los conflictos estrictamente persona-
les entre agentes publicos, v los terce-

ros afectados han de tener la facultad
de personarse en estos litigios.

¢) El Tribunal ha de reunir cuantas
facultades precisa una completa eje-
cucién de sus sentencias, lo cual no es
sino una exigencia de la propia Consti-
tucién (art. 117.3).

En vista de estas consideraciones, y
ante los escasos logros de verdadera
fiscalizacién administrativa obtenidos
también por la propia Administracién
Publica —en el ambito consultivo por
el Consejo de Estado v, en el decisorio,
por el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia y el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Central—, el autor defien-
de con vehemente entusiasmo el con-
trol administrativo mediante las técni-
cas juridicas propias de la institucién
de la responsabilidad civil; a su juicio,
a pesar de su escasa utilizacién, supo-
nen el medio mas idéneo de fiscaliza-
cién del actuar administrativo si se
combinan con una eficaz accién de re-
peticién contra los funcionarios res-
ponsables.

En su opinién, si bien nuestro Dere-
cho formalmente ha logrado alcanzar
un grado de desarrollo plausible —al
instaurar un sistema de responsabili-
dad directa y objetiva por funciona-
miento normal o anormal de los servi-
cios publicos—, en la practica el pano-
rama es bien diferente, hasta el punto
de que haya base para sostener que
«cuando los dafios se hayan producido
en el seno de relaciones de derecho
privado, y por tanto las pretensiones
resarcitorias se instrumenten en la ju-
risdiccién civil, exista una sensacién
de mayor tolerancia en la admisién de
lo pedido, y ello aun cuando en esta
via la responsabilidad requiera previa
culpa del causante» (pag. 82); circuns-
tancia ésta que, por su trascendencia,
conduce al autor a realizar una serie
de agudas reflexiones, con las que con-
cluye su obra:

a) El concepto de culpa o negligen-
cia grave ha de ser ampliado o concre-
tado en supuestos especificos. La Ad-
ministracién cuenta con todo tipo de
medios para procurarse un correcto
asesoramiento, de lo que deduce —qui-
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z4 con demasiado rigor— que el des-
conocimiento o la desatencion deben
producir, sin més, causas de imputa-
cién de responsabilidad.

b) En algunos casos la responsabi-
lidad debe exigirse automaticamente;
como, por ejemplo, en los supuestos
de condena en costas a la Administra-
cién.

¢) La Administracién no puede dis-
poner discrecionalmente de la facul-
tad de exigencia de responsabilidad,
que se convierte asi en un nuevo factor
de negociacién y que puede dar lugar
a fenémenos de corrupcién derivados
del que se pretende perseguir. Por ello
entiende que los 6rganos de fiscaliza-
cién interna de la propia Administra-
cién, como la Intervencion, y el Conse-
jo de Estado, deberian de pronunciar-
se obligatoriamente sobre la repeticién
en los casos en que intervengan por
razones de peticién de resarcimiento.

d) Dado que el interés publico no
puede, en nuestro sistema, estar a dis-
posicién de las partes, el pronuncia-
miento de una sentencia puede conte-
ner 6rdenes de incoacién de expedien-
tes de responsabilidad derivados de los
hechos enjuiciados.

5. En fin, por lo dicho comprende-
ré el lector que se trata, en realidad,
de una obra nueva, que ha de prestar
indudable utilidad para el objeto
divulgativo que persigue, y cuya lectu-
ra desde aqui nos permitimos reco-
mendar vehementemente.

José Ignacio RICO GOMEZ

SANCHEZ MORON, Miguel: E! control de
las Administraciones Publicas y sus
problemas, Espasa-Calpe, Instituto de
Esparia, 1991, 164 pags.

La obra de Miguel SANCHEZ MORON
recoge un ciclo de conferencias que
pronuncié el autor en el Instituto de
Espaia del 11 al 15 de marzo de 1991.

Como indica el titulo del libro, el
autor expone, a lo largo de cinco apar-
tados, una visién global de los meca-

nismos de contro! de las Administra-
ciones Publicas, su origen histérico vy
su disefio constitucional. Analiza en
profundidad el control parlamentario,
el control judicial y el llamado control
interno o autocontrol administrativo.

En sus distintas manifestaciones, el
control de las Administraciones Publi-
cas se configura como guardian de la
legalidad vigente en el marco de la ac-
tividad administrativa. Actividad legi-
timada por su servicio a los intereses
publicos de forma eficaz, respetando
los derechos individuales.

El avance constante hacia el control
eficaz de dicha actividad es una nece-
sidad inaplazable, pues segun cita el
autor, en palabras de K. LOEWENSTEIN,
«si el fin mas noble es alcanzar aquel
Estado que permita el mdximo desa-
rrollo de la personalidad de cada miem-
bro, se puede decir que el grado de
acercamiento a dicho fin se correspon-
de con los progresos que cada socie-
dad estatal ha realizado en relacién
con aquellas instituciones destinadas
a controlar y limitar el poder politico»
(pag. 40).

I

Miguel SANCHEZ MORON comienza
su obra exponiendo los dos sistemas
de control nacidos con el cons-
titucionalismo liberal que han tenido
influencia universal. Se trata del mo-
delo de Gran Bretaiia basado en el con-
trol parlamentario de la actividad del
Ejecutivo y por ende de la Administra-
cién como prolongacién del mismo, y
del modelo francés basado en el con-
trol interno jerarquizado en cuvo vér-
tice se sitda el Consejo de Estado fran-
cés.

Actualmente, «la Administracién ha
dejado de ser una nueva prolongacién
orgéanica del gobierno de turno» (pag.
32), ambos modelos y sus correspon-
dientes adaptaciones estdn en crisis,
por el volumen de actuaciones de la
Administracién consecuencia de la
ampliacion de su ambito de interven-
ci6on. Es necesario una revisién del sis-
tema de control, existe una tendencia
a potenciar férmulas de autocontrol
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administrativo combinado con la maxi-
ma transparencia en sus actuaciones
sin descartar, no obstante, el control
parlamentario y el judicial.

11

En el segundo apartado se centra el
autor en la configuracién completa y
detallada que realiza la Constitucién
de 1978 del sistema de control de las
Administraciones con reaccién frente
a nuestra «herencia descompensada»
(pag. 38) en relaciéon con los demas
paises democraticos. Herencia del ré-
gimen anterior, que colmé wuna
inexistente tradicién parlamentaria y
unas experiencias de autocontrol ad-
ministrativo frustradas e ineficaces.

Nuestra Constituciéon dedica no po-
cos articulos a describir el control par-
lamentario, concretamente el titulo V,
a través de la exigible responsabilidad
gubernativa y ministerial, las comisio-
nes de investigacién, e instituciones
como el Defensor del Pueblo y el Tri-
bunal de Cuentas.

Respecto al control judicial, el texto
constitucional define su ambito mate-
rial con la necesaria amplitud. No se
excluyen, ademas, férmulas que posi-
biliten el control interno.

La Constitucién de 1978 sc¢ ha preo-
cupado de establecer todo un sistema
de control de las Administraciones Pu-
blicas muy completo y detallado, pero
una cosa son las intenciones plasma-
das en la Constitucién y otra distinta
«que la realidad refleje fielmente sus
mandatos y previsiones» (pag. 68).

m

El analisis de la tercera y cuarta en-
trega reflexiona sobre la experiencia
posconstitucional en los diferentes
ambitos de control. En esta reflexién
muestra SANCHEZ MORON cémo la prac-
tica diaria convierte, en no pocas oca-
siones, las previsiones constituciona-
les en papel mojado. Asi, por ejemplo,
en el campo de los controles sociales
no se ha desarrollado la transparencia
administrativa que ordena el articulo

105.b) de la Constitucion, que impone
la necesidad de que el legislador regu-
le el acceso de los ciudadanos a los
archivos v registros administrativos,
prevision no cumplida hasta la fecha.

La decepcién invade también el am-
bito de los controles politicos, pues las
Cémaras ni aun teniendo las Comisio-
nes de Investigacién como 6rganos de
apoyo son capaces de controlar la in-
gente actividad administrativa. A su vez,
el Defensor del Pueblo v el Tribunal de
Cuentas alcanzan un indice de
saturacién en sus funciones muy ele-
vado, lo que hace que sus informes se
emitan con excesivo retraso y no lo-
gren impactar en la opinién publica.
Han de ser dotados de medios perso-
nales y descentralizados.

Pero de todos los controles posibles
el mds importante es el control judi-
cial que, sin embargo, atraviesa una
profunda crisis cuyas causas son, se-
gun el autor y sin dnimo de enumera-
cién exhaustiva: La dificultad para aten-
der un nimero de demandas muy ele-
vado que tienen su causa en la multi-
plicacion de funciones de la Adminis-
tracion y en la mayor tutela judicial de
los particulares frente a la actividad
de ésta. Existe una relajacién del con-
trol de la Administracién central sobre
las Administraciones locales, cuyas in-
fracciones sélo pueden resolverse en
los Tribunales. Ademas, no podemos
ignorar los problemas organizativos,
faltan magistrados especializados, y los
problemas procesales, anomalias que
retrasan los procesos, ejecucién de sen-
tencias condenatorias de la Adminis-
tracion, etc. Todos estos factores ha-
cen que la justicia administrativa sea
lenta, lo que deriva muchas de las ve-
ces en ineficacia.

v

Miguel SANCHEZ MORON, después de
analizar el panorama poco alentador
que ofrece nuestro sistema de control
de la actividad de las Administracio-
nes Publicas, concluye su obra indi-
cando un conjunto de soluciones para
hacer mas efectivo dicho control.

Y es que el complejo sistema de con-
troles arbitrado por el ordenamiento
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constitucional no ha desplegado ple-
namente su eficacia. Se hace impres-
cindible potenciar, por ello, la trans-
parencia de las actuaciones adminis-
trativas y posibilitar el control por los
comisionados de las Camaras, y por
estas mismas, de la actividad adminis-
trativa, dotandoles de medios perso-
nales v técnicos suficientes.

No obstante, entre las soluciones pro-
puestas por el autor, las mas numero-
sas hacen referencia a la piedra angu-
lar del sistema de control, es decir, a
la superacién de la crisis que atraviesa
el control judicial. Las medidas mas
urgentes consisten en ampliar las plan-
tillas de la jurisdiccién y reducir la
litigiosidad. Asimismo, es necesario
reformar la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa para agilizar
los procedimientos, regular las medi-
das provisionales y cautelares del pro-
ceso, y asegurar el exacto cumplimien-
to de las resoluciones por la Adminis-
tracion condenada. Todo ello sin olvi-
dar la deseada especializacién de los
Magistrados.

No acaba aqui el elenco de solucio-
nes, sino que ademas hay que poten-
ciar los controles internos o autocontrol
en sus distintas manifestaciones de la
Administracién, ampliando la eficacia
de los recursos administrativos previos
a la via judicial atribuyendo su resolu-
cién a organos especializados no so-
metidos a instrucciones, lo cual impli-
caria una importante descarga de pro-
cesos judiciales.

A%

En definitiva, el autor ha alumbrado
una obra de gran interés para todos
los ciudadanos. El propésito de este
libro es aportar una exposicion fresca
y critica de todo lo concerniente a esta
importante area del Derecho Adminis-
trativo. No se trata de una obra que
pretenda agotar el tema sino exponer
sumariamente la situacién actual de
este ambito trascendental del Derecho
Administrativo.

No dudamos en recomendar la lec-
tura de este libro, pues en sus paginas
se pueden encontrar ideas innovadoras

del sistema, lo cual resulta de gran in-
terés para los especialistas. Sin em-
bargo, no es exclusiva de ellos su lec-
tura, sino que intencionadamente el
autor, como senala en la Introduccién
(pag. 9), ha realizado una labor que
resulta también para los legos senci-
lla, amena y de facil lectura, sin me-
noscabo del rigor y la sensatez en sus
planteamientos. Sin duda, invita a re-
flexionar, que es el primer paso para
alcanzar un efectivo y equilibrado con-
trol de nuestras administraciones pu-
blicas.

Eva Maria NIETO GARRIDO
Departamento de Derecho
Administrativo
Universidad Complutense

S0SA WAGNER, Francisco: La gestion
de los servicios publicos locales (Pré-
logo de Eduardo GARcCiA DE EN-
TERRIA), Ed. Civitas, Madrid, 1992,
191 pags.

Para muchos, Francisco So0sA
WAGNER es un habitual colaborador de
los diarios, que con agudeza y humor,
no exento a veces de sarcasmo, practi-
ca el revulsivo de las conciencias con-
temporaneas, faceta literaria que muy
pronto se vera enriquecida con una
novela de inmediata publicacion. Pero
no son éstos los motivos de estas li-
neas, que se justifican en otra faceta
de SO0sA WAGNER, la de profesor uni-
versitario y jurista, no sé si mas pro-
saica que la anterior pero desde luego
muy fértil, de lo que es demostrativo
su magisterio, recompensado con va-
rios discipulos que han alcanzado la
maxima categoria académica y una lar-
ga lista de libros, ensayos, conferen-
cias...

No se trata sin embargo de glosar a
su persona, quiza porque eso se reser-
ve a las personas que han culminado
su carrera, sino de detenernos en la
obra v no toda, pues resulta evidente
que se esperan mas y, con seguridad,
los mejores frutos. Considerando su
vertiente de jurista, se trata de mos-
trar brevemente el cuarto libro produ-
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cido por el Profesor SOsA sobre el nue-
vo régimen local que vio la luz tras la
aprobacion de la Ley de 2 de abril de
1985S. Este ultimo dato, por si solo, ya
justifica la oportunidad de la mono-
grafia, que se duplica al leer su titulo:
La gestion de los servicios publicos lo-
cales. En efecto, una socicdad moder-
na y plural, liberada de los temores
que en otro tiempo comunicaba a los
ciudadanos la accién administrativa,
engendra una Administraciéon publica
cuvos mayores esfuerzos deben cana-
lizarse hacia una gestién transparente
y eficaz. El mundo local no es una ex-
cepcién y hoy mas que nunca tiene
frente a si un futuro muy comprometi-
do, en que su responsabilidad ya no se
diluye al amparo de humillantes tute-
las del Estado, tan indignas como las
que cubrian a la mujer en el seno del
matrimonio decimondnico, generado-
ras, en ambos casos, de una minoria
de edad de hecho, cuando no tuente de
agravios sin respuesta. Pero la situa-
cién de nuestros municipios en la ac-
tualidad ha cambiado; éstos han al-
canzado su mayoria de edad; hoy han
de administrar y responder de su ges-
tién en cualquier foro y, sefialadamente,
ante los electores con la periodicidad
que marcan las leves electorales; por
ello, deben disponer, desde luego, de
un presupuesto capaz de hacer frente
a los servicios de prestacion obliga-
toria o para cuya gestion estan le-
galmente habilitados; pero también
para aquellos otros demandados por la
sensibilidad del ciudadano o que, sur-
gidos de la intuicién del gobernante,
contribuyan a satisfacer las necesida-
des y aspiraciones de la comunidad
vecinal.

El presupuesto, sin embargo, no lo
es todo, como lo demuestran viejos t6-
picos que desgraciadamente han con-
vertido en realidad las Administracio-
nes de paises hermanos que, con nin-
guna gracia, algunos motejan de
bananeros. Es evidente que es necesa-
ria una buena administracion de los
recursos publicos y, al margen de la
honestidad del gobernante —que, como
la valentia del soldado, se le supone—,
también es imprescindible una bateria
de instrumentos jurfdicos al servicio

de las Corporaciones locales, cuyo en-
granaje y puesta a punto corresponde
al intérprete, como ha hecho Sosa
WAGNER con las formas de gestién de
los servicios publicos locales en el li-
bro que acaba de publicar la editorial
Civitas.

Con toda seguridad, la elaboracién
no ha sido sencilla, ni siquiera para el
avezado publicista que es Sosa
WAGNER, pues el legislador de 1985,
fiel a la tradicién, pero también cons-
ciente de la proclividad que hoy se tie-
ne hacia la gestién privatizada de los
servicios publicos, ha mezclado las fér-
mulas para que el municipio, casi a la
carta, opte por una forma de gestion
del servicio ajustada a los parametros
del funcionamiento administrativo o
bien se desentienda formalmente de
su gestién confiandola a un nuevo ente
sometido al ordenamiento privado e,
incluso, insuflado en parte por el capi-
tal de los privados. Con estas y otras
formulas intermedias que el autor mi-
nuciosamente explica, contrasta y, en
su caso, critica, el redactor de la Ley
Reguladora de las Bases de Régimen
Local es palmario que intenta
flexibilizar la gestion de los servicios
en aras de la eficacia, pero ademas
conjurar interesados cantos de sirena
que desde el sector privado airean ba-
lances v cuentas de resultados, deriva-
dos de una presunta gestiéon mas efi-
caz que la del sector publico, pero di-
ficilmente extrapolables cuando la ac-
tividad a gestionar es la prestacion
de servicios publicos.

Estas reflexiones, sin embargo, no
deben alejarnos de lo que es el objeti-
VO que me propongo, que no es otro
que poner de manifiesto la necesaria
doble perspectiva de que ha tenido que
alimentarse el autor del libro para es-
tudiar la gestion de los servicios publi-
cos locales: la del administrativista
desde luego, pero también la del mer-
cantilista, porque algunas formas de
gestion —y no las que menos confian-
za suscitan hoy— se alojan en el Dere-
cho de sociedades. El esfuerzo dogma-
tico es tan evidente que no necesita de
mas explicaciones; valga el dato de que
hace mas de treinta afios que se reali-
z6 por ultima vez en nuestra doctrina.
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Con todo, menos argumentos son ne-
cesarios para justificar la utilidad de
la obra, concebida fundamentalmente
para su uso por los gestores locales y
profesionales del Derecho, con la que
se evidencia la viabilidad de atender a
as necesidades y aspiraciones del ve-
cindario mediante servicios publicos
gestionados por quienes constitucio-

nalmente han sido combinados para
velar por sus propios intereses, sin que
ello merme la eficacia y sin que apa-
rezcan infundados complejos ante lo
que, por desgracia, frecuentemente es
s6lo un espejismo producido por el sec-
tor privado.

Tomé&s QUINTANA LOPEZ
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MaxueL C. Paromeoue: Los derechos laborales en la Constitucion espariola. 1.000 ptas.

CExNTRO DE ESTUDIOS INSTITUCIONALES DE BueNos Awes: Fundamentos v alcances del control
judicial de constitucionalidad. 1.500 ptas.

Luclano Parejo ALroNso: Crisis y rerovacion en el derecho puiblico. 1.100 ptas.
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REAL ACADEMIA DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA DE MURCIA

CONVOCATORIA DE PREMIOS

La Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Murcia, en sesién
ordinaria celebrada el dia 14 de febrero de 1992, acordo la convocatoria de
los «Premios Real Academia de Legislaciény Jurisprudenciade Murcia», que
habra deregirse porlas siguientes BASES, aprobadas en sesién celebrada
el dia 21 de febrero de 1992:

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

1.° «SISTEMA JURIDICO PARA LA PROTECCION DE LA CALIDAD
DEL AGUA (Derecho espariol y comunitario)».

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

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

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

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

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

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




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

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

— Tres Académicos de numero.

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

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

— El Registrador Mercantil de Murcia.

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

NOVENA: El Jurado habra de reunirse antes del dia 15 de mayo de 1993
y su decision se hara publica en periédicos de la localidad y en «El Pais» y
«ABC» de Madrid. El fallo, contra el que no cabra recurso alguno, se notifi-
car4 por escrito a quienes resulten premiados.

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

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

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

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

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

Murcia, febrero de 1992
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